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Nota del autor


 Han pasado casi once años desde la edición anterior, lo que en magnitudes del espacio estelar debe ser una absoluta ridiculez, pero en términos de producción normativa y evolución jurídica puede decirse que es una verdadera eternidad. Uno se da cuenta de esto cuando inconscientemente se mete en la tarea de revisar, pasados tantos años, una publicación de este tamaño y en una materia de tanto calado. Tras la lectura de cientos de nuevas sentencias y de la experiencia docente de todos estos años, madurada en barricas de intensa reflexión, surge la tercera edición de esta obra.

Son muchas veces las que repito cuando enseño sobre esta materia que la parquedad de la ley y su extraordinaria longevidad —teniendo en cuenta la vida media de las normas de derecho administrativo— hacen especialmente enrevesada su aplicación e interpretación. Hoy, que cierro esta edición, podría escribir esta frase con letras mayúsculas y en negrita, viendo la proporción de texto de la obra que se ha suprimido, retocado o añadido. Fácilmente en torno a un 70 por ciento. Y lo hago satisfecho y orgulloso de haber sobrevivido a este encargo, pero especialmente de haber convertido esta obra en el manual de referencia en esta materia en nuestro país después de que viera la luz allá en 2003.

Esta constatación no hace sino confirmar dos evidencias: la constante actualidad de esta materia, que obliga a estar siempre atento a los numerosos criterios de gestión que los operadores jurídicos generan para solventar la montaña de lagunas y dudas que la letra de esta ley suscita. Y, en segundo lugar, la necesidad imperiosa de que el legislador estatal acometa ya, sin más dilación, la redacción de una nueva norma que responda con coherencia a las demandas actuales de nuestra sociedad y de nuestra función pública, garantizando la integridad de los empleados públicos y la prestación óptima de los servicios públicos. Casi nada.

Esta nueva edición es mi particular granito de arena para facilitar, especialmente a los profesionales del derecho que trabajan dentro de la Administración, pero también a todo aquel que quiera saber más sobre «las incompatibilidades», la gestión de este régimen que, muy probablemente, es la faceta más compleja de todas las que rodean al empleo público. Espero que esta nueva recopilación y análisis de normativa, jurisprudencia y doctrina siga siendo tan útil y práctica como lo ha sido hasta ahora, y que resuelva más dudas que las que genere.
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Introducción


 1.  Sentido y trascendencia del régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones públicas

Podríamos afirmar sin temor a equivocarnos que el «régimen» de las incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones públicas es quizá la materia relacionada con la función pública, entendida esta en su sentido más amplio como comprensiva de todos los colectivos que prestan su servicio dentro de aquellas, que ha sido regulada en mayor número de ocasiones, con incontables normativas especiales, fragmentadas, dispersas y casi indescifrables, circunstancia que contrasta con el amplio desconocimiento e inaplicación de dicha normativa. Pocas veces han coincidido tanto los excesos normativos en regular una materia y las constantes referencias en torno a su trascendencia, con la ignorancia y falta de respeto a sus predicamentos. Este es un hecho al que los antecedentes normativos se hartan de dar la razón.

El régimen de las incompatibilidades constituye propiamente una de las materias más complejas de la función pública, donde ser preciso y conciso, las dos «ISO» de toda buena exposición, se convierte en harto complicado. Dotada de gran fuerza expansiva (1) , por cuanto su mismo planteamiento exige una revisión de otras cuestiones de su régimen, como de la propia organización de la Administración en general (2) , resulta ser un problema en extremo candente y vidrioso en el que, a los criterios propiamente jurídicos, se superponen valoraciones de carácter ético e, incluso, político (3) . Ya en la Memoria relativa al proyecto de Ley de Incompatibilidades elaborada por el Ministerio de Presidencia para su tramitación en las Cortes Generales se hablaba de las incompatibilidades como un problema de creciente importancia y trascendencia a medida que se intensifica y dilata la intervención del Estado en la vida social y económica (4) .

El proyecto, continúa la Memoria, aborda por primera vez el problema de las incompatibilidades de una forma global. La operatividad de un régimen de incompatibilidades exige necesariamente un planteamiento uniforme para todas las Administraciones públicas. Solo así es posible garantizar un tratamiento común a los afectados y evitar los fraudes que serían inevitables si no coinciden los regímenes aplicables a los distintos sectores, toda vez que las cuestiones de incompatibilidad no son, por lo general, de carácter unilateral. A esta idea hacía referencia Nieto García cuando manifestaba que la abundancia de normas sobre la cuestión, verdaderamente abrumadora, no revela sino una situación patológica en el seno de la Administración española (5) . Prácticamente cada Cuerpo contaba con su propia reglamentación de incompatibilidades, lo que daba lugar a un sinfín de privilegios y desigualdades difícilmente soportable (6) . En algún caso jugando con las palabras, incluso, se ha llegado a hablar de «hormas de compatibilidad» (7)  y no de normas, para referirse a las corrupciones y corruptelas que habían sido consentidas por algunas regulaciones carentes de toda objetividad, que no hacían sino adaptarse a las conveniencias e intereses de los altos Cuerpos o, simplemente, de quienes se hallaban en el poder.

Este, el objetivo sistematizador y unificador, que realmente animó la aprobación de la LI, en buena parte ha ido haciendo aguas a medida que la ley ha ido envejeciendo y ganando en longevidad. Algo que, por otra parte, resulta natural: la realidad social se hace más compleja a medida que avanza el tiempo y son crecientes las necesidades de acometer reformas o prever más especialidades. Un buen ejemplo sería el caso del personal sanitario estatutario, cuyo traspaso a las Comunidades Autónomas a principios del milenio —salvo en aquellas en las que ya se había producido en los primeros tiempos de desarrollo del estado de las autonomías— motivó la aprobación de múltiples especialidades normativas en esta materia para el colectivo.

Sin duda, otra de las razones por la que el régimen de incompatibilidades resulta de una especial trascendencia es el número de personas a las que actualmente afecta. Los últimos datos facilitados por el Ministerio de Política Territorial y Función Pública sobre el personal al servicio de las Administraciones públicas (a fecha de enero de 2018) hablan de 2.553.505 personas, a las que habría que sumar algunos colectivos relacionados en el art. 2.1 de la Ley 53/1983, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas (en adelante, LI) que no aparecen computados en la estadística, pero que están sujetos a ese régimen. Esta circunstancia, en opinión de López-Font Márquez, convirtió este asunto en una constante promesa electoral, sin embargo frustrada continuamente por el temor de un boicoteo burocrático de las directivas del partido de turno en el poder (8) .

Uno de los temas más debatidos durante la tramitación de la LI fue la conveniencia de articular esta materia mediante bien una ley concreta o bien en el marco de un Estatuto más amplio, comprensivo de todas las normas relacionadas con la función pública. Bravo de Laguna Bermúdez, por el Grupo Centrista, manifestaba que el art. 103 de la CE (9)  encuadra en su regulación todo un conjunto de aspectos de los que es difícil aislar, dejar aparte, exclusivamente el tema de las incompatibilidades. Romay Becaría opinaba que el establecimiento de un adecuado sistema de incompatibilidades exigía un planteamiento global y de conjunto del Estatuto de la Función Pública, con especial incidencia en los problemas que plantea, entre otros, el bajo nivel retributivo de la Función Pública por comparación con el sector privado. Solo desde ese planteamiento conjunto, continuaba diciendo, en que aparezcan debidamente interrelacionadas las exigencias de dedicación con las de clasificación de los puestos de trabajo, la carrera administrativa y los derechos económicos de los funcionarios, podrá valorarse en su justa dimensión un régimen de incompatibilidades. A esa misma idea de «sistema» de incompatibilidades también hacía referencia la Memoria relativa al proyecto para su tramitación en las Cortes Generales, como un todo armónico y unitario —y no un mosaico de disposiciones fragmentarias— que, no obstante, podía trascender incluso del marco de un Estatuto de la Función Pública (10) .

Es posible que alguna de aquellas razones fueran las mismas que llevaron al primer gobierno del Partido Popular a la aprobación de un proyecto de ley reguladora del Estatuto Básico de la Función Pública que, de haberse aprobado, habría supuesto formalmente la derogación de la práctica totalidad de la LI, pero también un mantenimiento de sus principios básicos, en el fondo. También el Informe de la Comisión para el estudio y preparación del Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado el 25 de abril de 2005, apostaba por esta alternativa como garantía de equiparación de todos los empleados. Por ello, defendían que cualquier regla especial o excepción a las generales se llevara al texto del Estatuto Básico, por razones de igualdad y de mayor transparencia y seguridad jurídica. Finalmente, sabemos, esta no fue la alternativa elegida por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), sino el mantenimiento de la norma primitiva (11) . Desde entonces, ningún intento serio de aprobar una nueva normativa en esta materia se ha acometido y los «retoques» que se han llevado a cabo no han hecho más que generar fugas de agua a un viejo navío que apenas se mantiene a flote (12) . Destacables son las modificaciones introducidas por el propio EBEP y otras que años más tarde se cuelan de la mano de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación (LCTI) o, indirectamente, gracias a la más reciente Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno (LTAIPBG) que, sin alcanzar al texto de la LI, impone la publicación obligatoria de las resoluciones de autorización o reconocimiento de compatibilidad de los empleados públicos [art. 8.1 g)]. A esta ley y a las implicaciones del precepto citado nos referiremos brevemente en esta obra en el comentario al art. 18.

Romay Becaria criticaba, además, que la LI albergara una idea confusa del concepto de incompatibilidad, lo que hacía traer a aquel proyecto de ley, desde su punto de vista, cuestiones que nada tenían que ver con el régimen de incompatibilidades, como la prohibición de percibir haberes pasivos al mismo tiempo que una retribución del sector público, o la posesión de un porcentaje de participación en el capital social de una determinada empresa, cuestiones estas que finalmente pasaron a formar parte de los actuales arts. 3.2 y 12.1 d) de la LI, con una redacción, eso sí, más afortunada y, desde luego, más precisa que la que arrojaba el fragor de las discusiones parlamentarias. Algo de razón no le faltaba y es que, en alguna medida, la expresión «incompatibilidad» parece trasladarnos siempre a la de idea de dos o más actividades, en el sentido clásico de un facere.

Sala Arquer pone de manifiesto la ausencia en la mayoría de los tratados sobre el tema de una definición de «incompatibilidad» (13)  y parte como base de la definición dada por Boix Raspall (14)  como la improcedencia de ejercer dos o más cargos, una definición tan amplia que incluiría algunas acepciones que poco o nada tienen que ver con lo que entendemos en la actualidad por «régimen de incompatibilidades» (15) . Sarmiento Larrauri considera que la incompatibilidad hace referencia más bien al impedimento para desempeñar varios puestos de trabajo o cargos, omitiendo la nota de simultaneidad en el tiempo (16)  que, en algunos casos, puede quebrar. Pensemos, por ejemplo, que el art. 12.1 a) de la LI concluye la incompatibilidad para el ejercicio de una actividad privada cuando esté relacionada con los asuntos en los que se haya intervenido en los dos últimos años (se entiende, previos a la solicitud de compatibilidad). Y esto, dejando al margen la cuestión relativa a si el régimen de incompatibilidades debería aplicarse o no a los empleados públicos temporalmente tras su cese o tras su pase a situaciones administrativas del tipo «excedencias voluntarias por interés particular», de manera similar a la prohibición que opera para altos cargos de la administración estatal y buena parte de las autonómicas, de prestar servicios en entidades privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado durante los dos años siguientes a la fecha del cese en el cargo (art. 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado —LAC—). El mismo autor, citando a Sierra Sánchez, define la incompatibilidad como aquella situación en la que se encuentra el funcionario que simultanea su puesto de trabajo con otro dentro de la Administración pública, al margen de la actividad encomendada en cuanto tal, o fuera de ella, percibiendo una remuneración en ambos puestos de trabajo. Desde este punto de vista, toda incompatibilidad podría reducirse, según él, a dos tipos:


	
a)  Incompatibilidad estricta: ejercicio de otra actividad de índole privada, aunque relacionada directamente con las tareas encomendadas.

	
b)  Incompatibilidad financiera: ejercicio de otra actividad dentro de la Administración.



En otro orden de cosas, el apartado 3 del art. 103 de la CE encomienda a la ley la regulación de la materia. No solo porque así lo dispusiera el precepto mencionado, sino también, como dice Álvarez de la Rosa, por imperativo del art. 103.2 de la CE, por cuanto afecta a la organización de la Administración y las medidas que de ahí se derivan para establecer un concreto sistema de trabajo eficaz y productivo, o de la interpretación conjunta de otros preceptos constitucionales como los arts. 35, 40 y 53.3 (17) .

Por ese motivo, la oposición criticaba constantemente que la LI operase una especie de deslegalización en cuestiones esenciales, como la determinación de los puestos en que fuera posible el desempeño de un segundo puesto en el sector público o la posibilidad de determinar con carácter general las funciones, puestos o colectivos que se considerase que incurren en incompatibilidad (cuestión que finalmente llegaría a conformar, con importantes matices, el contenido de los arts. 3.1 y 11.2 de la LI). El Gobierno, afirma el autor, se apodera así de un arma peligrosa de presión sobre colectivos y cuerpos, destruyendo la reserva legal existente que constituye una garantía de independencia y objetividad del funcionario frente al poder público. Romay Becaria y García-Tizón y López consideraban que el Gobierno iba a hacer de su capa un sayo, estableciendo las incompatibilidades que le vinieran en gana amparándose en la excusa del interés público. La independencia del funcionario al servicio objetivo de la legalidad y del interés general suprapartidario hay que preservarlo, decían, no solo contra las presiones de los intereses privados, sino contra los abusos de los poderes públicos.

Afortunadamente, una vez aprobada la ley y tras la experiencia que aporta su largo rodaje, podemos afirmar que ninguno de estos pronósticos y temores se ha visto materializado. Todo lo contrario. La ponderación y rigor en este extremo han sido criterios que nunca se han abandonado durante ninguno de los Gobiernos a los que ha sobrevivido la ley.

De Vicente Martín, por el Partido Socialista, justificaba, sin embargo, la facultad normativa gubernamental, criticando que la pretensión de la oposición era regular uno por uno cada caso concreto, convirtiendo la ley en una relación de puestos de trabajo declarados compatibles o incompatibles, es decir, en expresiones suyas, un «anuario telefónico» o «toda la lista telefónica de España».

Sin perjuicio de una exposición posterior, cuando nos detengamos en el análisis del contenido de la DF primera de la LI, ya podemos adelantar que la competencia para la regulación del núcleo esencial y básico de las incompatibilidades es del Estado (art. 149.1 18.ª de la CE (18) , SSTC núms. 5/1982, de 8 de febrero, 57/1982, de 27 de julio, 25/1983, de 7 de abril, 76/1983, de 5 de agosto, 99/1987, de 11 de junio y 197/2012, de 6 de noviembre) (19) .

2.  Evolución histórico-normativa de las incompatibilidades durante la transición a la democracia

Los estudios históricos acerca de la normativa sobre el régimen de incompatibilidades tienen su punto de partida en las Ordenanzas de Medina del Campo, dadas por los Reyes Católicos, nada más y nada menos que en 1489. Nosotros, dada la profusión de regulaciones sobre esta materia, hemos preferido partir de las normas más recientes dictadas durante la transición a la Democracia, sin desconocer la importancia esencial que han jugado en este campo algunas normas precedentes como el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, que aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado (en adelante, LFCE).

El art. 86 de la LFCE prescribía en su apartado 1, que los funcionarios no podrían ocupar simultáneamente varias plazas de la Administración del Estado, salvo que por ley estuviese expresamente establecida la compatibilidad o se estableciera por aquella en el futuro previo informe de la entonces Comisión Superior de Personal, precepto este que era una fiel transcripción del apartado 3 de la base VIII de la Ley 109/1963, de 20 de julio, de Bases de los Funcionarios Civiles del Estado. La prohibición, por tanto, era susceptible de ser derogada en virtud de habilitación legal expresa, amén de respetarse, asimismo, las situaciones de compatibilidad declaradas por decreto con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Situaciones (disposición transitoria décima de la LFCE, con remisión a la cuarta de la Ley de 15 de julio de 1954).

Además, las autorizaciones para percibir dos sueldos con cargo a los Presupuestos Generales del Estado fueron legalizadas por sus sucesivas leyes reguladoras, legalización esta que consistió en declarar subsistentes las autorizaciones contenidas en el Presupuesto 1964-1965 para cobrar como sueldo o como gratificación determinadas dotaciones del capítulo 1, con lo que el mandato contenido en el citado art. 86.1 de la LFCE no tardó en ser conculcado, a lo que contribuyó el Decreto 1742/1966, de 30 de junio, en el párrafo e) de su artículo quinto, que admitió la posibilidad de que los funcionarios en situación de servicio activo fueran objeto de contratación administrativa, previa autorización del subsecretario correspondiente (20) .

Precisamente la primera norma que destacar se encuadra dentro del proceso de reforma de la ley citada, el RDL 22/1977, de 30 de marzo, que dispone una incompatibilidad absoluta para los funcionarios que desempeñasen su función en régimen de dedicación exclusiva. No obstante, varios recursos estimados por la Subsecretaría del Ministerio de Educación y Ciencia durante 1977, una Circular de la Subsecretaría de Hacienda de 1979 (para actividades docentes y cargos en patronatos, entre otros) y, sobre todo, el Reglamento para funcionarios de Cuerpos docentes de 18 de diciembre de 1981, que preveía la facultad para el Gobierno de declarar aquellas actividades que excepcionalmente no tendrían la consideración de incompatibles con la percepción de complemento de dedicación exclusiva, dieron al traste con el propósito enunciado en un inicio.

Tanto el Anteproyecto de Ley de Bases de la Función Pública de 1978 (21) , que no pasó de ser un borrador, en su Base 13.ª, como el Proyecto de LO del Gobierno, de la Administración del Estado y de la Función Pública de 1980, retirado por Acuerdo del Consejo de Ministros del 6 de marzo de 1981, en su art. 59.1, reiteraban el principio general de incompatibilidad, empleando este último en términos de gran amplitud e indeterminación, al prohibir el ejercicio de actividades que pugnasen con los intereses generales de la Administración, o con el prestigio e integridad de la función pública. La Ley 1/1979, de 19 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 1979, contenía tímidas normas sobre reducción de sueldos para los supuestos en que se pretendiera compatibilizar una plaza en la función pública con otra de carácter docente (22)  y, por otra parte, la Ley 42/1979, de 29 de septiembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1980, preveía que los funcionarios solo pudieran compatibilizar su puesto de trabajo con otro en la Administración en régimen de contrato en uno de ellos, convalidando en sus disposiciones adicionales todas las compatibilidades existentes hasta la fecha a la espera de que se remitiera a las Cortes un proyecto de ley de incompatibilidades.

Igualmente, el Proyecto de Ley de Bases del Estatuto de los Funcionarios Públicos de 18 de septiembre de 1981, en su Capítulo IX, prohibía la percepción de más de un sueldo con cargo a los presupuestos públicos, salvo que existiera un reconocimiento legal y la prestación de servicios fuera en jornada reducida. Imponía, también, a los funcionarios la obligación de declarar las actividades que realizaran fuera de la Administración salvo que fueran ocasionales, familiares, investigadoras o docentes, entre otras (23) .

El Gobierno, mediante el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1981, en su art. 15, extendía la aplicación del régimen de incompatibilidades a todo el sector público, reduciendo los supuestos excepcionales y dispersos a un régimen general donde solo se contemplaban algunas concesiones en el campo sanitario y educativo. Este artículo suscitó tal oposición dentro del propio partido en el poder, la UCD, que, como consecuencia de ello, durante la discusión parlamentaria y en apoyo de una enmienda presentada por Alfonso Osorio, diputado por Coalición Democrática, fue sustituido por un precepto que obligaba simplemente al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley de Incompatibilidades. Este proyecto fue publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales el 20 de diciembre de 1980 (24)  y pasó a convertirse en la Ley 20/1982, de 9 de junio, de Incompatibilidades en el sector público (BOE núm. 146, de 19 de junio de 1982) (25) , que constituía, en realidad, herencia del nonato art. 15 que hemos referido, aunque introduciendo en su disposición transitoria un régimen de compatibilidad para el personal sanitario limitado a un periodo de tres años (26) .

Esta ley sería duramente criticada por el primer Gobierno Socialista, elegido ese mismo año pero en la oposición en el momento de aprobarse aquella, que la calificó como una ley de compatibilidades más que de incompatibilidades (27) , en especial por la posibilidad de compatibilizar dos sueldos cuando existiera autorización legal o los servicios se prestasen en jornada reducida, lo que llevó al Ministro de la Presidencia, Javier Moscoso, a afirmar que párrafos como este convertían en inútil el propósito inicial de la ley (28) .

La ley entró en vigor el 1 de enero de 1983, apenas transcurridos dos meses desde la victoria del Partido Socialista en las elecciones generales, concediéndose a partir de esta fecha un plazo de tres meses, ampliado posteriormente, para que los funcionarios informasen a las autoridades competentes sobre su situación a efectos de incompatibilidades. La Secretaría de Estado para la Administración del Estado aprobó por resolución de 25 de febrero de 1983 unos formularios de declaración de actividades en los sectores público y privado (BOE de 8 de marzo). La misma Secretaría de Estado, en desarrollo de una Orden de 30 de diciembre de 1982, sobre medidas provisionales en materia de incompatibilidades en el sector público, que le habilitaba para ello, dictó el 4 de marzo de 1983 una Instrucción sobre medidas provisionales en materia de incompatibilidades, que sería el germen de la actual LI (29) . Para Crespo Montes (30)  fue esta la hábil manera que tuvo el Gobierno socialista de superar la contradicción de tener que aplicar una ley sobre la que había mostrado su rotunda disconformidad en reiteradas ocasiones, aprovechando su larga estancia parlamentaria. Y la superó de una manera eficaz: endureciendo al máximo la interpretación de su contenido y haciendo muy rigurosa su aplicación.

La Inspección General de Servicios de la Administración Pública (IGSAP), que se había creado por RD 3773/1982, dotada de doce Inspectores de Servicio con rango de Subdirector General (31) , redactó en abril de 1983 un «Informe sobre unificación de criterios en la aplicación de la Ley 20/1982, sobre Incompatibilidades en el sector público», un documento en el que se daban unas pautas precisas de actuación a los Subsecretarios para la resolución y revisión de los expedientes en esta materia.

Las primeras estimaciones sobre el número de afectados por la aplicación de esta ley se cifraron en 300.000 personas, un 20,99 por 100 de los funcionarios en aquel entonces, aproximadamente un 2,25 por 100 de la población activa. Otro de los impactos que supuso la aprobación de esta ley fue el ahorro de 350 millones de pesetas estimado por el Ministerio de Economía y Hacienda debido a la rebaja salarial de más de 200 altos cargos, entre los que se encontraban los presidentes de Telefónica, del Instituto Nacional de Hidrocarburos (INH) y el Gobernador del Banco de España. En muchos casos, el ahorro también derivó de la imposibilidad de pertenecer a más de dos Consejos de Administración de empresas públicas y así, por ejemplo, el Consejo de Administración del Instituto Nacional de Industria (INI) aceptó 19 dimisiones de altos cargos en las empresas del grupo (32) .

Tan solo en el ámbito parlamentario, el propio grupo socialista estimaba que la ley afectaría a unos sesenta diputados de su partido.

3.  Aprobación de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre y su impacto

En el programa del PSOE para las elecciones generales de octubre de 1982 se formulaba el compromiso de instaurar un régimen riguroso de incompatibilidades que pretendía empezar la reforma por los cargos electivos y revisar todas aquellas compatibilidades que comprometieran la credibilidad de la Administración, la imparcialidad de los funcionarios o el funcionamiento eficaz de los servicios. En cumplimiento de esta voluntad el Gobierno aprobó tres proyectos de ley, una de ellas orgánica, sobre la materia: incompatibilidades de Diputados y Senadores, de Altos Cargos y, finalmente, del personal al servicio de las Administraciones públicas.

El primero se vio afectado por una declaración previa de inconstitucionalidad por tratarse de materia reservada a ley orgánica (pasaría a integrar la LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General —LOREG—), y el segundo se convertiría, finalmente, en la Ley 25/1983, de 26 de diciembre (33) .

La remisión del Proyecto de Ley de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas para su tramitación en las Cortes Generales fue aprobada en Consejo de Ministros el 19 de octubre de 1983 y vio la luz el 26 de diciembre del año siguiente como Ley 53/1984.

Según asegura el Balance Sindical de CC.OO. sobre la gestión del Gobierno durante el periodo 1982-1986, la LI mejoró la Ley 20/1982, de 9 de junio, tanto en lo que atañe al ámbito de aplicación al personal al servicio de la Administración afectado (2.072.000 empleados públicos) como en otros aspectos de fondo y de control. A lo anterior hay que añadir, continúa diciendo este informe, el importante avance en la inversión en personal y material informático que permitiría un mejor seguimiento y vigilancia en la aplicación del sistema desde la IGSAP (34) . Seguramente el informe se estaba refiriendo al tan comentado sistema informático conocido con el apodo de RITA (Red Informática de Tratamiento de la Administración) del que Crespo Montes cuenta algunas anécdotas que merece la pena reproducir aquí.

El nombre de RITA se adoptó porque, si se pretendía que el control informático fuera un elemento disuasorio frente al incumplimiento de la obligación legal de declarar, era conveniente ofrecer la imagen de una maquinaria todopoderosa. Y, al parecer, por el mimetismo con los ciclones arrolladores se pensó que debía tener nombre de mujer. Según uno de los protagonistas de aquella operación, los artífices del nombre se inspiraron en un ciclo dedicado a Rita Hayworth que por aquellas fechas estaba ofreciendo TVE2. Lo de Red Informática de Tratamiento de la Administración se inventó a posteriori, para justificar el nombre de RITA, lo que resulta completamente verosímil. En realidad se trataba de tres PCs conectados en red con menos capacidad que cualquier Pentium de hoy día. Pero mediante una conveniente cobertura mediática se dio la impresión de que la IGSAP contaba con un potente ordenador que podría detectar a cualquier funcionario incompatible por muy oculto o resguardado que estuviera (35) .

Este sistema informático, por ejemplo, permitió detectar 18 casos de funcionarios que participaban en más de dos Consejos de Administración u órganos de gobierno de Entidades o Empresas públicas, o que, de los 80 Subdirectores generales que presentaron declaración, 49 desempeñaban otra actividad en el sector público (36) . Los periódicos se hicieron eco también del caso de un funcionario que ocupaba cinco puestos públicos, y el de un reconocido jurista que tuvo que devolver, curiosamente, los emolumentos que había percibido por la redacción de un informe para la elaboración, precisamente, de la LI (37) , o el de funcionarios que desempeñaban simultáneamente dos puestos públicos sanitarios en puntos tan distantes entre sí como El Puerto de Santa María e Irún o Canarias y Madrid.

En el apartado de las críticas a la LI, Lobato Brime consideraba que el tema de las compatibilidades docentes y médicas no se resolvía de una manera clara y definitiva, y que existían demasiadas excepciones tanto en la Ley de Incompatibilidades como en la normativa posterior que la desarrolla, para lo que cita el RD 1722/1985, de 24 de septiembre, que declaraba compatible para el curso 1985/86 el desempeño de un segundo puesto de trabajo en el ámbito docente universitario, por personal al servicio de la Administración del Estado, Seguridad Social y de los Entes, Organismos y Empresas dependientes.

La aplicación del nuevo régimen de incompatibilidades a los funcionarios superiores, dice Crespo Montes, no se hizo de una manera ciega e indiscriminada, sino que se tuvieron en cuenta determinados factores y circunstancias corporativas. Por ejemplo, a los puestos que correspondían a los denominados en aquel entonces Letrados del Estado —que siempre habían gozado de una amplia posibilidad para el ejercicio profesional privado— se les elevó de manera significativa el complemento específico en mayo de 1986, de tal manera que solo quedaron sin él alrededor de 40 puestos de asesor técnico (nivel 23), lo que les permitía el mantenimiento de la actividad profesional privada. Algo similar ocurrió con los Cuerpos de Instituciones Penitenciarias y los de Correos y Telégrafos. En otros casos, se retrasó la resolución de los expedientes en los que se pedía la compatibilidad para un segundo puesto público a tiempo parcial (médicos militares) o se suspendió su tramitación cuando afectaba a funcionarios que percibían complementos específicos inferiores a 200.000 pesetas anuales (38) .

Quizá es el impacto en el sector sanitario el que más relevancia tuvo o, al menos, del que más se ha escrito. Javier Rey, en el capítulo dedicado a la LI dentro de la obra La década de la reforma sanitaria (39) , pone de manifiesto el retraso que existía en nuestro país en el tratamiento del problema de las incompatibilidades en el ámbito sanitario, y cuenta en tono de anécdota que en países como Suecia ya se había acometido en 1900. Lo cierto es que el asunto tenía su complejidad, ya que se hubo de emprender varias reformas simultáneamente, como el régimen de conciertos entre las Universidades y las Instituciones sanitarias, la ampliación de jornada y dedicación, el régimen de los Médicos Forenses y la desaparición del Cuerpo Médico del Registro Civil, la Ley del Medicamento, etc.

Este autor resume los efectos de la aplicación de la LI en este sector con ayuda de algunos datos realmente llamativos. Así, ocupaban más de un puesto público la práctica totalidad de los médicos del Registro Civil, el 61 por 100 de los Médicos Forenses y el 52,5 por 100 de los Médicos Militares.

Las crónicas tratan de diferente forma la oposición que existió por parte de los distintos estamentos médicos a la aplicación de la LI. El mayor enfrentamiento lo plantearon las organizaciones médicas colegiales (40) , que llamaron al incumplimiento de la obligación de declarar, eso sí, de una forma sutil, instruyendo al personal para que no especificasen en sus solicitudes ni el puesto que se desempeñaba ni por el que se optaba. En cuanto a las organizaciones sindicales, mientras Crespo Montes afirma que no andaban muy lejos de apoyar la desobediencia civil, Rey manifiesta que siguieron la vía de la declaración de actividades y posterior recurso legal.

4.  Fundamento y fines del régimen de las incompatibilidades

Al margen de la herencia histórica que cada normativa recoge de las regulaciones anteriores en el tiempo, la primera afirmación que podemos hacer respaldada en incontables ocasiones por nuestra jurisprudencia es que el fundamento de las incompatibilidades no es unívoco, sino todo lo contrario.

Dada la dispersión de disposiciones existentes en esta materia, el objetivo de uniformizar, revisar y reducir el número de normas cobra, pues, una importancia de primer grado.

Parece evidente el componente ético en la materia que nos ocupa y que ofrece distintas manifestaciones, que arrancan de lo que se ha llamado honestidad profesional (41)  o relación de lealtad (42)  del funcionario, en cuanto debe salvaguardar los supremos intereses de los poderes públicos (43) , de ahí la conveniencia de asegurar la independencia y el prestigio de ciertos cargos públicos; de conseguir la dedicación de sus titulares y la moralidad e imparcialidad de estos; de evitar el conflicto de intereses y la competencia y concurrencia desleal (44) . En un contexto histórico en el que el tráfico de influencias es noticia cotidiana en cualquier medio de comunicación, las incompatibilidades no tienden sino a evitar la utilización del cargo o de la información que proporciona el mismo para fines profesionales o personales (45) , como garantía de la libertad de acción e independencia (46) .

Esta misma determinación aparece consagrada en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo cuando afirma que la legislación de incompatibilidades obedece al designio de evitar la existencia de contactos o áreas de actividad coincidentes que puedan dar lugar a que los medios y facultades concedidas al funcionario por razón de su cargo, puedan ser utilizados en provecho particular pudiendo venir en perjuicio del interés público o, por lo menos, del prestigio que por su independencia debe rodear al funcionario (STS de 14 de febrero de 1968). Sirve, pues, para reforzar la credibilidad en las personas que desempeñan funciones públicas, lo que permite, de sus actuaciones, predicar la presunción de su objetividad e imparcialidad (STS de 25 de febrero de 1985).

Este fundamento abarcaría la garantía de la defensa del interés público en la actuación del personal al servicio de la Administración y la dedicación de los funcionarios al cargo público y sus exigencias, de donde se deriva un deber de abstención de estos cuando el ejercicio de la función pública implica una oposición real o formal de los intereses respectivos (47) . Esto no significa que deber de abstención y régimen de incompatibilidades se confundan en un único concepto. De entrada en lo que respecta a las normas reguladoras de la contratación administrativa, como dice Montoya Martín, porque el incumplimiento de los deberes de abstención y recusación como regla general no produce efectos invalidantes sobre el acto y, en todo caso, acarrearía la mera anulabilidad; en cambio la infracción de las prohibiciones para contratar conllevan la nulidad radical del contrato (48) .

Algunos autores aciertan a distinguir el régimen de incompatibilidades del deber de abstención, considerando a este último como una técnica de barrido de situaciones residuales en que la compatibilidad existe teóricamente (49) . La resolución autorizando o denegando la compatibilidad no es la que genera el deber de abstención sin perjuicio de que esta quede reforzada al haberse producido aquella por los efectos inherentes a la relación especial de sujeción existente entre la Administración y el funcionario (STS de 15 de octubre de 1994). Es más, el hecho de que se haya reconocido o autorizado la compatibilidad para el ejercicio de una actividad privada o segunda actividad pública no excluye la posibilidad de que en un caso concreto concurra un supuesto de tacha legal de los enumerados en el art. 23.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (en adelante, LRJSP). La resolución estimatoria de compatibilidad implica un juicio abstracto y en hipótesis, que considera una actividad compatible porque parece no impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de los deberes de aquel que ocupa un puesto en el sector público, sin comprometer su independencia y objetividad. El deber de abstención surge en la práctica cotidiana, en el ejercicio ordinario de las funciones asignadas al puesto que se desempeña, cuando la imparcialidad puede verse comprometida en un supuesto concreto y determinado.

La imparcialidad es la regla matriz que en la función pública justifica el sistema de incompatibilidades (50) . La finalidad de las incompatibilidades es garantizar la separación de funciones o la transparencia pública en la correspondiente gestión, la imparcialidad del órgano en cuestión y eliminar situaciones reales de pérdida de la debida independencia y neutralidad en la función (STS de 25 de noviembre de 1985). Pero la garantía de la imparcialidad, reconocida a nivel constitucional (art. 103.3 de la CE), no es la única finalidad constitucionalmente posible en el caso de las incompatibilidades de los empleados públicos. Sistema de incompatibilidades y garantías de imparcialidad no son dos ámbitos o círculos absolutamente coincidentes. De modo que, si bien la garantía de la imparcialidad puede ser una de las finalidades del sistema o régimen legal de incompatibilidades de los empleados públicos, constitucionalmente no tiene por qué ser la «única» finalidad de dicho régimen legal (STC núm. 178/1989, de 2 de noviembre de 1989).

La función pública implica no solo el desarrollo de una determinada actividad, sino un comportamiento adecuado de sus servidores, a los que se vedan aquellas actuaciones que puedan afectar a su independencia e integridad (51) . El fundamento ético se conectaría con el principio de dedicación al cargo, en cuanto que las incompatibilidades constituirían uno de los reversos de ese deber (52) , y con el principio de eficacia administrativa en el sentido de que un funcionario público tiene que dedicarse por entero a aquellas actividades para las que ha sido seleccionado o designado, de tal forma que, si se le permite dedicarse a otras distintas, se corre el riesgo de que estas distraigan o disminuyan el tiempo o la intensidad que debe dedicar a aquellas que, en cuanto principales, se considera que deben prevalecer. Hasta qué punto debe verificarse esta prevalencia es lo que se va graduando en los diferentes sistemas de incompatibilidad, de tal forma que un régimen riguroso excluirá casi en su totalidad la posibilidad de que el funcionario se dedique a otras actividades distintas de las que desarrolla en el seno de la Administración, mientras que un régimen más elástico autorizará al funcionario a desarrollar otras actividades ajenas a la función pública. Buscar un equilibrio u optar por un sistema u otro dependerá de muchas circunstancias, entre las que no es la menos importante la responsabilidad personal del empleado público, acreditada a través de una actuación continuada (53) .

Que el régimen de incompatibilidades incorpore un propósito moralizador y ejemplificador parece más que lógico, aunque no aparezca directamente entroncado con precepto constitucional alguno, y ha sido sancionado favorablemente de forma reiterada (54) , aparte de venir así recogido en la Exposición de Motivos de la LI (55) .

También podemos encontrar un fundamento económico laboral en esta normativa, en cuanto es un medio de eficacia relativa para desarrollar una política de empleo, redistribuyendo los recursos de trabajo existentes (56) . Uno de los medios a través de los que puede influirse en la política social y, consiguientemente, económica, es el establecimiento de un sistema más o menos riguroso de incompatibilidades, pues si se impide de una forma más estricta el que un funcionario público se dedique a otras actividades, estas podrán ser desempeñadas por terceros, ajenos a la función pública, mientras que si, por el contrario, se autoriza al funcionario a desempeñar otros puestos de trabajo, estos se eliminan del mercado laboral, con lo que, dado el volumen de puestos que pueden verse afectados, se está incidiendo, en mayor o menor medida, en la misma ordenación del mercado de trabajo, de notable repercusión de la política económica que se quiera seguir (57) . Este era el empeño del Gobierno socialista, que decía pretender con esta ley una distribución más justa de su propia oferta de empleo, evitando acumulaciones de puestos de trabajo en el sector público. La situación actual de crisis económica, decían, exigía a los funcionarios públicos, cuya seguridad en el empleo se encuentra garantizada, un esfuerzo testimonial de ejemplaridad ante los ciudadanos (58) . Más recientemente, la SJCA de Guadalajara núm. 327/2007, de 20 de diciembre, manifiesta que tratar de alcanzar el objetivo de una mejor distribución del empleo público con el consiguiente efecto final favorable para quienes se hallen en una posición menos ventajosa en el mercado de trabajo no solo no es contrario a la CE, sino ajustado a esta, aunque de ello puedan derivarse, como es obvio, restricciones para quienes disfrutan, o pudieran hipotéticamente disfrutar, de más de un empleo.

Otros autores como Fernández Pastrana ven en la mejor distribución del trabajo una razón menor del régimen de incompatibilidades y, en cualquier caso, discutible en el marco constitucional vigente, pues con el mismo argumento habría que distribuir los bienes económicos que, por definición, son escasos (59) .

Este fundamento goza de un amplio respaldo en la jurisprudencia. El TC en su sentencia núm. 178/1989, de 2 de noviembre, manifiesta que tratar de alcanzar el objetivo de una mejor distribución del empleo público con el consiguiente efecto final favorable para quienes se hallen en una posición menos ventajosa en el mercado de trabajo no solo no es contrario a la Constitución, sino ajustado a esta, aunque de ello puedan derivarse, como es obvio, restricciones para quienes disfrutan, o pudieran hipotéticamente disfrutar, de más de un empleo. La materia es harto difícil ya que tradicionalmente se enfrenta todo legislador a situaciones que han cristalizado a lo largo del tiempo en un entramado de derechos que se pretenden ahora inamovibles (STS de 5 de diciembre de 1994).

La no correcta aplicación de este régimen puede traducirse en un evidente perjuicio a otros profesionales que con idéntica titulación pueden aspirar a uno de los dos puestos que indebidamente desempeña otro profesional, con el efecto distorsionador, además, en el ámbito social y profesional al que pertenece quien ejerce en dos puestos de trabajo, cuyo desempeño, si concurre incompatibilidad, resulta contrario al principio de justicia que demanda la solidaridad social (STS de 24 de marzo de 1998). El principio de justicia impone la regla «un ciudadano un solo ingreso por relación de empleo o servicio que genere un gasto e ingreso con cargo al erario público» (STSJ de Galicia de 30 de mayo de 2001).

Como derivación de este fundamento no puede desmerecer nuestra atención la equitativa distribución de haberes, obviando su acumulación en perjuicio de personas aptas para el desempeño de funciones públicas (60) . Los autores coinciden en plantear el tema de las incompatibilidades a la luz de un sistema retributivo digno. El ideal radicaría en conseguir una burocracia dedicada en plenitud al servicio público, remunerada con justicia y «uniempleada» en la Administración Pública (61) .

Ya en los debates parlamentarios García-Tizón y López apuntaba que un sistema de incompatibilidad absoluta lo que previamente exige es un sistema adecuado de retribuciones. En tanto en cuanto en España no exista, decía, indudablemente la aplicación de un principio de incompatibilidad estricta y absoluta encontrará los rechazos propios.

En realidad, el éxito o fracaso de un régimen de incompatibilidades depende de la satisfacción económica que el empleado público obtenga de su trabajo en la Administración, concepto desde luego muy subjetivo, pero que suele guardar relación con los estándares retributivos del sector privado. Si esa satisfacción no se alcanza, muchos empleados tendrán que complementar sus retribuciones con las derivadas de un trabajo o actividad secundaria (62) . El mejor espíritu de la incompatibilidad es el que consigue hacer inapetente la solución de acumulación de empleos públicos por la adecuación de la promoción, consideración, incentivación económica del funcionario afectado (63) .

La existencia de un régimen de incompatibilidades viene impuesto por el texto constitucional, en el sentido de que la CE no establece unas exigencias mínimas en dicha regulación, pero sí prevé su existencia (64) . Cualquier medida legislativa en esta materia que no venga directamente inspirada en el respeto a los principios de imparcialidad, objetividad y eficacia de la actuación administrativa (estos dos últimos enunciados en el art. 103.1 de la CE), comportará una violación de los derechos constitucionales afectados (65) . Esto es lo que los autores designan como el fundamento constitucional del régimen de incompatibilidades, parte del cual hemos encuadrado dentro de la dimensión ética de las incompatibilidades (imparcialidad).

La eficacia es un principio que debe presidir, como es obvio, lo que es previo a la actividad administrativa, la «organización» y, en consecuencia, el aparato burocrático o, dicho de otro modo, el régimen de la función pública, entendida esta en sentido laxo. Si la Constitución proclama expresamente en su art. 1.1 que España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, una de sus consecuencias será, sin duda, la plasmación real de sus valores en una organización que, legitimada democráticamente, asegure la eficacia en la resolución de los conflictos sociales y la satisfacción de las necesidades de la colectividad, para lo que debe garantizarse la existencia de unas Administraciones públicas capaces de cumplir los valores y los principios consagrados constitucionalmente.

Si resulta que no solo la imparcialidad, sino también la eficacia, es un principio, sancionado en el mismo precepto constitucional, aunque en otro apartado, que ha de presidir la organización y la actividad de la Administración pública, el legislador puede tenerlo perfectamente en cuenta a la hora de diseñar el régimen o sistema de incompatibilidades, extrayendo del mismo todas sus consecuencias. Así, el llamado «principio de incompatibilidad económica», o el principio, en cierto modo coincidente con él, de «dedicación a un solo puesto de trabajo» —al que expresamente alude el preámbulo de la LI— no vulneran en modo alguno la Constitución, ya que no están vinculados únicamente, ni tienen por qué estarlo, de modo exclusivo y excluyente, a la garantía de imparcialidad.

Tales principios responden a otro principio constitucional, concretamente, al de eficacia, que es, además, un mandato para la Administración, en la medida en que esta ha de actuar de acuerdo con él (art. 103.1 de la CE). Es, pues, también el principio de eficacia el que explica en buena parte y justifica constitucionalmente el régimen de incompatibilidades establecido en la LI. Que el legislador persiga, en definitiva, la dedicación exclusiva a la función pública por parte de los empleados públicos no es una finalidad ajena a la exigencia de profesionalidad de los servidores públicos, exigencia conectada directamente al principio constitucional de eficacia de la Administración (STC núm. 178/1989, de 2 de noviembre, SSTS de 6 de febrero de 1995, 13 de marzo de 1993 y 20 de abril de 1992).

Más recientemente se habla de la imagen de la Administración (66) , la calidad de los servicios (67)  y de la racionalización del trabajo público (68)  como otros fundamentos de segundo nivel del régimen de incompatibilidades. Se trata de reforzar el crédito social de la Administración y permite obtener de los administrados una colaboración activa en los servicios públicos e intereses colectivos (69) .

La aplicación del régimen de incompatibilidades es una garantía previa para la gestión objetiva e incluso eficaz de los intereses generales. La dedicación supone entregar toda la capacidad a la función que se desarrolla, moral y materialmente, sin coincidencia de intereses externos, sin acumulación de empleos públicos, sin dispersión de tareas, incrementando la calidad de los servicios y la profesionalidad efectiva (70) .

5.  El régimen de las incompatibilidades desde la perspectiva constitucional

Los primeros años tras la entrada en vigor de la LI fueron, en realidad, una verdadera prueba de fuego para la ley con sucesivos «envites constitucionales» contra diversos fragmentos de su articulado. Cuantitativamente, el derecho constitucional que con mayor frecuencia ha sido alegado como fundamento de los recursos contra la ley ha sido, sin duda, el derecho al trabajo del art. 35 de la CE, del que el TC ha afirmado con total rotundidad que no resulta vulnerado, ni restringido o limitado por el sistema de incompatibilidades (71) .

El derecho al trabajo no resulta menoscabado por el hecho de que para su ejercicio —en el ámbito de la función pública entendida en sentido amplio— se impongan por el legislador determinados requisitos o limitaciones para garantizar la consecución de ciertos objetivos fijados en la propia Constitución. Ya hemos visto en otro epígrafe cómo, entre otros, el principio de eficacia, consagrado constitucionalmente, puede justificar el establecimiento de un sistema de incompatibilidades de los empleados públicos.

El citado derecho adquiere su virtualidad en el contenido que le confiere el legislador desde su soberanía y que puede entrar siempre en su regulación con el debido respeto a la Constitución. Que el establecimiento de dicho sistema supone, evidentemente, limitaciones subjetivas para los empleados públicos, tanto para compatibilizar dos o más puestos en la Administración pública como para hacer compatibles el ejercicio de la función pública o, en general, la ocupación de un puesto de trabajo en el sector público con el ejercicio de una actividad profesional privada, es innegable. Pero de ahí no puede concluirse, en modo alguno, que la ley que establezca ese sistema y, en concreto, la LI vulnere el derecho constitucional al trabajo.

Y ello porque el derecho al trabajo constitucionalmente protegido no garantiza en modo alguno el derecho a que dicho trabajo se desarrolle en determinadas condiciones, con ausencia de determinadas limitaciones, sino que garantiza, simplemente, que el legislador, en el ámbito de la función pública, no va a imponer requisitos o condiciones que no respondan a los intereses públicos a los que la Administración pública en la que se encuadran los servidores o empleados públicos ha de servir con objetividad, como impone el art. 103.1 de la CE.

Los funcionarios públicos, por un lado, quedan sometidos a un régimen jurídico estatutario unilateralmente modificable por el legislador y por la potestas variandi de la Administración en el ejercicio de su potestad de autoorganización; el derecho al trabajo de los funcionarios públicos —SSTC núms. 99/1987 y 178/1989— no hay que buscarlo en el art. 35 de la CE sino, por el contrario, en el art. 103.3 (72) . En cuanto al personal laboral el legislador, con la vista puesta en una determinada política de empleo público, puede regular su régimen jurídico estableciendo, incluso si fuera preciso, limitaciones y delimitaciones o definiciones del derecho al trabajo como ya reconoció el TC en su sentencia de 2 de julio de 1981, siempre que tenga una justificación razonable que, en el presente caso, puede encontrarse en el propio Preámbulo o Exposición de Motivos de la LI (73) .

De ahí que el legislador pueda regular, especialmente cuando se trata del trabajo desempeñado al servicio de las Administraciones públicas, no solo el modo de acceso al mismo, sino también las condiciones y requisitos de desempeño de él, incluidas las incompatibilidades con el desarrollo de actividades profesionales o laborales al margen de la considerada por el legislador.

Bien entendido, por lo demás, que el sistema de incompatibilidades regulado en la LI no vulnera tampoco la libertad de elección de profesión y oficio, consagrada, al igual que el derecho al trabajo, en el art. 35.1 de la Carta fundamental. La ley no impide a nadie llevar a cabo esa elección, como tampoco la de desempeñar la profesión u oficio elegido libremente. Lo que impide o condiciona, según los casos, es que los empleados públicos, mientras estén al servicio de una Administración pública, desempeñen otra actividad profesional o laboral distinta a la propia de su empleo público, lo cual es, evidentemente, algo muy diferente (STC núm. 178/1989, de 2 de noviembre, y SSTS de 24 de mayo de 2001 y 5 de diciembre de 1994).

La jurisprudencia ha desestimado también la mayor parte de las demandas que denunciaban la infracción del principio de igualdad del art. 14 de la CE, si bien puntualmente se estimaron algunas pretensiones en base a este principio. Pongamos por caso la equiparación de trato de los Abogados del Estado con los Letrados del Consejo de Estado cuando estos pasaron a integrarse en un Cuerpo único (SSTS de 19 de noviembre de 1986, 5 y 9 de junio de 1983). Sin embargo, no hay que olvidar que tales sentencias se dictaron en procesos al amparo de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, que no permitía conocer de cuestiones de legalidad ordinaria (74) , y que posteriormente ambos Cuerpos volvieron a escindirse en dos diferentes (75) .

La jurisprudencia, igualmente, rechaza que la ley suponga una infracción del derecho constitucional a la permanencia en los cargos públicos (art. 23) y el derecho a la propiedad (art. 33.3). Con respecto a la previsión del art. 3.2 de la LI, el TC (76)  niega, asimismo, que la ley tenga el carácter confiscatorio de las cargas públicas (77)  prohibido por el art. 31.1 y que suponga infracción de los arts. 39.1 (protección económica y social de la familia), 40 (promoción del progreso social), 41 (establecimiento de un régimen público de Seguridad Social) y 50 (derecho a una pensión adecuada y periódicamente actualizada).

6.  La responsabilidad del Estado legislador ante la aprobación de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre

Otra de las cuestiones sobre la que tanto el TC como el TS se han pronunciado reiteradamente es el controvertido asunto de la responsabilidad del Estado legislador ante los perjuicios sobrevenidos a raíz de la entrada en vigor de la ley. Para un gran número de empleados públicos la aprobación de la LI supuso el cese obligado en aquellas actividades que incumplían los dictados de la ley al haber devenido ilegales de manera sobrevenida (de ahí, entre otras razones, la profusión de disposiciones transitorias en la ley). Muchas de estas actividades o situaciones habían sido, simplemente, toleradas de facto por las autoridades administrativas, arrastrando una especie de inercia y dejadez que trae sus raíces desde las primeras normativas en esta materia. La primera consecuencia directa de la entrada en vigor de este nuevo régimen de incompatibilidades fue la disminución de ingresos para un porcentaje significativo de estos empleados, que pronto creyeron ver en esta privación patrimonial un motivo fácil para demandar una indemnización de la Administración por la vía de la responsabilidad patrimonial (78) , alegando que lo que se les estaba ocasionando era una mutilación de un derecho adquirido.

La STC núm. 178/1989, de 2 de noviembre de 1989, recaída en el recurso de inconstitucionalidad núm. 272/1985, viene a zanjar de una manera más o menos terminante las dudas que existían sobre la legitimidad de esta clase de pretensiones. Para ello parte, por lo que respecta a los funcionarios públicos en sentido estricto, de la naturaleza estatutaria de la relación funcionarial y la libertad del legislador para modificar la misma, sin que frente a tal modificación pueda esgrimirse por el funcionario que la regulación legal era distinta cuando entró al servicio de la Administración.

No debe confundirse lo que pueden ser, en sentido estricto, derechos «consolidados» con «expectativas» puras y simples de cara a que una situación legalmente determinada, pero de alcance general, para todo el colectivo funcionarial o para una o varias categorías del mismo abstractamente consideradas, no pueda alterarse por el legislador en función de nuevos atando al legislador e impidiéndole desplegar su libertad de conformación del ordenamiento jurídico y, en concreto, y por lo que aquí respecta, la regulación de la función pública.

No se puede, entonces, poner cortapisas a la función legislativa en la labor de adaptar la legislación anterior dentro del marco constitucional, a las nuevas circunstancias políticas, económicas y sociales cuando, como ocurre con frecuencia, conllevan una privación de expectativas generadas por las leyes que se modifican —supresión o modificación en la ubicación geográfica de órganos administrativos o judiciales, modificaciones de plantillas o del régimen de ascensos, limitaciones en cuanto a las personas a las que la legislación anterior reconocía el derecho a subrogaciones arrendaticias, etc. (STS de 15 de febrero de 1993). De ser admitido lo contrario nos hallaríamos ante una estructura monolítica y cerrada que impediría todo cambio evolutivo, el que es propio del avatar político-legislativo no fiscalizable por la jurisdicción sino por vía de control popular en elecciones (STSJ de Navarra de 28 de octubre de 1994).

Quedaría frustrada la voluntad del legislador si se pretendiese que la nueva ley fuese solo aplicable a las situaciones de compatibilidad surgidas tras su entrada en vigor, no pudiendo regular las ya existentes y encontrándose, en definitiva, ante un pasado intocable. De lo expuesto se deduce la improcedencia de aplicar la teoría de los derechos adquiridos, pues, como ha señalado la STS de 29 de noviembre de 1986, para que un derecho adquirido pueda considerarse existente dentro de una relación intertempora o de sucesión de normas, tiene que haberse producido la consolidación de una situación jurídica bajo el imperio del ordenamiento anterior, consolidación que requiere la concurrencia de cuantos requisitos sean necesarios para el perfeccionamiento del acto según la anterior normativa. Frente al poder organizatorio de la Administración no puede esgrimirse con éxito más que los derechos que por consolidación hayan desembocado en la condición de adquiridos (79) .

Como bien dice Álvarez De La Rosa, puede prohibirse legalmente el pluriempleo en el sector público por razones de imparcialidad o por razones organizativas o de reparto de trabajo (80) , sin que se pueda mantener que se está en presencia de un derecho preexistente. No puede tutelarse un derecho a la anquilosis del ordenamiento y sí una capacidad del legislador para ordenar la realidad y adecuarse a los objetivos constitucionales (81) .

Así pues, modificar el sistema de incompatibilidades de los funcionarios, haciendo más estricta la vinculación de la Administración, prohibiendo simultanear el desempeño de dos o más puestos públicos de trabajo o de uno público y determinadas actividades profesionales privadas o la percepción, igualmente simultánea, de haberes activos y pasivos, no constituye una «ablación de derechos», una expropiación de los mismos sin garantía indemnizatoria, sencillamente porque los funcionarios y, en general, los empleados públicos no tienen constitucionalmente derecho a mantener las condiciones en que realizan su función o tarea al servicio de la Administración en el mismo nivel de exigencia en que lo estuvieran cuando ingresaron en aquella. No habría, por tanto, privación de un derecho subjetivo o de un interés cierto, efectivo y actual existente en el patrimonio individual (STS de 17 de enero de 2000).

El TC recuerda la tradición legislativa en nuestro ordenamiento, que es desde hace ya bastantes años la incompatibilidad para ejercer dos o más puestos públicos, para desempeñar, a la vez, determinadas funciones públicas y actividades profesionales, para percibir dos o más retribuciones con cargo al erario público y para simultanear haberes activos y pasivos. Otra cosa es que, aparte de los reconocimientos explícitos por ley de la compatibilidad para supuestos concretos que nunca fueron formalmente la regla general, sino, justamente, la excepción, la tolerancia de la Administración condujera a situaciones, puramente fácticas, en las que un mismo funcionario o empleado público ocupaba dos o más puestos de trabajo en el sector público. Pero lo que ha sido una simple tolerancia no puede esgrimirse, ante la promulgación de la LI, como situaciones jurídicas que esta ley debe respetar y, además, reconocer un derecho a la oportuna indemnización. En este sentido, Álvarez de la Rosa, partiendo de la idea opuesta de que en esta materia existía algo más que una mera expectativa de derecho, se preguntaba si la situación de excedencia voluntaria en la que debía quedar aquel que estuviera prestando un segundo puesto público incompatible a la entrada en vigor de la LI podía considerarse en sí misma como la compensación económica que corresponde en toda operación materialmente expropiatoria (82) . Palomar Olmeda, en referencia a la suspensión en el percibo de haberes pasivos que impone el art. 3.2 de la LI, parece que es propicio a que este tipo de supresión o suspensión de derechos preexistentes tenga algún tipo de compensación por cuanto se atenta al principio de intangibilidad de las prestaciones (83) .

Tampoco infringiría el art. 3.2 de la LI —incompatibilidad de haberes activos y pasivos— la seguridad jurídica proclamada en el art. 9.3 de la CE porque su mandato es cierto, público y preciso, y porque la incompatibilidad que establece respecto de los funcionarios públicos no ha defraudado confianza alguna de los ciudadanos, si se tiene en cuenta que la Ley General de la Seguridad Social, a la que se incorporaron los funcionarios a partir de la Ley 29/1975, incluía, en su art. 156.2, una prohibición general de compatibilidad, tan solo inaplicada por obra de una práctica administrativa que vino, así, a establecer un trato desigual carente de razón jurídica y corregido por el precepto citado. Con ello queda también dicho que este precepto no entraña determinación arbitraria alguna al someter a los funcionarios públicos al régimen general de incompatibilidades establecido en la LGSS, no privando tampoco de derechos patrimoniales, pues aquella viene a incidir sobre una situación de hecho, no garantizada por el ordenamiento, y de la que no puede derivar, por consiguiente, pretensión indemnizatoria alguna. La regla no es, por lo demás, retroactiva, en el sentido impedido por la Constitución, pues se proyecta pro futuro y sin afectar a los derechos consolidados a la prestación, derechos que se pueden seguir disfrutando en las condiciones dichas por la LGSS (STC núm. 188/1988, de 17 de octubre).

No hay para el Tribunal, pues, vulneración alguna ni del derecho de propiedad del art. 33.3 de la CE ni del principio de irretroactividad de disposiciones restrictivas de derechos individuales reconocido en el art. 9.3 de la CE, sino solo alteración de su régimen en el ámbito de la potestad del legislador constitucionalmente permisible. Ni aquel derecho tiene que ver con el contenido, incluido el económico, de la función pública, ni frente a un cambio legislativo de la regulación de dicha función pueden esgrimirse, indiscriminadamente, «derechos individuales». Y si no existe «derecho» a que las condiciones de prestación del servicio por parte del funcionario se modifiquen legalmente, no puede decirse tampoco, fundadamente, que una modificación legislativa de aquellas vulnere el principio de seguridad jurídica reconocido en el art. 9.3 de la CE. No quiebra la seguridad jurídica en este caso porque, precisamente, es de esencia de la relación estatutaria la posibilidad de la modificación legislativa de la misma.

Tampoco cabe hablar de infracción del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos del art. 9.3 de la CE, por el mero hecho de que se modifique legislativamente el status de los empleados públicos y, en concreto, el sistema de incompatibilidades aplicable a los mismos (SSTC núms. 41 y 42/1990, de 15 de marzo, y 65 a 68/1990, de 5 de abril, y las SSTS de 8 de julio de 1999, 6 de abril de 1995, 18 de junio de 1993, y 2 de febrero de 1990, por citar alguna de entre las más de cuatrocientas dictadas con este tenor).

Estos han sido los argumentos que se han ido repitiendo sentencia tras sentencia para desestimar las demandas en esta materia, aunque en ocasiones también se han esgrimido otros más formales y menos impeditivos como la ausencia de previa petición dirigida al Consejo de Ministros, requisito que se exigía por la jurisprudencia para la admisión a trámite de este tipo de peticiones (STS de 24 de mayo de 2001).

Para concluir, Salmador Baraibar se pregunta si la doctrina del TC sobre la distinción entre derechos adquiridos y expectativas de derecho, o entre privación de derechos y alteración de su régimen, especialmente esto último, responde a una realidad social entendida y asumida, o, por el contrario, alejada del sentir social (84) . Para algunos autores este es uno de esos casos en los que las necesidades y realidad sociales demandan un tipo de solución o compensación equitativa y justa que puede que no encaje a la perfección en los grandes conceptos e instituciones jurídicas, pero que en todo caso son precisas para atender las demandas cotidianas que surgen de la mutabilidad normativa (85) .

7.  Las incompatibilidades ante los tribunales

Es reiterada la jurisprudencia que considera «el régimen de incompatibilidades» como una cuestión, claramente, de personal a los efectos de la LJCA. Esta materia se atribuye en esta ley al conocimiento de las siguientes instancias judiciales dentro del orden contencioso-administrativo:


	
a)  Los Juzgados de lo contencioso-administrativo conocerán, en única o primera instancia según lo dispuesto en esta ley, de los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos de las Entidades locales y de la Administración de las Comunidades Autónomas, salvo que procedan del respectivo Consejo de Gobierno, cuando tengan por objeto cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacimiento o extinción de la relación de servicio de los funcionarios públicos de carrera [arts. 8.1 a) y 2 a) de la LJCA]. En este último caso corresponderá a los Tribunales Superiores de Justicia con base en la cláusula residual del art. 10.1 a) de la misma ley.

	
b)  Los Juzgados Centrales de lo contencioso-administrativo conocerán en primera o única instancia de los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos que tengan por objeto materia de personal cuando se trate de actos dictados por Ministros y Secretarios de Estado, salvo que se refieran al nacimiento o extinción de la relación de servicio de funcionarios de carrera, o a las materias recogidas en el art. 11.1 a) sobre personal militar.

	
c)  Las Salas de lo contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia conocerán en única instancia de los recursos que se deduzcan en relación con los actos y resoluciones dictados por órganos de la Administración General del Estado cuya competencia se extienda a todo el territorio nacional y cuyo nivel orgánico sea inferior al de Ministro o Secretario de Estado en materias de personal [art. 10.1 i) de la LJCA].

	
d)  La Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional conocerá en única instancia de los recursos que se deduzcan en relación con las disposiciones generales y los actos de los Ministros y de los Secretarios de Estado en general y en materia de personal cuando se refieran al nacimiento o extinción de la relación de servicio de funcionarios de carrera [art. 11.1 a) de la LJCA].



Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones públicas en materia de responsabilidad patrimonial, personal, propiedades especiales y sanciones será competente, a elección del demandante, el juzgado o el tribunal en cuya circunscripción tenga aquel su domicilio o se halle la sede del órgano autor del acto originario impugnado. Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones de las Comunidades Autónomas o de las entidades de la Administración Local, la elección a que se refiere esta regla se entenderá limitada a la circunscripción del Tribunal Superior de Justicia en que tenga su sede el órgano que hubiere dictado el acto originario impugnado (art. 14.1 segunda de la LJCA).

Procederá recurso de apelación si se cumplen los requisitos del art. 81 de la ley. En cuanto al de casación, hasta la aprobación de la LO 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LOPJ, contra los actos que afectasen al nacimiento o a la extinción de la relación de servicio de funcionarios de carrera procedía este recurso [antiguo art. 86.2 a) de la LJCA]. Tras la entrada en vigor de la modificación esa mención desaparece, por lo que no solo estas cuestiones sino toda la materia de personal, en principio, puede ser objeto de recurso de casación, y ello porque la nueva regulación exige diferentes requisitos para que pueda ser tramitado el recurso según el órgano judicial que haya dictado la resolución impugnada (en caso de que proceda de un juzgado de lo contencioso-administrativo, por ejemplo, la sentencia debe contener doctrina que se repute gravemente dañosa para los intereses generales y sea susceptible de extensión de efectos).

En este sentido, todas las sentencias en materia de personal que reconocen situaciones jurídicas individuales son susceptibles de extensión de efectos (siempre en el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa, no en la social). No obstante, la expectativa que despierta la nueva regulación de la LJCA es más un espejismo que una realidad, ya que el TS para admitir a trámite el recurso debe apreciar el «interés casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia» (art. 88 de la LJCA), lo que determina que, en la práctica, la admisión a trámite del recurso de casación sea más bien excepcional.

Hasta esta modificación, con carácter general la jurisprudencia interpretaba que «el nacimiento o extinción de un vínculo funcionarial de carrera o en propiedad» incluía, concretamente, el caso de las declaraciones de excedencia voluntaria fundadas en la aplicación de la legislación de incompatibilidades, siempre que la declaración afectase a un vínculo de la naturaleza citada (STS de 3 de abril de 1995).

Por tanto parecía bastante razonable a la luz de esta doctrina defender el acceso a la casación cuando estábamos ante un litigio donde debía dilucidarse una cuestión de compatibilidad entre dos actividades públicas de un funcionario de carrera (y, por tanto, no interino (86)  u otro tipo de empleado público sin vínculo estatutario). No podía sostenerse el mismo criterio, a contrario sensu, cuando la compatibilidad controvertida se refiriese a una actividad privada. Así lo dice la STS de 18 de abril de 1994 cuando manifiesta que al ser de carácter privado las actividades que se han declarado incompatibles, no puede considerarse separación de empleados públicos inamovibles, en el sentido que ha sido entendida la expresión por la jurisprudencia, como se ha reiterado en las SSTS de 29 de enero, 28 de febrero y 20 de mayo de 1992, es decir, en el de funcionario de carrera o en propiedad.

Cuando los dos puestos ocupados en el sector público o uno de ellos lo era en condición de personal laboral, se consideraba que la situación no era equiparable a la de funcionario o empleado público inamovible, según jurisprudencia constante, y por tanto se consideraba materia de personal no afectante al vínculo funcionarial (87) . Esto no solo condicionaba el acceso a la casación, sino también la instancia judicial que debía conocer en primera o única instancia en algunos casos.

Conflictivo fue deslindar la competencia jurisdiccional de los órdenes contencioso-administrativo y social cuando se trata de enjuiciar la aplicación del sistema de incompatibilidades a empleados públicos sometidos al régimen laboral. La jurisprudencia fue especialmente abundante sobre este particular a finales de la década de los 80 con pronunciamientos de muy diversa índole. La conclusión a la que se llegó entonces, recogida en numerosas sentencias de casación dictadas en el orden social, es que ese orden jurisdiccional no podía entrar en la valoración del acuerdo adoptado por la Administración pública que resolvía la incompatibilidad del segundo puesto de trabajo desempeñado, al tratarse de materia reservada al orden jurisdiccional contencioso-administrativo (88) .

Ha de distinguirse, pues, entre el acto administrativo de declaración de incompatibilidad y su repercusión en la declaración de excedencia y cese en la concreta relación laboral, cada uno de los cuales ostenta una delimitación cualitativamente distinta, hasta el punto de que el enjuiciamiento del primero corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa y el del segundo es propio del orden social, cuyas facultades de conocimiento se reducen a la concreta aplicación que haga el empleador (público) de la resolución administrativa de incompatibilidad. Aunque existe una resolución administrativa que declara la incompatibilidad, y este acto administrativo vincula al empleador, tal vinculación interna no excluye la existencia de una decisión «empresarial» propia que se produce dentro de una relación privada, cuyo carácter laboral no se cuestiona (por ejemplo, la declaración de excedencia). Este será el propio ámbito de conocimiento de la jurisdicción social.
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	Lo demuestra el hecho de que el incumplimiento de la normativa de incompatibilidades constituya, precisamente, una de las prohibiciones para contratar con las Administraciones Públicas [art. 71.1 g) de la LCSP] o para obtener la condición de beneficiario de una subvención [art. 13.2 d) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones]. La STS de 4 de julio de 2006 manifiesta que las prohibiciones para contratar son absolutas y no admiten excepciones, lo que supone que la persona que incurra en ellas no puede contratar con la Administración en ningún caso, sea cual sea el contrato e incluso la naturaleza del mismo (también cuando se trata de un contrato privado de la Administración). Dice el tribunal que «el precepto es aplicable a todos los contratos regulados en la Ley y también a aquellos a los que se aplican las normas de preparación y adjudicación de los contratos administrativos y por ello no se excluye ningún contrato ni los privados de la Administración por existir el mismo e idéntico conflicto de intereses para aplicar la prohibición de contratar puesto que así lo dispone ese primer párrafo con el que se encabeza el art. 20 de la Ley aplicable».
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Incompatibilidades del personal al servicio de la Administración Pública (documentación preparada para la tramitación del proyecto de Ley de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas), Dirección de Estudios y Documentación de la Secretaría General del Congreso de los Diputados, 1984.

En el debate sobre las enmiendas a la totalidad presentadas al proyecto de LI, se hacía referencia a una encuesta efectuada por el Centro de Estudios Sociológicos, de la que se extraía el dato de que un 98 por 100 de la ciudadanía estaba a favor de que solo debía haber un puesto de trabajo público por funcionario.
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En parecidos términos, ÁLVAREZ-GENDÍN, Sabino, «El problema de las incompatibilidades de los funcionarios públicos», Revista de Administración Pública, núm. 39, septiembre/diciembre 1962, p. 110.

Hasta tal punto esa multiplicación de estatutos era exagerada que solo en los años 1954 a 1956 se aprobó normativa específica y diversa sobre régimen de incompatibilidades, entre otros, para los Agentes Judiciales, Jueces y Fiscales Municipales, Comarcales y de Paz, para el Servicio especial de Vigilancia Fiscal, personal de Prisiones, Policías que ostentasen la condición de Letrados, personal de la Escuela Diplomática, Letrados del Ministerio de Justicia, Inspectores Técnicos del Timbre, Liquidadores del impuesto sobre espectáculos públicos, personal del Cuerpo de Ingenieros de Radiodifusión, personal del Instituto Nacional de Previsión, de la Dirección General de Correos y Telecomunicación, Cuerpo Técnico de Inspección de Seguros y Ahorro, Técnicos y Administrativos de Aduanas, Inspectores de Enseñanza Media e Ingenieros y Ayudantes del Ministerio de Industria.
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	El apartado 3 del artículo dice que «la ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicación, el sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones».
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	GUTIÉRREZ LLAMAS critica que, de lege ferenda, el Proyecto de Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, a pesar de la pretensión expresada en la exposición de motivos de agrupar bajo un mismo cuerpo legal la legislación básica estatal en la materia —«La dispersión de la legislación básica en varios textos aconsejaba, desde hace tiempo, su refundición en el marco de un modelo coordinado para las políticas de personal»—, sin embargo, mantuvo extramuros del futuro estatuto el régimen de incompatibilidades y, por ende, prolongó la vigencia de la LI, con mínimas modificaciones (DF tercera). Ello a pesar, en primer término, de la jurisprudencia constitucional que ha destacado que el régimen de incompatibilidades constituye un aspecto nuclear del art. 103.3 de la CE (STC núm. 99/1987, FJ 3º) y, en segundo lugar, de la paradoja confesada por el prelegislador en el mismo preámbulo para justificar una normativa unitaria, al destacar precisamente que el régimen de incompatibilidades viene «siendo de aplicación común al personal estatutario y al laboral». GUTIÉRREZ LLAMAS, Antonio. «Algunas consideraciones sobre el reconocimiento específico de compatibilidad de determinadas actividades profesionales de empleados públicos locales», Anales de Derecho, núm. 24, 2006 p. 42.
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	«El régimen de incompatibilidades contemplado en nuestro derecho data de hace más de treinta años y adolece, posiblemente, de una cierta incongruencia; es más puede que resulte ser, a día de hoy, algo, por no decir muy anacrónico, lo que quizás hiciera conveniente, o incluso exigiera, una revisión a fondo del mismo por parte del legislador, pero estas opiniones, ciertamente subjetivas, no responden más que a un deseo de lege ferenda, pero no a una conclusión de lege data, no pudiendo los Tribunales, en ningún caso, suplantar la labor del Poder Legislativo ni, por ello, soslayar la normativa que entendemos aplicable, que hemos expuesto sobradamente, ni el sentido que a la misma puede darse "retorciendo" el derecho aplicable para concluir, precisamente, en un sentido inverso al que establece la norma…» (STSJ de Madrid núm. 42/2018, de 26 de enero).
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	ÁLVAREZ DE LA ROSA, Manuel, «El régimen jurídico de las incompatibilidades en los contratos de trabajo del sector público», Documentación Administrativa, núm. 210-211, mayo/septiembre de 1987, p. 238.
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	El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizarán a los administrados un tratamiento común ante ellas; el procedimiento administrativo común, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunidades Autónomas; legislación sobre expropiación forzosa; legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones públicas.
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	BLANCO HIGUERA, Alfonso Luis, «El "voto de pobreza" del empleado público», Revista Ceflegal. CEF, núm. 182, marzo de 2016, pp. 140-141.
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	GONZÁLEZ-HABA GUISADO hablaba de este anteproyecto como demasiado «gaseoso», muy volcado hacia principios generales, preocupado por sentar tan solo ideas abstractas que no decían nada o casi nada. «Comentarios de urgencia al Anteproyecto de Ley de Funcionarios», Revista El Funcionario Municipal, núms. 252-253, 1981, pp. 376.
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	La denominación original del proyecto de Ley era sobre «incompatibilidades en la percepción de remuneraciones del sector público».
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	En palabras de Javier VALERO, Director General de la Inspección de General de Servicios en 1985, «Una ley moderna y solidaria», Revista MUFACE, núm. 61, enero 1985, p. 14.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Ob. cit., CUESTA DE LA HOZ, Alvarina, Incompatibilidades de los funcionarios..., p. 59.


	 Ver Texto 




	 (29) 
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Otras normas menores en esta materia dictadas hasta la aprobación de la LI son la Circular 8/1983, de 4 de julio, de la Intervención General de la Administración del Estado sobre incompatibilidades en el sector público, en la que se disciplinan las funciones de los Interventores delegados en esta materia, o las sucesivas Instrucciones de la Secretaría de Estado para la Administración Pública sobre incompatibilidades en el ámbito docente universitario.
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	La Función Pública española 1976-1986: de la transición al cambio, Instituto Nacional de Administración Pública, Madrid, 2001, p. 148.
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	Este rango de Subdirección General y el número sorprendente de ellas causó tal estupor en los restantes departamentos ministeriales, acostumbrados a soportar las tópicas restricciones del Ministerio de Hacienda en materia de gasto público, que CRESPO MONTES cuenta que la malicia ministerial decidió bautizarlos con el apodo de los «doce apóstoles» o los «doce hombres sin piedad».
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	Derogada actualmente por la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno de la Nación y de los Altos cargos de la Administración General del Estado.
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	Sin embargo este informe restaba credibilidad a la cifra de 10 000 puestos de trabajo que el Gobierno adelantó que se crearían en el plazo de dos años, al no existir dato alguno de que se hubieran ofertado públicamente. Ob. cit., La reforma de la Administración..., p. 82.
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	Paradójicamente la protesta era encabezada por los doctores Rivera, Matos y Pérez Oteiza, a ninguno de los cuales afectaba la entrada en vigor de la LI. Diario Ya de 19 de mayo de 1986.
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	PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Función Pública: régimen jurídico de los funcionarios públicos, Madrid, 1990, p. 374.
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	Cfr. MONTOYA MARTÍN, Encarnación, «La prohibición para contratar por causa de incompatibilidad. El caso de los representantes de la Administración en Cajas de Ahorro y Empresas Públicas», Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 48, octubre-noviembre-diciembre 2002, p. 137.
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	GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, José Antonio, «Las incompatibilidades de los funcionarios públicos (1810-1893)», Presupuesto y Gasto Público, núm. 21, 1984, p. 117.
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	Ob. cit., ÁLVAREZ DE LA ROSA, Manuel, «El régimen jurídico de las incompatibilidades...», p. 236.
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	GIL IBÁÑEZ, José Luis, «El fundamento de las incompatibilidades de los funcionarios públicos», Actualidad y Derecho, t. 1993-2, p. 285.
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	BAENA DEL ALCÁZAR, Mariano, Comentarios a las Leyes Políticas. La Constitución Española de 1978, artículo 103, dirigida por Óscar ALZAGA, p. 284.
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Ob. cit., GIL IBÁÑEZ, José Luis, El fundamento de las incompatibilidades..., p. 286.

Es un buen ejemplo de cómo actúa este principio sobre el régimen de incompatibilidades la STSJ de Andalucía núm. 2640/2017, de 22 de diciembre: «…documentalmente se ha acreditado que la actividad de monitor deportivo en la asociación ha repercutido de modo negativo en el resto de agentes, que deben pasar más tiempo en horario de tarde, además de causar grave malestar en el servicio, llegando a cruzarse denuncias por cualquier motivo…

…la declaración de disconformidad a derecho —obrante en el siguiente párrafo— no contradice lo expuesto y, además, ofrece racionalidad porque analiza la repercusión concreta que la autorización tendría sobre el funcionamiento del servicio público policial, en un pueblo pequeño como Tíjola, con una plantilla de cuatro agentes para los diferentes turnos, siendo el interesado el encargado de elaborar los cuadrantes de turno en su calidad de oficial jefe y la segunda actividad a desempeñar en turno de tarde. La conclusión de que, en el presente caso, "la compatibilidad no reuniría los requisitos necesarios para no ser perjudicial para los intereses públicos" resulta lógica, racional y ajustada al sentido común. La sentencia explica que la autorización supondría un incremento de los turnos de tarde para los otros tres componentes de la plantilla, dado que la actividad que se pretende compatibilizar se desarrolla en turno de tarde. Esta previsión viene corroborada por el documento aportado en el juicio oral, consistente en una serie de cuadrantes que contienen los horarios de los cuatros Agentes de la Policía Local de Tíjola —fijados por el propio demandante en calidad de Oficial Jefe— que muestran la desproporción de horas en turno de tarde adjudicadas a los otros tres agentes. No enerva lo anterior la inexistencia de quejas por el funcionamiento del servicio policial durante el tiempo que el recurrente ha realizado la segunda actividad sin autorización.

En este caso se puede producir una colisión de intereses que puede menoscabar el estricto cumplimiento de los deberes de funcionario del apelante y perjudicar el servicio público que presta en el Ayuntamiento. Más concretamente, este menoscabo se puede producirse por colisión entre las funciones que el apelante desempeña como Oficial Jefe, encargado de organizar eficaz y equilibradamente el servicio a través de los cuadrantes de turnos de la plantilla; y de otro lado, la obligación del recurrente de acudir por las tardes a la Asociación para la prestación de la segunda actividad de monitor deportivo.

Finalmente y en relación al reproche del apelante en relación a que no se está enjuiciando la organización interna del servicio policial, debemos recordar que el Ayuntamiento está obligado a garantizar la eficacia del servicio policial que presta. Para ello ha de fijar los presupuestos y medios necesarios para conseguir su buen funcionamiento: entre ellos se encuentran los complementos específicos retributivos —en este caso el apelante cobra un complemento específico en el que está incluido el plus de incompatibilidad— y también los instrumentos de organización interna —en este caso cuadrante de turnos para la plantilla de agentes— que han de funcionar de manera objetiva, equilibrada y ajustada a las necesidades del servicio. Por tanto, y en contra de lo alegado por el apelante, la organización interna del servicio policial afecta a la buena prestación del servicio público policial; y si bien no es el objeto directo de este pleito, el magistrado de instancia acierta al tener en cuenta este elemento para determinar si el Ayuntamiento hizo un uso adecuado del núcleo discrecional que la normativa reconoce a las administraciones para denegar las solicitudes de compatibilidad, cuando segundos trabajos puedan incidir negativamente el servicio público».
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	A principios de la década de los setenta y principio de los ochenta eran habituales consignas de tipo moralizador relacionadas con la independencia de los funcionarios públicos, eslóganes que ahora nos parecen casi ridículos. Sirva de ejemplo un par de ellos: «El que es buen funcionario, no solo honra a la colectividad profesional que lo encuadra, sino que supone un galardón de la oficina pública en que sirve», «Procura que el Ente a quien sirves te sea deudor de plácemes y recompensas, en vez de que te pueda señalar alguna negligencia o déficit en el cumplimiento de tus deberes».
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FERNÁNDEZ PASTRANA, José María, «Las incompatibilidades de los funcionarios...», p. 1658.

En el debate de tramitación de la Ley 20/1982, de 9 de junio, los representantes de Coalición Democrática entendían que el pluriempleo sensato, no reñido con la eficacia y el correcto cumplimiento del deber y obtenido en lícita competencia, lejos de ser combatido, debía ser enaltecido. Eliminar esta posibilidad sería aceptar una tesis de reparto de la pobreza igualitariamente en contra de la libertad individual.
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	Y esto, a pesar de algunas declaraciones a principios de la década de los 80, como la del diputado MOYA MORENO (UCD): «Las incompatibilidades son siempre una restricción a la libertad de trabajo reconocida en el artículo 35 de la Constitución como instrumento para el libre desarrollo de la personalidad. Y lo digo con esta contundencia porque este artículo 35 hay que referirlo al artículo 10 de la misma y, en consecuencia, la limitación de dicha libertad ha de ser justificada en atención a la consecución de fines concretos igualmente convenientes a los intereses generales y al bien común. Fuera de estos intereses, señorías, la libertad posiblemente no merece la pena ser ejercida», Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, núm. 131 de 28 de noviembre de 1980.
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	GARCÍA-TREVIJANO GARNICA opina todo lo contrario, aunque la suspensión del cobro de la pensión sea temporal. Para ello pone el ejemplo de las ocupaciones temporales, que tienen la misma naturaleza provisional, pero que dan lugar a indemnización al privar temporalmente de la posesión. Ob. cit., Las incompatibilidades de los funcionarios públicos..., p. 156.


	 Ver Texto 




	 (78) 

	
El actual art. 32.3 de la LRJSP dispone que «Asimismo, los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones Públicas de toda lesión que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicación de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber jurídico de soportar cuando así se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podrá surgir también en los siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:


	
a)  Cuando los daños deriven de la aplicación de una norma con rango de ley declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

	
b)  Cuando los daños deriven de la aplicación de una norma contraria al Derecho de la Unión Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5».





	 Ver Texto 




	 (79) 

	Véanse los comentarios de CASAS BAAMONDE, M.ª Emilia, «Leyes de presupuestos, protección complementaria de la Seguridad Social, Incompatibilidades (Comentario a la STC 65/1987, de 21 de mayo)», Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 31, 1987, p. 447.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	En el mismo sentido, el Informe de la Comisión para el estudio y preparación del EBEP, aprobado el 25 de abril de 2005.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	Ob. cit., ÁLVAREZ DE LA ROSA, Manuel, El régimen jurídico de las incompatibilidades..., pp. 249-250.


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Ob. cit., ÁLVAREZ DE LA ROSA, Manuel, El régimen jurídico de las incompatibilidades..., p. 250.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Función Pública. Régimen jurídico de los funcionarios públicos, Dykinson, Madrid, 2001 6.ª edic., p. 660.


	 Ver Texto 




	 (84) 

	«Sobre las incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas», Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 47, mayo/junio 1991, p. 502.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	El profesor GARRIDO FALLA reivindicaba un derecho a indemnización para aquellos casos en que se «expropiaban» situaciones anteriormente autorizadas por la Ley. Afirmar que la naturaleza estatutaria del vínculo que liga al funcionario público con la Administración a la que sirve es motivo suficiente para hacer más onerosa la situación jurídica de aquel en materia de incompatibilidades, es algo que roza el disparate, según este autor. «Las incompatibilidades de los funcionarios públicos», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, año 1985, núm. 15, pp. 143 y 149.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	La STS de 14 de diciembre de 1992 considera que el acto administrativo que deniega la autorización de compatibilidad no afecta a una situación de inamovilidad funcionarial cuando el interesado ocupa el puesto público principal en calidad de funcionario de carrera y el secundario como interino.


	 Ver Texto 




	 (87) 

	En igual sentido, las SSTS de 26 de mayo de 2000, 14 y 24 de junio de 1993 y 22 de diciembre de 1992.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	SSTS de 20 de noviembre y 27 de septiembre de 1989, 17 de octubre, 13 y 20 de septiembre de 1988, de 13 de abril, 8 de junio y 3 de diciembre de 1987, etc.


	 Ver Texto 











    








Segunda parte


Capítulo I Principios generales





Comentario al artículo 1.1


 
 Art. 1.1. El personal comprendido en el ámbito de aplicación de esta Ley no podrá compatibilizar sus actividades con el desempeño, por sí o mediante sustitución, de un segundo puesto de trabajo, cargo o actividad en el sector público, salvo en los supuestos previstos en la misma.

A los solos efectos de esta Ley se considerará actividad en el sector público la desarrollada por los miembros electivos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y de las Corporaciones Locales, por los altos cargos y restante personal de los órganos constitucionales y de todas las Administraciones Públicas, incluida la Administración de Justicia, y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas dependientes, entendiéndose comprendidas las Entidades colaboradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la prestación sanitaria.






CONCORDANCIAS

Art. 2 RDI. A los efectos exclusivos del régimen de incompatibilidades, se entenderán entidades colaboradoras y concertadas de la Seguridad Social en la prestación sanitaria, incluidas en el sector público que delimita el artículo 1 de la Ley 53/1984, aquellas entidades de carácter hospitalario o que realicen actividades propias de estos centros, que mantengan concierto o colaboración con alguna de las Entidades gestoras de la Seguridad Social, siendo su objeto precisamente la asistencia sanitaria que estas están obligadas a prestar a los beneficiarios de cualquiera de los regímenes de la Seguridad Social.

Art. 11. En aplicación de lo previsto en el artículo 11.2 de la Ley 53/1984, no podrá reconocerse compatibilidad para el desempeño de las actividades privadas que en cada caso se expresan al personal que se enumera en los apartados siguientes:

(...)

8. El personal sanitario comprendido en el artículo 2 de la Ley 53/1984, en el ejercicio de actividades de colaboración o concierto con la Seguridad Social en la prestación sanitaria que no tengan carácter de públicas según lo establecido en el artículo 2 de este Real Decreto.



COMENTARIO

1.  Introducción: la incompatibilidad como regla general

El texto articulado de la LI se inicia con la formulación de una regla, se puede decir, clásica dentro de la filosofía de las incompatibilidades y, en ese sentido, no se aprecian grandes variaciones con lo que proclamaban las regulaciones más recientes (1) . Respecto de la simultaneidad con otro puesto de trabajo en el sector público, pues, la regla general sigue siendo la incompatibilidad y la excepción la compatibilidad, regla más común cuando nos hallamos ante el ejercicio de una actividad privada (2) , aunque de la lectura del EBFP parecía intuirse un cambio de perspectiva al extenderse la regla general de la incompatibilidad a estas últimas actividades. Antes de continuar, conviene hacer una observación de orden sistemático a este artículo, y es que, aun siendo el primer artículo de un capítulo bajo la rúbrica «Principios generales», se refiere exclusivamente a actividades públicas.

Solo excepcionalmente —por eso en los arts. 4 y ss. de la ley se utiliza frecuentemente la expresión «por excepción»— se podrá autorizar una segunda actividad pública (a sensu contrario, no una tercera y sucesivas) (3) . Lógicamente, en el cómputo de posibles actividades públicas no deben entrar aquellas que están exceptuadas de conformidad con el art. 19 de la LI ni cualquier otra que, por vía interpretativa, se haya concluido que están al margen de este régimen.

Simplemente como precisión terminológica se debe destacar, como hace Mendoza Oliván (4) , el valor sinónimo de las expresiones «cargo», «profesión» y «actividad» (nosotros añadimos «puesto de trabajo») que emplea el legislador, al objeto de exigir y predicar, respecto de cada una de ellas, idéntico régimen jurídico. Podemos comprobar que esto es una tónica repetida a lo largo de la ley, tanto se trate de actividades públicas como privadas (arts. 1.3, 3.1, 9.1, 11, 18, etc.). En realidad, el empleo de todas estas expresiones no hace sino revelar la intención del legislador de sujetar cualquier actividad con independencia de su apariencia, vestimenta o fórmula jurídica que se utilice para su ejercicio.

2.  El sector público a los efectos de la LI

El reto principal que plantea este apartado 1 del art. 1 es la definición que ofrece de «sector público», que bien parece un cajón de sastre construido sin atender a criterio unívoco y coherente alguno. Dicho sea de paso, elaborar un concepto sobre lo que ha de entenderse por «sector público» no es tarea llana, tanto desde la perspectiva del análisis de las disposiciones legales como desde la realidad constitucional de un Estado Social y Democrático de Derecho, con un intenso intervencionismo que difumina la contraposición de lo público y lo privado, coexistiendo, con nítidas expresiones de uno u otro carácter, entidades públicas con ropajes privados, o privados cumpliendo fines públicos (5) .

Partiendo de la idea de que la definición dada por la ley solo lo es a los efectos del régimen de incompatibilidades, contrastemos el concepto que esta nos ofrece con el que recogen otras leyes, por ejemplo, el que maneja la LRJSP. Aquí, junto a las administraciones territoriales se sitúa el sector público instrumental, integrado por:


	
a)  Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas.

	
b)  Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas, que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de la LRJSP que específicamente se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos en el art. 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

	
c)  Las Universidades públicas, que se regirán por su normativa específica y supletoriamente por las previsiones de la LRJSP.



El art. 2.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP), modificado por la LRJSP, desglosa con mayor detalle lo que ha de entenderse por sector público institucional estatal: los organismos públicos vinculados o dependientes de la Administración General del Estado, que se clasifican en organismos autónomos y entidades públicas empresariales; autoridades administrativas independientes; sociedades mercantiles estatales; consorcios y fundaciones del sector público adscritos a la Administración General del Estado; fondos sin personalidad jurídica; universidades públicas no transferidas; entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en su función pública de colaboración en la gestión de la Seguridad Social, así como sus centros mancomunados; y cualesquiera organismos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de la Administración General del Estado. Los órganos con dotación diferenciada en los Presupuestos Generales del Estado que, careciendo de personalidad jurídica, no están integrados en la Administración General del Estado, forman parte del sector público estatal, regulándose su régimen económico-financiero por la LGP, sin perjuicio de las especialidades que se establezcan en sus normas de creación, organización y funcionamiento, lo que conforma en gran medida la idea de sector público dada por el art. 4 de la LO 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

A mayores, la LI califica como actividad en el sector público la de los miembros electivos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y a las Corporaciones Locales, cuyo régimen se regula en el art. 5 de la LI, la desarrollada por los altos cargos y restante personal de los órganos constitucionales (cuya normativa sobre incompatibilidades se remite a lo dispuesto en esta ley) (6)  y de todas las Administraciones públicas, incluida la Administración de Justicia —cuyo régimen peculiar se recoge en la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ)— y las Entidades colaboradoras y concertadas con la Seguridad Social en la prestación sanitaria (7) .

Y todo esto, sin olvidar algunas de las entidades enumeradas en el art. 2 de la ley, a cuyo personal la LI también sujeta: personal retribuido por arancel, personal al servicio de Corporaciones de Derecho Público, fundaciones y consorcios cuyo presupuesto se dote ordinariamente en más de un 50 por 100 con subvenciones u otros ingresos procedentes de las Administraciones públicas o al servicio del Banco de España. La norma, pues, se extiende a un ámbito subjetivo no conectado estrictamente a las diversas Administraciones públicas, sino a todo el sector público sin exclusión alguna (STS de 26 de enero de 1995).

Después de este relato solo podemos concluir que nos hallamos ante una auténtica miscelánea ausente de toda sistemática.

3.  Las Entidades colaboradoras y concertadas con la Seguridad Social en la prestación sanitaria: el caso peculiar de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales

El inciso del apartado primero de este art. 1 que más atención ha merecido es el relativo a las Entidades colaboradoras y concertadas con la Seguridad Social en la prestación sanitaria. Merece la pena, al hilo del primer tipo de entidades, reproducir parte de un informe de la Dirección General de Inspección, Simplificación y Calidad de los Servicios del Ministerio de Ministerio de Administraciones Públicas (MAP), de 13 de septiembre de 2000.

Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales son Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social en la gestión de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, y en la cobertura de la prestación económica por incapacidad temporal debida a contingencias comunes, pudiendo actuar asimismo como servicio de prevención de sus empresas asociadas, ostentando en todas sus actuaciones una única naturaleza y personalidad jurídicas. Los ingresos de las Mutuas forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y sus presupuestos se integran en el presupuesto anual de la Seguridad Social y en los Presupuestos Generales del Estado de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 92 y 103 del TRLGSS.

Los servicios sanitarios de las Mutuas se hallan destinados a la cobertura de prestaciones incluidas en la acción protectora de la Seguridad Social e integrados en el Sistema Nacional de Salud, debiendo las Mutuas prestar a su cargo todos los servicios preventivos, asistenciales y de recuperación, en las contingencias profesionales, así como las comprobaciones médicas, práctica coordinada de pruebas y tratamientos y propuestas de alta, en las situaciones de incapacidad por contingencias comunes (arts. 12, 13, 80 y 82 del Reglamento sobre colaboración de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social aprobado por RD 1993/1995, de 7 de diciembre (8)  y RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestión y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco días de su duración).

Dado que las referidas Mutuas son directamente entidades colaboradoras de la Seguridad Social en la prestación sanitaria, la inclusión de su personal en el ámbito del art. 1.1 de la LI resulta obligada. Frente a ella no cabe oponer lo previsto en el art. 2 del RDI, tanto por aplicación del principio de jerarquía normativa como porque dicho precepto reglamentario constituye una cláusula general definitoria de determinadas entidades colaboradoras y concertadas, pero sin que ello suponga la inclusión de aquellas que se definen como tales en la norma que las regula ni una enunciación cerrada de las mismas.

En este sentido cabe indicar que el criterio de considerar que el personal de las Mutuas desarrolla actividad pública ha sido confirmado por numerosas sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN, como por ejemplo las de 24 de febrero de 2000, 12 y 19 de noviembre y 3 de diciembre de 1996, así como por otros tribunales (por ejemplo, SSTSJ de Asturias núm. 236/2018, de 19 de marzo, de 22 de diciembre de 2004 y 11 de noviembre de 1998 del TSJ de Galicia, y las de 9 de abril de 2001, 22 y 29 de octubre de 1990 del TSJ de Andalucía) (9) .

Al personal de las Mutuas le resulta de aplicación la normativa de incompatibilidades únicamente en el supuesto de que dicho personal pretenda desempeñar, además, un puesto de trabajo en el sector público delimitado en el art. 2 de la LI; en este caso, y de acuerdo con lo previsto en el art. 9 de la LI, bastaría con el informe desfavorable de la autoridad correspondiente a dicho puesto público para denegar la solicitud de compatibilidad, no precisándose de ningún informe preceptivo por parte de la entidad colaboradora o de los órganos administrativos que tutelan su actividad de colaboración con la Seguridad Social. Interpretando este informe a contrario sensu, parece que no sería precisa la compatibilidad para el desempeño de un puesto en una Mutua de este tipo y una actividad privada (10) , entre otros motivos porque la Mutua no es competente para resolver solicitudes de compatibilidad ni es propiamente un sujeto comprendido dentro del ámbito de aplicación de la ley, sin perjuicio, eso sí, de que la actividad prestada en ellas tenga esa consideración de pública (11) . Por ello, entre otras razones, nadie puede acogerse a una excedencia por desempeño de otro puesto de trabajo en el sector público cuando una de las actividades se desempeña en una Mutua (STSJ de Madrid núm. 401/2015, de 10 de julio).

Es cierto que durante unos años (2005-2014), las Mutuas pudieron prestar servicios de prevención ajenos para sus empresas asociadas (12) , al margen del régimen de colaboración con la Seguridad Social y, por ello, formando parte de la «vida privada» o negocio propio de la Mutua. La actividad prestada en este ámbito de la Mutua debía tener, por ello, el tratamiento típico que reciben las actividades privadas según la normativa sobre incompatibilidades. No compartía esta posición la STSJ de Andalucía núm. 1818/2009, de 28 de septiembre, al manifestar que las Sociedades de Prevención, aunque entidades privadas deben ser consideradas entidades dependientes de otra matriz, la Mutua respectiva, con la que están vinculadas, desarrollando una actividad eminentemente pública y de Seguridad Social e incluidas en el ámbito del art. 1.1 de la LI.

La Ley 35/2014, de 26 de diciembre, revirtió esta situación al estado previo al RD 688/2005, de 10 de junio, al apreciar que se estaban generando situaciones de competencia desleal y abuso de posición dominante en el mercado de la prevención de riesgos laborales. Las mutuas podían utilizar todo el bagaje de información, relaciones y posición que le otorga la gestión de la Seguridad Social en beneficio de su sociedad mercantil, posición esta que no la tendrían sus competidoras en el mercado. Por otra parte, había más que sospechas fundadas de que se estuvieran utilizando fraudulentamente medios públicos para una actividad netamente privada (13) .

Por último y como curiosidad, merece la pena citar el Decreto castellano-manchego 34/2013, de 20 de junio, sobre la compatibilidad de un segundo puesto de carácter asistencial por el que se declara de interés público regional al amparo del art. 3.1 de la LI la prestación de servicios y actividades sanitarias en un segundo puesto de carácter asistencial en la red de centros, servicios y establecimientos públicos de las Instituciones Sanitarias del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM) y en las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, cuando el segundo puesto de trabajo vaya a ser desempeñado por el personal sanitario que esté en posesión de alguna de las titulaciones previstas en el art. 2 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenación de las profesiones sanitarias. Se trata de una «rareza» que permite que en esta Comunidad autónoma este personal pueda compatibilizar estos dos puestos públicos con las condiciones establecidas en el propio decreto (14) .

Por lo que se refiere al desempeño de un puesto o actividad en una entidad concertada con la Seguridad Social (15)  en la prestación sanitaria, la incompatibilidad solo afectará al personal que trabaje en los servicios concertados, con independencia de que la actividad desarrollada sea o no la misma que se desempeñe en el puesto público y sea este a tiempo parcial o completo (16) . No afectará, por tanto, a todo el centro si este no está concertado en su conjunto o a aquellas prestaciones que no hayan sido objeto del concierto, puesto que, entonces, se consideran privadas (será necesario que el órgano competente para resolver conozca previamente la existencia y extensión del concierto o fórmula de colaboración de que se trate) (17) . No es equiparable a este supuesto la actividad en entidades privadas que gestionan indirectamente servicios públicos mediante contrato (STSJ de País Vasco núm. 73/2015, de 4 de febrero y SJCA de Bilbao núm. 6/2013, de 28 de enero).

La actividad prestada en el ámbito concertado se considerará pública con independencia de que los pacientes que vayan a ser atendidos estén o no dentro del cupo de personas a las que se debe atender en el ejercicio del puesto público, circunstancia tipificada como supuesto prohibido en el art. 12.1 a) de la LI. Aquella prohibición obedece a la existencia del concierto y, por tanto, al hecho de considerarse esta actividad como pública, y no por aplicación de lo dispuesto en el citado art. 12.1 a), que es una prohibición típica de las actividades privadas (18) .

Esta es una interpretación generosa y más favorable que la literal del art. 2 RDI, y se extrae del Criterio 10/XII.1985 aprobado por la IGSAP (19) , aunque no sea del todo sencillo conciliarla con lo manifestado en la STS de 12 de junio de 2001, cuyo fallo reproducimos a pie de página (en igual sentido las SSTSJ de Galicia de 9 de junio de 2004, 26 de septiembre y 12 de marzo de 2003) (20)  y que sigue el tenor de lo dispuesto en el art. 93 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General Sanitaria, que prohíbe establecer conciertos con centros sanitarios privados cuando en alguno de sus propietarios o en alguno de sus trabajadores concurran las circunstancias que sobre incompatibilidades del sector público y el privado establezca la legislación sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones públicas (21) .

Es cierto, por otra parte, que nada garantiza que la percepción que vaya a recibir el trabajador en el centro privado por la actividad realizada en el ámbito de las prestaciones no concertadas, no derive indirectamente o en parte de los presupuestos públicos, incurriendo, por tanto, en la prohibición enunciada en el art. 1.2 de la LI.

Igual condición que las entidades concertadas lo tendrán aquellas que se constituyan como nuevas formas de gestión del sistema público de salud. A este respecto el art. 20 del RD 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestión del Instituto Nacional de la Salud (22) , aplica la LI al personal que preste sus servicios en los centros acogidos a cualquiera de las nuevas formas de gestión, es decir, fundaciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre (23) , consorcios, sociedades estatales y fundaciones públicas sanitarias, así como otras entidades de naturaleza o titularidad pública admitidas en derecho, garantizando y preservando en todo caso su condición de servicio público.

Estos centros, servicios y establecimientos sanitarios tendrán la misma consideración, a efectos de incompatibilidades, que aquellos a los que se refiere el art. 2 del RDI.






	 (1) 

	«El derecho comparado impone, por regla general, la más rigurosa incompatibilidad: en algunas legislaciones ni siquiera se establecen normas sobre incompatibilidades porque resulta inimaginable que se pueda ser funcionario y al propio tiempo tener otro empleo en el sector público o privado o ejercer una profesión libre. Los Estatutos que abordan esta cuestión, como el francés, suelen ser muy rigurosos, imponiendo la regla de la interdiction des cumuls: "Los funcionarios dedicarán la integridad de su actividad profesional a las tareas que les sean confiadas. No podrán ejercer a título profesional una actividad privada lucrativa de cualquier naturaleza que esta sea"». Cfr. PARADA VÁZQUEZ, Ramón, Derecho del Empleo Público, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 210.


	 Ver Texto 
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	En este sentido, CASTELAO RODRÍGUEZ, Julio, ob. cit., «Deberes: consideración especial...», p. 427. Sirva de referencia jurisprudencial la STS de 12 de junio de 2001.
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	Vid. MANTECA VALDELANDE, Víctor, «Régimen de incompatibilidades del personal al servicio del sector público (1)», Actualidad Administrativa, núm. 1, enero 2014, p. 121. Véase también la SAN de 18 de septiembre de 1988.
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	 (4) 

	«La ordenación de las incompatibilidades en la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado», Documentación Administrativa, núm. 77, mayo de 1964, p. 54.
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	 (5) 

	Ob. cit., ÁLVAREZ DE LA ROSA, Manuel, «El régimen jurídico de las incompatibilidades...», p. 243. También, MANZANA LAGUARDA, Rafael, ob. cit., Derechos y deberes..., p. 318.
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	 (6) 

	LO 1/1985, de 18 de enero, de Incompatibilidades del personal al servicio del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial, componentes del Poder Judicial y personal al servicio de la Administración de Justicia, Tribunal de Cuentas y Consejo de Estado.
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	 (7) 

	ÁLVAREZ DE LA ROSA criticó la inclusión de las entidades colaboradoras y concertadas de la Seguridad Social en la prestación sanitaria por la enorme vaguedad a la que conduce. Alude, además, a la relativa facilidad con la que una determinada entidad puede pasar de ser considerada sector público a todo lo contrario, dependiendo, por ejemplo, del porcentaje de participación pública en el capital de una entidad mercantil. Ob. cit., «El régimen jurídico de las incompatibilidades...», pp. 246-247.
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	 (8) 

	Esta norma se vio afectada por el RD 688/2005, de 10 de junio, por el que se regula el régimen de funcionamiento de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social como servicio de prevención ajeno. Este Reglamento deslindaba las actividades de carácter preventivo realizadas por las Mutuas en cuanto entidades colaboradoras de la Seguridad Social y aquellas otras de esta misma naturaleza como servicios de prevención ajenos para sus empresas asociadas, que podrían desarrollarse a través de sociedades anónimas o de responsabilidad limitada, denominadas sociedades de prevención, sometidas a la legislación mercantil y demás normativa que le fuera aplicable, o directamente por la mutua, a través de una organización específica e independiente de la correspondiente a las funciones y actividades de la colaboración en la gestión de la Seguridad Social. En ambos casos, la actividad debía desarrollarse con total independencia y autonomía de los servicios de que dispusieran las mutuas para la prevención de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y debía disponer de una organización, instalaciones, personal y equipos propios necesarios para el desarrollo de la actividad. Por esa razón había de entenderse que la actividad prestada en los servicios de prevención ajenos de las Mutuas no podía considerarse actividad en el sector público, sino que tenía que tener una consideración y tratamiento similar al de cualquier otra actividad privada. Esto fue así hasta la aprobación de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el TRLGSS en relación con el régimen jurídico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social. Su DF primera modificó el art. 32 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales al objeto de impedir que las Mutuas pudieran desarrollar, directa o indirectamente, funciones de los Servicios de Prevención Ajenos. La problemática que se había suscitado en este ámbito, que afectaba al ejercicio de la colaboración y al propio mercado de los servicios de prevención ajenos, aconsejó que las Mutuas se desvinculasen totalmente de esta actividad y a tal efecto, la DT tercera de esta ley reguló el plazo para realizar la desinversión en las mencionadas sociedades (hasta el 31 de marzo de 2015), y la forma de acreditar su cumplimiento.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	En el año 2003 el Tribunal de Cuentas elaboró un informe de fiscalización sobre las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales a raíz de una comprobación efectuada en el Centro de Recuperación de Levante. Según la información aparecida en el diario El País de 8 de octubre de ese mismo año, en el informe de fiscalización especial se recomienda al Ministerio de Trabajo verificar si los facultativos empleados en estos centros cumplen la normativa sobre incompatibilidades de personal. El Tribunal pone de manifiesto que existen datos obtenidos durante la fiscalización que demuestran que algunos facultativos prestan servicios simultáneamente en varios centros sanitarios financiados con fondos públicos, lo que hace «oportuno» recomendar a las mutuas «intensificar el control sobre el cumplimiento del régimen de compatibilidad de los facultativos».


	 Ver Texto 




	 (10) 

	ÁLVAREZ DE LA ROSA considera también incompatibles el desempeño de un puesto en un centro privado concertado con una de estas Mutuas, con otro en la Seguridad Social, pues el primero ya habría caído en el ámbito de lo que la Ley entiende por sector público. Ob. cit., «El régimen jurídico de las incompatibilidades...», p. 47.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Vid. MANTECA VALDELANDE, Víctor, «Régimen de incompatibilidades… (1)», p. 116.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Vid. RD 688/2005, de 10 de junio, por el que se regula el régimen de funcionamiento de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social como servicio de prevención ajeno.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	«Las mutuas, obligadas a vender su negocio privado de prevención». Diario Expansión, 1 de febrero de 2014.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Aunque es difícil vislumbrar en este supuesto el interés público que anima esta decisión, tal como exige acreditar el art. 3.1 de la LI, el decreto tendría su amparo en la consideración de esta actividad como pública de conformidad con lo que establece en art. 1.1 in fine de la LI.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	También con MUFACE o ISFAS (vid. SJCA de Mérida núm. 8/2017, de 1 de marzo, recurso 71/2016).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	En la STSJ de Galicia de 20 de febrero de 2002 se consideró conforme a Derecho la declaración de incompatibilidad de quien en centro concertado prestaba una actividad profesional por cuenta propia, y, por tanto, no concertada, mediante una relación de arrendamiento de servicios, atendiendo exclusivamente a pacientes privados y procedentes de compañías aseguradoras privadas. Para esta sentencia resulta evidente que los pacientes que entren por urgencias han de ser necesariamente atendidos, por lo que el apelante puede verse obligado a atender y asistir a quienes tengan su cobertura con la Seguridad Social.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	
«…si bien el "Sanatorio Concheiro-Raconsa, S.L." se trata de una entidad colaboradora con el INSS (certificación de 23 de febrero de 2017) y por tanto su actividad, en el ámbito de esa colaboración, se puede equiparar a una actividad pública a los efectos previstos en el artículo 1.1 de la Ley 53/1984, sin embargo la consideración de actividad en el sector público ha de limitarse a la prestación sanitaria desarrollada en el ámbito de dicha colaboración, esto es, únicamente a efectos de seguro escolar, ajeno a los servicios del profesional nutricionista, como son los que presta la apelada, y que por tanto no pueden merecer la consideración de prestación sanitaria pública, única para la que la normativa de aplicación prevé la incompatibilidad.

Comparte esta Sala la argumentación que se recoge en la sentencia de instancia según la cual la solución contraria acarrearía una consecuencia desproporcionada, desconectada de la finalidad del régimen de incompatibilidades legalmente establecido, que tiende a impedir el desempeño simultáneo de dos actividades en el sector público.

En efecto, lo que quiere impedir la norma es el ejercicio simultaneo de dos actividades públicas, que en ese caso no se da, puesto que la actividad privada de nutricionista desarrollada por la Sra. Angélica en el "Sanatorio Concheiro-Raconsa, S.L.", aun desarrollándose en un centro que colabora con el INSS, esta colaboración queda limitada a la prestación de asistencia sanitaria en caso de accidentes cubiertos por seguros escolares, y es evidente que no incluyen los servicios propios de un nutricionista, cuya actividad se desarrolla en el ámbito exclusivamente privado, y por tanto por quien no es un servidor público, ni puede merecer esta consideración…» (STSJ de Galicia núm. 639/2017, de 20 de diciembre).



	 Ver Texto 




	 (18) 

	Véase la resolución de 12 de septiembre de 2013 del Justicia de Aragón en el expediente DI-563/2013-4.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	
CRITERIO DE APLICACIÓN 10/XII.1985.

1. El artículo 1.1 de la Ley 53/1984, establece que a los solos efectos de dicha Ley se entenderán comprendidas como actividades en el sector las desarrolladas «(...) por entidades colaboradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la prestación sanitaria».

A su vez, el artículo 2 del Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, que desarrolla la Ley 5384, señala que se entenderán como entidades colaboradoras y concertadas de la Seguridad Social en la prestación sanitaria, incluidas por tanto en el sector público a los efectos exclusivos del régimen de incompatibilidades «(...) aquellas entidades de carácter hospitalario o que realicen actividades propias de estos centros, que mantengan concierto o colaboración con algunas de las entidades gestoras de la Seguridad Social, siendo su objeto precisamente la asistencia sanitaria que estas están obligadas a prestar a los beneficiarios de cualquiera de los regímenes de la Seguridad Social».

Debe entenderse que la expresión «entidades (...) que realicen actividades propias de estos centros» (hospitalarios) se refiere a Centros que aun no ostentando el nombre de hospital, sino de clínica, sanatorio, centro médico-quirúrgico, etc., tienen una organización interna semejante a la de aquellos y atienden a pacientes de las mismas características.

El régimen de incompatibilidades para puestos públicos será de aplicación a todo el personal que desempeñe o sea responsable de actividades objeto de colaboración o concierto entre el Centro y la Seguridad Social, de acuerdo con las necesidades de equipamiento de personal que para cada grupo y nivel de concierto fija la Resolución de la Secretaría de Estado para la Sanidad, de 3 de mayo de 1980, por la que se regula la asistencia sanitaria por medios ajenos a los beneficiarios de la Seguridad Social. Y ello con independencia de la vinculación que se mantenga en el centro (laboral, contrato de servicio, etc.).

En cuanto a la jornada de trabajo, el órgano competente del INSALUD informará sobre la misma, una vez que el Centro concertado haya certificado al respecto con carácter previo a la resolución del expediente, si ello fuera necesario.

2. De acuerdo con lo anterior, quedan excluidas del carácter público las entidades colaboradoras concertadas cuya función sea la prestación de servicios distintos de los hospitalarios.

Sin embargo ello no quiere decir que (salvado el horario, el cupo, etc.) resulte posible conceder a los sanitarios públicos autorización de compatibilidad para todo tipo de actividades privadas.

Determinadas actividades sanitarias tienen, en virtud de lo señalado anteriormente, carácter privado, pero su prestación se realiza en régimen de concierto o colaboración con la Seguridad Social, y en ese caso devienen incompatibles de acuerdo con lo establecido en el apartado 8 del artículo 11 del Real Decreto 598/95:

«En aplicación de lo previsto en el artículo once.2 de la Ley 53/1984, no podrá reconocerse compatibilidad para el desempeño de las actividades privadas que en cada caso se expresan al personal que se enumera en los apartados siguientes:

(...)

8. El personal sanitario comprendido en el artículo segundo de la Ley 53/1984, en el ejercicio de actividades de colaboración o concierto con la Seguridad Social en la prestación sanitaria que no tengan carácter de públicas según lo establecido en el artículo segundo de este Real Decreto».

También en este caso dicha incompatibilidad se encuentra, pues, establecida genéricamente, con independencia de la clase de vinculación con que se encuentre ligado al centro (propiedad, régimen laboral, contrato de servicio, etc.).

3. Sin perjuicio de ampliaciones posteriores que pudieran determinar la inclusión de otras

actividades, deben considerarse entre las actividades afectadas por la incompatibilidad reseñada las siguientes, cuando se desarrollen en régimen de colaboración o concierto con la Seguridad Social:


	
—  Hemodiálisis.

	
—  Rehabilitación.

	
—  Radioterapia.

	
—  Radiología.

	
—  Tomografía axial computerizada.

	
—  Medicina nuclear y sus aplicaciones.

	
—  Exploraciones alérgicas.

	
—  Pruebas de sensibilidad a medicamentos.

	
—  Preparación de autovacunas y vacunas específicas.

	
—  Análisis clínicos.

	
—  Oxigenoterapia.

	
—  Ventiloterapia y aerosolterapia.

	
—  Logopedia y foniatría.



Si un centro tiene concertada con la Seguridad Social exclusivamente la realización de una o varias de estas actividades, pero no el Centro en su conjunto, esta actividad o actividades se consideran privadas, encontrándose afectado por la incompatibilidad exclusivamente el personal que trabaje en esos servicios concertados, con independencia de que la actividad desarrollada sea o no la misma que se desempeñe en el puesto público y sea este a tiempo parcial o completo.
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	 (20) 

	
La STS de 12 de junio de 2001 fija la siguiente doctrina legal: «En el caso del personal sanitario del sector público, el ejercicio de las actividades privadas concertadas a que se refiere el artículo 11.8 del Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibilidades del personal al servicio de la Administración del Estado, de la Seguridad Social y de los Entes, Organismos y Empresas dependientes, será siempre incompatible, sin que proceda valorar otras circunstancias que puedan darse en cada caso concreto».

Una reciente aplicación de tal doctrina la podemos comprobar en la STSJ de Galicia de 5 de junio de 2002.
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	 (21) 

	El art. 76.2 de la Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura, alberga una previsión similar.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Actualmente, Instituto Nacional de Gestión Sanitaria (INGESA).


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Derogada parcialmente por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.
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Comentario al artículo 1.2


 
 Art. 1.2. Además, no se podrá percibir, salvo en los supuestos previstos en esta Ley, más de una remuneración con cargo a los presupuestos de las Administraciones Públicas y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas dependientes o con cargo a los de los órganos constitucionales, o que resulte de la aplicación de arancel, ni ejercer opción por percepciones correspondientes a puestos incompatibles.

A los efectos del párrafo anterior, se entenderá por remuneración cualquier derecho de contenido económico derivado, directa o indirectamente, de una prestación o servicio personal, sea su cuantía fija o variable y su devengo periódico u ocasional.



COMENTARIO

La incompatibilidad económica y funcional

Como dice Alfonso L. Blanco, fue la Ley de 9 de julio de 1855 la que marcó en la época contemporánea el pistoletazo de salida de la regla general de la percepción de un único sueldo público, regla esta de marcado carácter hacendístico, de origen puramente financiero. Esto no evitó el que a través de sutiles distinciones se admitieran excepciones, no habiendo sido extraño ver en las plantillas presupuestarias de determinados cuerpos de funcionarios una nota al pie de las mismas admitiendo la posibilidad de percibir remuneraciones en concepto de sueldo o de gratificación, de modo que con un simple juego de palabras se salvaba una clase de incompatibilidades cuya auténtica finalidad no era evitar cobrar dos sueldos, sino cortar la posibilidad de percibir dos o más retribuciones con cargo a fondos públicos (1) .

Según lo dispuesto en este apartado, no se podrá recibir, salvo las excepciones autorizadas por la ley, dos remuneraciones con cargo a presupuestos públicos, equiparando a estas las derivadas de la aplicación de un arancel (Notarios, Registradores de la Propiedad, etc.), que constituye un caso de ejercicio privado de funciones públicas, cuya actividad no se encuadra en la organización administrativa (dictamen del Consejo de Estado núm. 1.489/1998, de 4 de junio). Incluso habría de extenderse esta prohibición a aquellos casos en los que la remuneración proviene indirectamente del presupuesto público. La imposibilidad de desempeñar una segunda actividad «pública» en las entidades concertadas con la Seguridad Social en la prestación sanitaria podría participar en parte de esta lógica así como otros supuestos similares en sectores como el docente, en que la Administración asume el pago delegado de las nóminas del profesorado que imparte su docencia en los niveles concertados de centros privados de enseñanza. El art. 117.5 de la LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educación, dispone que los salarios del personal docente serán abonados por la Administración al profesorado como pago delegado y en nombre de la entidad titular del centro, con cargo y a cuenta de las cantidades previstas a este fin dentro del módulo económico por unidad escolar que se fije anualmente en los Presupuestos Generales del Estado y, en su caso, en los de las Comunidades Autónomas (SSTSJ de Castilla y León núm. 228/2018, de 7 de marzo y de Castilla-La Mancha de 17 de febrero de 2003, núm. 33/2003) (2)  (3) . Este mismo criterio debería extenderse a aquellas actividades que se realizan en centros o establecimientos privados en los que no es la actividad, toda o parte de ella, la que se concierta o financia con fondos públicos, sino puestos o plazas concretas. Sería el caso de centros de titularidad privada para la atención de personas mayores, donde lo que se concierta es un número determinado de plazas. O existe una garantía absoluta, que pocas veces se puede dar, de que la retribución del empleado público por esa actividad no deriva indirectamente del presupuesto público, o nadie podría negar que este apartado no resultase aplicable. El simple concierto de una única plaza ya determinaría de por sí la incompatibilidad para esa actividad, lo que puede resultar una aplicación excesivamente rigurosa de la LI a la vista del criterio interpretativo que ya hemos analizado al abordar la actividad en entidades concertadas con la Seguridad Social, que buscar atemperar la dureza y rigidez de la LI. Ante esta situación, algunas administraciones dudan por establecer un porcentaje mínimo de plazas concertadas sobre el total del establecimiento para resolver aplicar la prohibición que contempla este apartado. Otra alternativa posible sería conjugar este dato con la posible existencia de una relación directa entre la actividad privada y las competencias del Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destinado el trabajador (art. 11.1 de la LI).

Víctor Manteca considera también prohibidos al amparo de este apartado supuestos, en mi opinión menos claros, como la prestación de los servicios de asistencia jurídica gratuita, turno de oficio o la emisión de informes sociales para adopciones mediante el turno de oficio de algunos Colegios Oficiales que se retribuyen con cargo a los presupuestos del Estado, en unos casos, o de la correspondiente comunidad autónoma, en otros, según estén o no transferidas las competencias en la materia, y cualquier otra actividad laboral o profesional de carácter privado remunerada con cargo a presupuestos públicos (4) .

La lectura del párrafo segundo de este apartado parece sugerir que el legislador ha querido proscribir de forma absoluta la percepción de cualquier derecho económico con independencia de su denominación, nomenclatura y periodicidad, incluso las gratificaciones por servicios extraordinarios. Y esto frente a la Ley 20/1982, de 9 de junio, que consideraba sueldo solo las retribuciones periódicas, cualquiera que fueran su cuantía y denominación (art. 2.1).

En las leyes anuales de presupuestos generales del Estado y de las Comunidades Autónomas se ha generalizado el empleo de la misma fórmula para prohibir la percepción de ingresos atípicos por parte de los empleados públicos. Los empleados públicos comprendidos dentro del ámbito de aplicación de la presente ley, dice el art. 29 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2018, con excepción de aquellos sometidos al régimen de arancel, no podrán percibir participación alguna de los tributos, comisiones u otros ingresos de cualquier naturaleza, que correspondan a la Administración o a cualquier poder público como contraprestación de cualquier servicio o jurisdicción, ni participación o premio en multas impuestas aun cuando estuviesen normativamente atribuidas a los mismos, debiendo percibir únicamente las remuneraciones del correspondiente régimen retributivo, y sin perjuicio de lo que resulte de la aplicación del sistema de incompatibilidades y de lo dispuesto en la normativa específica sobre disfrute de vivienda por razón del trabajo o cargo desempeñado.

Una clara manifestación en la LI de este principio de «incompatibilidad económica o retributiva», al que ya hemos aludido al hablar del fundamento y fines del régimen de las incompatibilidades, la descubrimos en el art. 8.1 de la ley cuando dispone que el personal que en representación del sector público pertenezca a Consejos de Administración u órganos de gobierno de Entidades o Empresas públicas o privadas solo podrá percibir las dietas o indemnizaciones que correspondan por su asistencia a los mismos, ajustándose en su cuantía al régimen general previsto para las Administraciones públicas. Las cantidades devengadas por cualquier otro concepto serán ingresadas directamente por la Entidad o Empresa en la Tesorería pública que corresponda.

Sin embargo, entendemos que sería un error inaceptable dar una interpretación tal a este apartado que se concluyera como único parámetro de incompatibilidad la percepción de dos o más sueldos públicos, por cuanto ni la imparcialidad ni la eficacia quedan garantizadas por el hecho de que exista una única remuneración pública. Por tanto la inexistencia de remuneración no supone que la actividad deje de estar sometida al régimen de incompatibilidades (5) . Recordemos que la imparcialidad, independencia o eficacia pueden quedar menoscabadas con independencia de que la actividad que genere el riesgo se ejerza a título lucrativo o no, y que en muchas ocasiones el acceso a determinada información o contactos es la verdadera ventaja que se obtiene con el ejercicio de una concreta actividad. Cuando la LI decide, por el contrario, que esta circunstancia —la inexistencia de retribución— sea causa suficiente para entender la actividad exceptuada de los controles en esta materia lo ha dicho expresamente. Basta acudir al art. 19 e) de la LI para comprobarlo (6) .

Es curioso, no obstante, que tradicionalmente la incompatibilidad funcional se haya venido tutelando normativamente con mayor intensidad al hablar de actividades privadas que ante segundas actividades públicas, lo que parece un absurdo y, desde luego, anacrónico. Puede resultar curioso pero es bien expresivo que, al margen de los principios generales, la LI solo vuelva a mencionar la imparcialidad y la independencia como valores legalmente protegidos al regular las actividades privadas (art. 11) y no las públicas.

La recepción de esta doctrina en la crónica de tribunales empieza a dejar de ser anecdótica para convertirse en la tónica general. La STC núm. 56/1998, de 16 de marzo, dictada en el recurso de amparo núm. 4.241/1994 entendió, al igual que se había hecho en las vías administrativa y judicial previas, que la actividad desarrollada por el recurrente, aun no siendo continua ni retribuida, integraba las que le estaban vedadas como Abogado del Estado, ya que, a la vista de su función concreta como tal y del tipo de asuntos que llevaba el despacho de abogados, podía comprometer su imparcialidad y objetividad (7) .

La STSJ de Cataluña de 3 de julio de 1999 resolvía el recurso contra un acuerdo de Pleno de Ayuntamiento de Castellet i La Gornal que declaraba la existencia de una causa de incompatibilidad en el cargo de un Concejal al ser miembro del personal adscrito una Junta de Compensación de Urbanización en el Municipio en el que desempeñaba el cargo electivo. Dice la sentencia que el hecho de que el Concejal percibiera o no retribución de la Junta de Compensación por la labor por él desarrollada no incide al resolver sobre la concurrencia de una causa de incompatibilidad, ya que el desempeño del cargo de Concejal conlleva unas limitaciones que hay que aceptar. No se impide la obtención de los medios necesarios para atender sus necesidades y las de su familia sino en aquellos supuestos en que se efectúe a través de una entidad o establecimiento que mantenga relación con el Ayuntamiento y ello en garantía de los principios de objetividad e imparcialidad que deben regir la actuación administrativa. Aun en el supuesto en el que no se percibiera de la entidad retribución alguna y fueran totalmente altruistas los móviles que llevan a la persona del Concejal a relacionarse con la misma, cabría apreciar la concurrencia de la causa de incompatibilidad, ya que la pertinente decisión administrativa se puede ver comprometida por la vinculación existente con la anterior (8) .

Nunca debe establecerse, con justificación en la creación de puestos de trabajo, una incompatibilidad de sueldos. Permitir a un funcionario que desempeñe dos funciones, aunque solo se le remunere una de ellas, no encuentra justificación en el principio de «incompatibilidad económica» (9) .

A esta idea parece obedecer el contenido del art. 3.2 de la Ley 32/1983, de 20 diciembre, de incompatibilidades por el ejercicio de funciones públicas en la Comunidad Autónoma del País Vasco, que distingue dos clases de incompatibilidades: retributiva o funcional. Se entenderá por incompatibilidad retributiva el impedimento legal para la percepción de varias retribuciones con cargo a Presupuestos Públicos, y, por funcional, la negativa, también por mandato legal, al ejercicio simultáneo de las actividades declaradas como tales.






	 (1) 

	BLANCO HIGUERA, Alfonso Luis, «El "voto de pobreza"…», p. 140.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
En la SJCA de Valladolid núm. 11/2017, de 23 de enero, se manifiesta que: «la existencia del concierto es el que determina que no pueda precisamente autorizarse, partiendo de que la actora es profesora de Religión en un Centro docente público, sin perjuicio de que la naturaleza de su relación sea laboral y de que tenga establecida una jornada completa o parcial. Por lo tanto, le es aplicable la normativa de incompatibilidades, puesto que su ámbito de aplicación abarca a todo el personal al servicio de las Administraciones públicas, incluyendo al personal laboral (art. 3.b) de la referida Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas)…

…Pues bien, siendo la actora una profesora de Religión en un Centro docente público, constituye para ella una actividad incompatible el ejercicio de la actividad docente en los niveles educativos concertados en un Centro privado concertado, como es el Colegio "Santa Clara de Asís" de Palencia, puesto que el art. 1.2. de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas, establece como norma fundamental en materia de incompatibilidades que "no se podrá percibir, salvo en los supuestos previstos en esta Ley, más de una remuneración con cargo a los presupuestos de las Administraciones Públicas y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas dependientes o con cargo a los de los órganos constitucionales, o que resulte de la aplicación de arancel, ni ejercer opción por percepciones correspondientes a puestos incompatibles.

A los efectos del párrafo anterior, se entenderá por remuneración cualquier derecho de contenido económico derivado, directa o indirectamente, de una prestación o servicio personal, sea su cuantía fija o variable y su devengo periódico u ocasional"…

Así, en el supuesto de la solicitud de la demandante, es de destacar que las retribuciones de los profesores en los niveles educativos concertados de los Centros privados concertados las abona la Administración educativa, aunque no exista una relación laboral o profesional directa entre los profesores o docentes del Centro privado concertado y la Administración educativa. La Consejería de Educación abona mensualmente los salarios de los profesores de los Centros concertados como pago delegado, por lo que tendría que abonar también la retribución de la actora como profesora en el Colegio privado concertado "Santa Clara de Asís" de Palencia, lo que resulta prohibido por el precepto reproducido de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas (art. 1.2).

Por otro lado, existe también una relación directa entre la Administración educativa, en la que presta sus servicios y a la que está vinculada la actora, y el Centro privado concertado, en el que pretende desarrollar su actividad privada, a través del concierto educativo y en el ejercicio de las actividades de inspección y control sobre los Centros docentes».



	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Resulta llamativo el párrafo segundo de la DA sexta de la Ley de Cantabria 6/2015, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, cuando establece que al personal docente interino que preste servicios a tiempo parcial en centros públicos de la administración educativa de la Comunidad Autónoma de Cantabria se le podrá autorizar la compatibilidad para el desempeño de un puesto de trabajo a tiempo parcial en centros que tengan suscrito concierto con la Consejería competente en materia de educación, hasta completar la jornada ordinaria.

Esta previsión contraviene lo dispuesto en el art. 1.2 de la LI y solo puede tener algún encaje (forzado) en la ley si consideramos que el legislador autonómico está considerando la actividad en el centro privado concertado como pública —por semejanza a las descritas en el art. 1.1 in fine de la LI— y susceptible de compatibilidad por razón de interés público —art. 3.1 de la LI, aunque en este caso la declaración se haga por ley y no por decreto—. El uso en dicho apartado del término «autorizar», probablemente casual, podría fundamentar esta interpretación.



	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. MANTECA VALDELANDE, Víctor, «Régimen de incompatibilidades… (1)», p. 117.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	
Joaquín ESTEFANÍA, al glosar los méritos del ex gobernador del Banco de España Ángel Rojo, recuerda en un artículo de opinión cómo la Ley de incompatibilidades le impidió proseguir su labor docente como Catedrático de Teoría Económica «—ni aun dando clases gratis—» (El País, edición de 10 de julio de 2000).

La STSJ de Castilla-La Mancha núm. 480/2008, de 24 de noviembre, manifiesta que «Con independencia de que cualquier ejercicio profesional se presume remunerado, conforme al Estatuto de los Trabajadores y al grupo normativo aplicable en el ámbito tributario, y de que las excepciones a tal regla tendrían que haber sido probadas por la actora (por ejemplo, que las tareas desempeñadas en el sector privado lo habían sido a título de amistad, benevolencia o buena vecindad, supuestos en los que la mencionada norma excluye la relación laboral), ocurre que también reconoció expresamente la actora que publicó su actividad privada en la guía telefónica "Páginas Amarillas", con lo cual se refuerza la idea de un ejercicio profesional retribuido, ya que no constaba lo contrario.

Pero es que, aunque ello no fuera así, y como también remarca la Administración demandada, esto es, aunque llegáramos a la conclusión de que en efecto la hoy reclamante trabajaba desinteresadamente, la infracción quedaría igualmente cometida, porque lo que persigue la norma infringida es el adecuado cumplimiento de las funciones públicas encomendadas, lo cual no se puede controlar debidamente si se desempeñan trabajos privados para los que no se ha obtenido la preceptiva y previa autorización, por ejemplo en cuanto a la posible incompatibilidad de horarios o funciones. De ahí que se establezca el control, dentro de la relación de sujeción especial, de los posibles cometidos privados ajenos a la función pública realizada…». En términos parecidos, la SAN de 8 de marzo de 2018 (recurso 22/2017).



	 Ver Texto 




	 (6) 

	Queda exceptuado del régimen de incompatibilidades de la presente Ley el ejercicio del cargo de Presidente, Vocal o miembro de Juntas rectoras de Mutualidades o Patronatos de Funcionarios, siempre que no sea retribuido.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	El art. 11.3 del RDI establece que no podrá reconocerse compatibilidad al personal que realice funciones de informe, gestión o resolución con la realización de servicios profesionales, remunerados o no, a los que se pueda tener acceso como consecuencia de la existencia de una relación de empleo o servicio en cualquier Departamento, Organismo, Entidad o Empresa públicos, cualquiera que sea la persona que los retribuya y la naturaleza de la retribución. El art. 73 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Función Pública de Castilla y León habla de la incompatibilidad para el ejercicio de actividades retribuidas o meramente honoríficas.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Para la STS de 23 de enero de 2006 (sala de lo militar), el carácter gratuito de la actividad es irrelevante para la apreciación del tipo disciplinario, porque la razón de la incompatibilidad de una actividad privada no se encuentra, como señalan las sentencias de esa Sala de 3 de enero de 2001, 20 de octubre de 2003 y 16 de diciembre de 2004, en la percepción de retribuciones, sino en la perturbación que su desempeño puede producir en las funciones que la Guardia Civil ha de ejercer. La STSJ de Cataluña de 30 de noviembre de 2001 insiste también en lo irrelevante de que la actividad desarrollada, sea remunerada o que los beneficios que de la misma puedan derivarse alcancen a terceras personas y no al interesado. Otras sentencias interesantes al hilo de nuestro comentario son las del TS (Sala de lo Militar) de 8 de noviembre de 2002 y 3 de enero de 2001.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Ob. cit., GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, José Antonio, «Las incompatibilidades de los funcionarios públicos...», p. 118.


	 Ver Texto 










    







Comentario al artículo 1.3


  Art. 1.3. En cualquier caso, el desempeño de un puesto de trabajo por el personal incluido en el ámbito de aplicación de esta Ley será incompatible con el ejercicio de cualquier cargo, profesión o actividad, público o privado, que pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o comprometerse imparcialidad o independencia.





CONCORDANCIAS

Art. 9 RDI. De acuerdo con lo dispuesto en los artículos primero, 3, y once, 1, de la Ley 53/1984, no será posible el reconocimiento de compatibilidad con actividades privadas, incluidas las de carácter profesional, cuyo contenido se relacione directamente con los asuntos sometidos a informe, decisión, ayuda financiera o control en el departamento, organismo, ente o empresa públicos a los que el interesado esté adscrito o preste sus servicios.



COMENTARIO

La opción por un control administrativo preventivo o represivo de las incompatibilidades: la idea de riesgo

Es principio fundamental en el régimen jurídico de las incompatibilidades en el Derecho Funcionarial, la exigencia de que el segundo puesto de trabajo o la actividad secundaria no impida o menoscabe el estricto cumplimiento de los deberes del empleado público o comprometa su imparcialidad o independencia, principios que se reconocen en la LI en su art. 1.3 (STSJ de Cataluña de 6 de marzo de 1997). Si apreciamos bien, la referencia que efectúa este apartado no se limita únicamente a las actividades privadas sino también a segundas actividades públicas.

De la LI y de los criterios que presidieron su creación no se deriva que la incompatibilidad a que quiere poner jurídicamente término el legislador sea de hecho, real, acreditada, sino que basta que exista la posibilidad o potencialidad de que se produzca la misma, por la aparición de situaciones disfuncionales de incompatibilidad mediante la prohibición genérica, sin exigir que se justifique caso por caso. Por tanto, se da margen al operador jurídico para valorar si, en cada supuesto, hay razones para apreciar o no la incompatibilidad (STS de 12 de junio de 2001).

Este fue un aspecto muy debatido durante la tramitación de la LI y fue punto común de posturas encontradas. Los diputados Mardones Sevilla, de la Vallina, García Tizón y de Vicente Martín coincidían en la opinión de que había que extraer de la LI toda sombra de subjetividad en la valoración de las condiciones, lo que en sus palabras «contribuiría a una mejor clarificación y un mejor texto». Al decir «pueda impedir o menoscabar» no se fijaban parámetros de control, sino que se abandonaba el régimen de incompatibilidades a la más absoluta subjetividad. Por el contrario si se llevara el verbo a otro tiempo (impida o menoscabe), afirmaba Mardones Sevilla, las prohibiciones se fundamentarían en circunstancias más objetivas. El Grupo Popular postulaba que no se podía limitar la libertad de las personas para la realización de aquellas actividades en las que no había constancia de que el interés público se hubiera conculcado.

En otro extremo, el Grupo parlamentario socialista defendía que aceptar las tesis de la oposición expuestas implicaba sustituir un régimen cautelar de incompatibilidades, ex ante (cuando en eso consiste toda la filosofía y la regulación de un régimen de incompatibilidades), por un régimen disciplinario ex post. La Administración habría de esperar a que se produjera el daño, el menoscabo en el cumplimiento de los deberes o a la manifestación concreta de imparcialidad para ahí poder actuar. Esto supondría asumir una difícil carga de la prueba, que en ocasiones sería prácticamente imposible, obstaculizando en la práctica la aplicación del régimen de las incompatibilidades.

Las opciones posibles eran bien claras: un sistema preventivo, opción finalmente acogida por la LI, o represor, que era por el que de manera decidida abogaba la oposición.

La jurisprudencia nos ofrece varias muestras de la recepción de este principio. La STS de 27 de mayo de 1983 resuelve que los arquitectos municipales, tanto los superiores como los técnicos, son incompatibles para el ejercicio de su profesión, dentro del término de sus respectivos Ayuntamientos, en todos aquellos supuestos en que pueda producirse lo que se denomina «áreas de coincidencia», evitando que los medios y facultades concedidas al funcionario por razón de su cargo puedan ser utilizadas en provecho particular, en perjuicio del interés público y del prestigio que por su objetividad, imparcialidad e independencia, debe rodear al funcionario, sin que sea precisa la prueba de que se haya producido, bastando con esa coincidencia y posibilidad.

Sin embargo también hay manifestaciones de todo lo contrario y así, la AN (que contradice, con cierta frecuencia, algunos dictados jurisprudenciales) apunta que las meras hipótesis, suposiciones, conjeturas o presunciones de que las segundas actividades o puestos de trabajo puedan impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de los deberes en el sector público no gozan de la base suficiente para poder afirmar que se vaya a impedir o menoscabar el cumplimiento de los deberes en el sector público, a los efectos establecidos en el art. 1.3 de la LI. En base a estos argumentos, su sentencia de 14 de abril de 1998 estima la demanda presentada contra una resolución de incompatibilidad, revocando la resolución recurrida y «ordenando» el dictado de otra en la que se autorizase la compatibilidad interesada (1) .

La doctrina, por su parte, glosa el precepto haciendo hincapié en la idea del «riesgo» que se puede derivar para el interés público y en el propósito de la LI de evitar que este se materialice a toda costa. La Administración, pues, no tiene que demostrar que el funcionario, mediante su actividad privada, está de hecho perjudicando los intereses generales, o actuando con parcialidad, etc., sino solamente que tales circunstancias se pueden producir razonablemente (2) .

El legislador y, por habilitación de la ley, el Reglamento presumen iuris et de iure la existencia de un riesgo para los bienes jurídicos protegidos en el caso de que el empleado público realice una de las actividades expresamente definidas como incompatibles y por eso las prohíben con carácter general. Para aplicar dichas reglas y, en su caso, sancionar la incompatibilidad, no es necesario demostrar en cada caso que el interesado ha actuado efectivamente en contra de los intereses públicos y con parcialidad o colusión con sus intereses propios o de terceros, o bien con incumplimiento de su jornada o de sus funciones, circunstancias difíciles de probar (sobre todo las primeras) y que, en su caso, supondrían la infracción de otros deberes distintos y en ocasiones más graves. Por eso, quien incurre en un supuesto legal de incompatibilidad no puede alegar en su descargo la falta de intención de causar perjuicio al interés público (3) .

La salvaguarda de la imparcialidad, independencia y cumplimiento estricto de los deberes del empleado público son motivos suficientes para la denegación de la compatibilidad solicitada si existe un mínimo peligro de menoscabo. Esto es lo que lleva a algunos autores a afirmar que la autorización de otra actividad pública (yo añadiría también las privadas) no es un acto reglado, sino que ha de efectuarse en razón del interés público, por lo que puede denegarse motivadamente por este tipo de razones (4) . De acuerdo con este criterio la STSJ de Galicia de 5 de enero de 1999, por citar una, afirma que la resolución puede imponer los condicionantes oportunos para evitar que el ejercicio de la actividad privada que se reconoce (en aquel supuesto, árbitro de fútbol) pueda empañar o incidir en la imagen del interesado (guardia civil) en su territorio de actuación. Por ejemplo y para este caso, limitar la eficacia de la resolución a una temporada deportiva.

La antigüedad de la norma, su desconexión de la realidad social actual y su escasa extensión obligan a fundamentar en muchos casos las resoluciones denegatorias de compatibilidad en la garantía última de los bienes jurídicos (fines) protegidos por la ley: la imparcialidad e independencia, y el fiel desempeño de las funciones públicas en condiciones óptimas (eficacia). Cuando la norma no da elementos suficientes para resolver con nitidez absoluta la solicitud, y esto no es algo infrecuente, son estos valores, el espíritu de la norma, los que deben guiar la decisión. Incluso en los supuestos en que la ley ampara la autorización o el reconocimiento, pero previa ponderación se llega a la conclusión de que su concesión genera un riesgo para aquellos principios. No es extraño, por ejemplo, que se denieguen solicitudes de compatibilidad para el ejercicio de segundas actividades públicas o actividades privadas cuando la hora de finalización de una de las actividades y la del inicio de la otra están muy próximas entre sí. Aun siendo supuestos autorizables o reconocibles, si no puede asegurarse con absoluta certidumbre el cumplimiento de la jornada pública o el desempeño de las prestación pública en condiciones adecuadas, se impone la necesidad de denegar la solicitud (5) .

Es en estos casos, en los que la solución no es absolutamente reglada, donde se impone la necesidad especial de motivar y de argumentar proporcionadamente. La resolución denegatoria no tiene por qué ser la decisión más adecuada cuando se deduce un riesgo. Lo será aquella que, respetando los requisitos mínimos que la LI exige, establezca las condiciones y medidas necesarias para que la actividad se realice sin menoscabo de estos valores (por esta razón es habitual que la pretensión de los recursos sea más luchar contra las condiciones impuestas para el ejercicio de la actividad, que el propio sentido de la resolución). Esta sería, en mi opinión, una gestión correcta de este régimen tan complejo.

En cualquier caso, el tema que centra nuestra atención está ligado de manera íntima a la necesidad de que la resolución de compatibilidad se obtenga previamente al ejercicio del segundo puesto o actividad, aspecto este que abordaremos en los arts. 3.1 y 14 de la LI (para las públicas y privadas, respectivamente).






	 (1) 

	La STSJ de Castilla y León de 16 de enero de 2006 manifiesta que no puede considerarse que por el mero hecho de la colegiación como abogado con el carácter de ejerciente se pueda entender que se vulnera el deber de no ejercicio de actividades privadas aun materialmente compatibles, por la carencia del reconocimiento previo de compatibilidad previstos en el art. 14 de la LI. La colegiación como abogado, supone la concesión de la habilitación para el ejercicio de la actividad propia de dicha profesión de abogado, mas ello en sí mismo no hace sino constatar la idoneidad para prestar los servicios correspondientes, sin que pueda llegar a entenderse, en una presunción iuris et de iure, que por el solo hecho de la incorporación al Colegio como ejerciente se están ya realizando actividades incompatibles. Que existan abogados no ejercientes frente a los ejercientes no altera la naturaleza de las cuestiones analizadas, pues por las razones que fuesen, pese al no ejercicio material de la actividad de abogado, es posible estar colegiado con el carácter de ejerciente, sin que este hecho de por sí demuestre el ejercicio de actividades materialmente incompatibles.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Ob. cit., FERNÁNDEZ PASTRANA, José María, «Las incompatibilidades de los...», p. 1688. El autor efectúa el comentario con relación a la Ley 20/1982, pero resulta perfectamente válido y de actualidad a la vista de las disposiciones de la Ley 53/1984. Cita las SSTS de 25 de enero y 20 de octubre de 1977 y de 14 de febrero de 1968 (Sala 5.ª), del mismo tenor que la opinión reproducida.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Ob. cit., SÁNCHEZ MORÓN, Miguel, Derecho de la Función..., p. 277.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Ibid., p. 271.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Ejemplar resulta, en mi opinión, la STSJ de Asturias núm. 3/2017, de 9 de enero, cuando confirma la denegación de la compatibilidad a un letrado de la Administración de Justicia para la actividad de profesor asociado al quedar acreditado que la actividad docente comenzaría los lunes y jueves a las 15:30 horas, pudiendo coincidir parcialmente con el de general aplicación en la Administración de Justicia. Como consecuencia de la distancia entre los dos centros de trabajo (más de 100 kms.), la orografía y el clima invernal, es por lo que se deniega la compatibilidad.


	 Ver Texto 










    









Capítulo II Ámbito de aplicación





Comentario al artículo 2.1


 
 Art. 2.1. La presente Ley será de aplicación a:


	
a)  El personal civil y militar al servicio de la Administración del Estado y de sus Organismos Públicos.  (1) 


	
b)  El personal al servicio de las Administraciones de las Comunidades Autónomas y de los Organismos de ellas dependientes, así como de sus Asambleas Legislativas y órganos institucionales.

	
c)  El personal al servicio de las Corporaciones Locales y de los Organismos de ellas dependientes.

	
d)  El personal al servicio de Entes y Organismos Públicos exceptuados de la aplicación de la Ley de Entidades Estatales Autónomas.

	
e)  El personal que desempeñe funciones públicas y perciba sus retribuciones mediante arancel.

	
f)  El personal al servicio de la Seguridad Social, de sus Entidades Gestoras y de cualquier otra Entidad u Organismo de la misma.

	
g)  El personal al servicio de entidades, corporaciones de derecho público, fundaciones y consorcios cuyos presupuestos se doten ordinariamente en más de un 50 por 100 con subvenciones u otros ingresos procedentes de las Administraciones Públicas.  (2) 


	
h)  El personal que preste servicios en Empresas en que la participación del capital, directa o indirectamente, de las Administraciones Públicas sea superior al 50 por 100.

	
i)  El personal al servicio del Banco de España y de las instituciones financieras públicas.

	
j)  El restante personal al que resulte de aplicación el régimen estatutario de los funcionarios públicos.








CONCORDANCIAS

Art. 1 RDI. El ámbito de aplicación de este Real Decreto es el determinado en el artículo 2 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas, a excepción del personal de las fuerzas armadas a que se refiere la disposición adicional quinta de la citada Ley y del que desempeñe, como única o principal, una actividad pública al servicio de una Comunidad Autónoma o Corporación local.



COMENTARIO

1.  La heterogeneidad de colectivos sometidos al régimen de incompatibilidades: un ejemplo de redacción enmarañada

Si al analizar el apartado 1 del art. 1 de la LI decíamos hallarnos ante una especie de cajón de sastre construido sin atender a criterio unívoco y coherente alguno, podemos seguir manteniendo aquí igual aseveración. Es más, en algunos casos se puede, incluso, llegar a dudar si este precepto es continuación o precisión de aquel. Las objeciones a este artículo parten ya de la fase de discusión de la norma, y así García-Tizón criticaba que la denominación de la LI no concordase (personal al servicio de las Administraciones públicas), en cuanto al ámbito subjetivo de aplicación, con este art. 2.1, abogando por la modificación de uno u otro.

El art. 2.1 de la LI no alcanza la precisión deseada para dotar de seguridad jurídica a su contenido normativo en tanto en cuanto que la propia generalidad de los términos no resuelve, por ejemplo, los problemas de su posible aplicación a empresas localizadas en esa zona híbrida donde es difícil separar lo público de lo privado. El legislador, quizá movido por un ánimo perfeccionista, incluye dentro del ámbito de aplicación «al restante personal al que resulte de aplicación el régimen estatutario de los funcionarios públicos» [art. 2.1 j)] (3) , lo que nos parece más una preventiva cláusula de cierre que una fórmula normativa magistral. A los colectivos de personal relacionados en este apartado habría que añadir aquellos otros cuya normativa reguladora se remite expresamente a la LI (por ejemplo, el personal al servicio del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial, componentes del Poder Judicial y personal al servicio de la Administración de Justicia, Tribunal de Cuentas y Consejo de Estado, por disponerlo así la LO 1/1985, de 18 de enero, o el personal estatutario de los servicios públicos de salud, por Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud).

Eso sí, con relación a la Ley 20/1982, de 9 de junio, la LI se aplica ahora al personal militar al servicio de la Administración del Estado, al retribuido por arancel y a todo el personal al servicio de la Seguridad Social (no solo funcionarios públicos), colectivos que estaban excluidos de la aplicación de aquella.

Los párrafos a), b), c) (4) , d) (5)  y f) del apartado no ofrecen dificultad por cuanto coinciden en gran medida con el ámbito de actividades comprendidas dentro del sector público (nos remitimos al comentario sobre el art. 1.1 de la ley). Tan solo se debe destacar la modificación introducida por el EBEP en el párrafo a) al sustituir «Autónomos» por «Públicos» con el propósito de no dejar fuera del ámbito de aplicación de la LI al personal de ninguno de los organismos de naturaleza pública de reciente aparición en 2007 con independencia de su nomenclatura (la exposición de motivos del EBEP hace especial referencia al personal de las Agencias, reguladas por Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios públicos. Sin embargo, la LRJSP deroga esta ley y abre un plazo de liquidación/transformación de las agencias que se crearon durante todo este periodo). Lo mismo ocurriría con el personal que desempeña funciones públicas y percibe sus retribuciones mediante arancel, donde habría que entender comprendidos algunos colectivos como Notarios, Registradores de la Propiedad y Mercantiles, etc.

Importante resulta antes de avanzar en el análisis de algunos de los párrafos de este apartado decir que el ámbito de aplicación del RDI, según dispone su art. 1, no se extiende, en principio, al personal de las Fuerzas Armadas a que se refiere la disposición adicional quinta de la citada LI y del que desempeñe, como única o principal, una actividad pública al servicio de una Comunidad Autónoma o Corporación Local. Esto, sin embargo, no significa que finalmente no acabe finalmente aplicándose supletoriamente, lo que sucede en prácticamente todos los casos.

2.  Peculiaridades relativas a determinados funcionarios de la Administración Local a raíz de la entrada en vigor de la derogada Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo

Los funcionarios de la Administración local, ya sean habilitados de carácter estatal o de escalas o cuerpos propios de cada una de las corporaciones locales, están sujetos, como no podía ser de otra manera, a la legislación básica en materia de incompatibilidades. Sin embargo, la derogada Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, estableció determinadas peculiaridades relativas a parte de este personal, que se incorporaron como DA decimoquinta a la LBRL, cuyo origen viene del borrador de anteproyecto de Ley básica del Gobierno y la Administración Local. Según esta disposición, los titulares de los órganos directivos, esto es, los titulares de órganos que ejerzan funciones de gestión o ejecución de carácter superior, ajustándose a las directrices generales fijadas por el órgano de gobierno de la Corporación, adoptando al efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de autonomía dentro de esas directrices generales, quedan sometidos al régimen de incompatibilidades establecido en la LI y en otras normas estatales o autonómicas que resulten de aplicación (6) .

No obstante, les serán de aplicación las limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en el actual art. 15 de la LAC, en los términos en que establece el art. 75.8 de la LBRL (7) . Este apartado dice que «durante los dos años siguientes a la finalización de su mandato, a los representantes locales a que se refiere el apartado primero de este artículo que hayan ostentado responsabilidades ejecutivas en las diferentes áreas en que se organice el gobierno local, les serán de aplicación en el ámbito territorial de su competencia las limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en el artículo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado.

A estos efectos, los Ayuntamientos podrán contemplar una compensación económica durante ese periodo para aquellos que, como consecuencia del régimen de incompatibilidades, no puedan desempeñar su actividad profesional, ni perciban retribuciones económicas por otras actividades».

Por otra parte el régimen previsto en el art. 75.7 de la LBRL será de aplicación al personal directivo local y a los funcionarios de las Corporaciones Locales con habilitación de carácter estatal que, conforme a lo previsto en el artículo (sic, debería decir apartado) 5.2 de la DA segunda del EBEP (derogado por el TREBEP), desempeñasen en las Entidades locales puestos que hayan sido provistos mediante libre designación en atención al carácter directivo de sus funciones o a la especial responsabilidad que asuman. Este régimen, que luego fue modificado también por la derogada Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, consiste en lo siguiente:


	
—   Declaración sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos económicos.

	
—  Declaración de sus bienes patrimoniales y de la participación en sociedades de todo tipo, con información de las sociedades por ellas participadas y de las liquidaciones de los impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.



Tales declaraciones, efectuadas en los modelos aprobados por los plenos respectivos, se llevarán a cabo antes de la toma de posesión, con ocasión del cese y al final del mandato (8) , así cuando se modifiquen las circunstancias de hecho. Las declaraciones anuales de bienes y actividades serán publicadas con carácter anual, y en todo caso en el momento de la finalización del mandato, en los términos que fije el Estatuto municipal.

Las declaraciones se inscribirán en los siguientes Registros de intereses, que tendrán carácter público:


	
a)  La declaración sobre causas de posible incompatibilidad y actividades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos económicos se inscribirá en el Registro de Actividades constituido en cada Entidad local.

	
b)  La declaración sobre bienes y derechos patrimoniales se inscribirá en el Registro de Bienes Patrimoniales de cada Entidad local, en los términos que establezca su respectivo estatuto.



Cuando esta declaración ponga en peligro la seguridad personal o la de los bienes o negocios de los declarantes, la de sus familiares, socios, empleados o personas con quienes tuvieran relación económica o profesional, podrán realizar la declaración de sus bienes y derechos patrimoniales ante el Secretario o la Secretaria de la Diputación Provincial o, en su caso, ante el órgano competente de la Comunidad Autónoma correspondiente (9) . Tales declaraciones se inscribirán en el Registro Especial de Bienes Patrimoniales, creado a estos efectos en aquellas instituciones.

En este supuesto, aportarán al Secretario o Secretaria de su respectiva entidad mera certificación simple y sucinta, acreditativa de haber cumplimentado sus declaraciones, y que estas están inscritas en el Registro Especial de Intereses a que se refiere el párrafo anterior, que sea expedida por el funcionario encargado del mismo (10) .

3.  El personal al servicio de entidades, corporaciones de derecho público, fundaciones y consorcios cuyos presupuestos se doten ordinariamente en más de un 50 por 100 con subvenciones u otros ingresos procedentes de las Administraciones públicas

La LI se aplicará también al personal al servicio de Entidades, Corporaciones de Derecho público, fundaciones (11) , consorcios y otros sujetos con distinta forma jurídica cuyos presupuestos se doten ordinariamente en más de un 50 por 100 con subvenciones u otros ingresos procedentes de las Administraciones públicas. Manuel Mesa hace un análisis profundo de lo que debiera entenderse por la expresión «ordinariamente», que no es sino un concepto jurídico indeterminado que puede resultar clave a la hora de determinar si una determinada entidad (él se centra en las fundaciones) se encuentra dentro del ámbito subjetivo de la normativa. En su opinión, esa financiación para considerarse «ordinaria» debe haberse producido durante los últimos ejercicios o la mayoría de los ejercicios de vida de la fundación y debe exigirse también un componente predictivo ya que debe preverse que esa situación de financiación mayoritaria se va a seguir produciendo en los próximos años (12) .

La modificación introducida por el EBEP en este párrafo tuvo un ánimo integrador con el fin de atraer hacia sí a todo tipo de organizaciones públicas con financiación mayoritariamente pública. La LGP ya hacía referencia tanto a las fundaciones públicas como a los consorcios dotados de personalidad jurídica, a que se refieren los arts. 84.1 d) y e) y 118 y ss. de la LRJSP. Entre las corporaciones de derecho público hay que entender comprendidas a las Cámaras de Comercio, Industria y Navegación, Cofradías de Pescadores, etc., y a los Colegios Profesionales como Corporaciones de Derecho público que son, según dispone el art. 1.1 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, al margen de las discusiones doctrinales sobre la verdadera naturaleza de estas instituciones.

A los efectos que nos interesan en nuestro estudio, el tratamiento de las corporaciones no sigue una línea constante y es habitual toparse con pronunciamientos de lo más dispar. El TS ha tocado puntualmente este tema sin cuestionarse si la actividad desarrollada dentro de este género de entidades (normalmente, cargos electivos o representativos) estaba sujeta o no al régimen de incompatibilidades. Simplemente las resuelve a la luz de esta normativa, lo que parece traducirse en dar por descontado la procedencia de su aplicación siempre que se dé el requisito del porcentaje de participación pública en la financiación de la corporación (13)  (la STS de 31 de enero de 1992 concluye que el puesto de profesor de EGB en un centro público es incompatible con el cargo de Secretario de la Cámara Agraria Local).

El ATC núm. 192/1998, de 15 de septiembre, inadmite una solicitud de planteamiento de conflicto negativo de competencia en el que se trata de dilucidar quién ostentaba la disciplinaria para sancionar a un Rector de Universidad pública, cuestión que se planteaba a raíz de una denuncia de una particular en la que se censuraba la incompatibilidad en que incurría el Director de la ETS de Ingenieros Navales (Catedrático con dedicación completa) al desempeñar al mismo tiempo el cargo de Decano del Colegio Oficial de Ingenieros Navales.

Sin embargo, la AN, que suele desmarcarse del criterio seguido por cualquier otra instancia en esta materia, en sentencia de 22 de febrero de 2001 y al estudiar un recurso de apelación que denegaba la compatibilidad a un Inspector del Ministerio de Industria y Energía para el cargo de Vicedecano del Colegio Oficial de Ingenieros Industriales, manifiesta que este tipo de entidades no pueden ser consideradas como «sector público» en el sentido a que se refiere el art. 1.1 de la LI. En modo alguno, dice, se encuentran comprendidas en la amplia relación de órganos y entidades de esta clase que en el mismo se relacionan de forma pormenorizada, y donde la ley no distingue no cabe hacer conjeturas, y aún menos si de las mismas se derivan restricciones de derechos individuales. La sentencia concluye que esta actividad puede realizarse sin necesidad de compatibilidad por no hallarse afectada por la LI, siempre que esta actividad no impida o menoscabe el cumplimiento de los deberes como empleado público, comprometa su imparcialidad o independencia y no haya relación directa entre ambas actividades.

En cambio, la SJCA de Valladolid núm. 171/2007, de 18 de mayo, considera que sí, que los empleados públicos por el estatuto al que están sujetos, pueden tener ciertas limitaciones de cara al ejercicio de estos cargos. Si bien es cierto, dice, que la situación de colegiado en un Colegio Profesional supone un conjunto complejo de situaciones activas y pasivas, que se traduce en un concreto estatuto jurídico integrado por una serie de derechos y obligaciones, estando, dentro de los primeros el de elegir y el de ser elegido para los cargos representativos, esta situación, cuando en la misma persona coincide la condición de colegiado y la condición de funcionario público, no puede entenderse desconectada del estatuto de funcionario público, del que forma parte el régimen de incompatibilidades (reproduce los fundamentos de la STSJ de Castilla y León núm. 46/2002, de 15 de marzo). No ignora la Sala en esta última sentencia, que el funcionario está sometido a un estatus jurídico público determinado que también conlleva una serie de obligaciones, deberes y prerrogativas. Si se parte de la premisa de la necesaria colegiación para el ejercicio de una profesión incluso si la misma se desempeña en el ámbito de la Administración, entonces han de admitirse las lógicas consecuencias que ello conlleva, como son el cumplimiento de ciertos deberes y el reconocimiento de los derechos de los colegiados, entre los que está el de ocupar cargos representativos. Vedar el acceso a este tipo de cargos supondría a la postre que solo accederían a ellos los que desarrollan actividades privadas, dejando al margen a los del sector público, cuando ellos también van a estar sometidos a la disciplina del colegio, lo que vulneraría el principio de su funcionamiento democrático que rige en los Colegios.

En la práctica se pueden plantear conflictos entre los distintos intereses que al empleado público en esta situación, en función de la posición que ocupe en cada caso, le corresponde defender, sin que pueda obviarse tampoco, como se desprende del art. 103 de la CE, que la actividad de la Administración, y por ende también la de los funcionarios, ha de servir con objetividad a los intereses generales, lo que ha de suponer que cuando pueda quedar afectado el interés general han de actuarse los mecanismos que el ordenamiento prevé para evitar estas situaciones, entre los que se encuentran la abstención y la recusación. Esto es, la Sala considera que la cuestión relativa a la existencia de un posible conflicto de intereses que pueda poner en peligro el interés general, al que la Administración ha de servir, ha de resolverse en cada caso concreto. Por tanto, la denegación pasaría, en primer lugar, y de acuerdo con la doctrina que se acaba de transcribir, por la necesidad de acreditar que el ejercicio de dicha función compromete la imparcialidad que en el ejercicio de las funciones públicas tiene que desempeñar, al apreciarse una relación directa entre dicha función con las que tiene encomendadas en el Colegio.

En el otro extremo, la STSJ de Castilla y León de 16 de octubre de 1987 examina un supuesto similar desde un punto de vista radicalmente opuesto, el del carácter de las funciones atribuidas por el Colegio a este tipo de cargos electivos (visado, representación y defensa de la profesión ante la Administración) y la relación directa que pueda existir con su puesto funcionarial. El Tribunal pondera la posible lesión para el interés público que puede derivarse de la simultaneidad de ambas actividades y concluye que podría comprometer al interesado afectando a los valores que, en garantía de la gestión administrativa, trata de salvaguardar la LI. La sentencia núm. 623/2004, de 20 de abril, del mismo tribunal, también considera correcta la denegación de la compatibilidad, previa calificación de esta actividad como pública, al no estar consecuentemente prevista su autorización en la ley. Su otra sentencia núm. 2334/2007, de 30 de noviembre, ratifica este mismo criterio y manifiesta que ha de considerarse con carácter general la imposibilidad de compatibilizar el desempeño de la función pública y el de un cargo directivo en un colegio profesional, especialmente en el caso concreto en el que se pedía la compatibilidad del ejercicio de la función pública con el desarrollo del cargo de miembro de la Comisión de Deontología de un Colegio. La Sala toma en consideración las concretas labores que en la citada Comisión de Deontología se realizan —la adopción de medidas de tipo disciplinario—, de eminente carácter público, y de ahí concluye que el desempeño del cargo de miembro de la comisión deontológica del Colegio Profesional debe entenderse como integrante en las funciones públicas que desarrollan los Colegios Profesionales y, por dicha razón, se trata de una segunda actividad en el sector público que, al situarse al margen de los supuestos legalmente previstos, va en contra de la propia regulación de las compatibilidades.

La STSJ de Castilla y León núm. 21/2017, de 10 de marzo, por otra parte, considera que no toda actuación del Colegio puede implicar el desempeño de una actividad en el sector público, refiriéndose a un informe emitido por la Oficina de Conflictos de intereses del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas con fecha 15 de septiembre de 2016.

La cuestión, observamos, no es pacífica, pero hasta donde nosotros alcanzamos y la normativa dispone, este tipo de Corporaciones siguen siendo públicas y sus cargos representativos ejercen algunas funciones revestidas de este carácter, por lo que dicha actividad merece nuestra consideración de pública y, por tanto, deberá someterse a las prescripciones que la LI reserva para esta clase de actividades. Otra cosa distinta es que no toda labor que desarrollen los Colegios deba tener la misma naturaleza, pero si hablamos de funciones de visado (14) , representación y defensa de la profesión ante la Administración, etc. (art. 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero), cuya responsabilidad se atribuye a las Juntas de Gobierno y sus integrantes, parece más que obvio que nos hallamos ante funciones de carácter público y como tal deberán ser tratadas.

4.  Personal que presta servicios en empresas en que la participación del capital, directa o indirectamente, de las Administraciones públicas sea superior al 50 por 100

Por lo que toca al personal que presta servicios en empresas en que la participación en el capital, directa o indirectamente, de las Administraciones públicas sobrepasa el 50 por 100, desde el momento que el art. 2.1 e) de la LGP y la DA duodécima de la LOFAGE incluyeron a las sociedades mercantiles estatales en el sector público (actualmente, el art. 84.1 c) de la LRJSP las sitúa dentro del sector público institucional estatal), parece evidente la aplicación a su personal de la normativa sobre incompatibilidades. El Grupo socialista, en el debate parlamentario de la LI, defendía la aplicación en esta materia de un régimen para los empleados de empresas públicas como trato diferenciado (más gravoso) con respecto a las empresas privadas. Si hay una serie de ciudadanos, manifestaba Zambrana Pineda, una cantidad determinada de población activa que está viviendo prestando un servicio con cargo a los impuestos que el resto de los ciudadanos está pagando, parece absolutamente normal que estos ciudadanos tengan que avenirse a cumplir determinado tipo de condiciones en su trabajo, entre las cuales está la de no acumular excesivas remuneraciones provenientes precisamente de esos impuestos.

El criterio del porcentaje de participación en el capital social, afirma Palomar Olmeda, es demasiado «favorable», ya que como es sabido en el ámbito del Derecho Comunitario lo determinante no es ya la mayoría de capital, sino lo que se califica como situación estratégicamente predominante de la Administración (15) . Una buena muestra de la acogida de este principio en la normativa española sobre incompatibilidades era el art. 77.1 de la derogada Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen económico y de prestación de servicios de los puertos de interés general, que establecía la incompatibilidad para la prestación de determinados servicios portuarios básicos abiertos al uso general a aquellos que ostentasen en determinadas empresas una participación directa o indirecta que les permitiera obtener una posición dominante o el art. 121.1 del texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, que habla del concepto de «influencia efectiva» y remite para ello al Código de Comercio y al RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Capital.

La jurisprudencia es prolija a la hora de dilucidar controversias de este tipo con entidades de diferente calado, muchas de las cuales, dada la política privatizadora y la desaparición de monopolios en épocas pasadas, ya no se encuentran dentro de la categoría de sujetos públicos. La SAN de 26 de mayo de 1998 aludía a la Fundación Laboral de Servicios Asistenciales como instrumento de realización de la política social del INI (ahora SEPI), cuyos fines compartía, dotada no solo con el patrimonio inicial, sino con las consignaciones presupuestarias anuales para el sostenimiento de las actividades asistenciales, extremos que conducían a considerar a dicha Fundación como perteneciente al sector público. Y así, otras sentencias que atribuían el mismo carácter y régimen a RNE, RTVE, Agencia EFE, RENFE, etc.

La jurisprudencia social, aun reconociendo la aplicación de la LI a los empleados de estas entidades, siempre subraya que la sujeción de este personal a esa norma no los convierte en funcionarios públicos (también el ATS de 5 de julio de 1994, de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales). Es más, algunas sentencias invocan excepcionalmente la aplicación de las normas sobre esta materia contenidas en los convenios colectivos, como la STSJ de Madrid de 19 de septiembre de 2001 —Sala de lo Social—, al afirmar que por mucho que pudiera entenderse que los arts. 1 y 2 de la LI incluyen la actividad de TVE, S.A. en el particular concepto de «sector público», en modo alguno puede implicar que su personal esté sujeto a un régimen funcionarial o estatutario, sino que la empresa como tal se rige por normas de derecho privado y sus trabajadores por la normativa contemplada en el derecho laboral, no siendo predicable un paralelismo entre los derechos, obligaciones y retribuciones entre ambas normativas por ser regímenes diferentes que tienen distinta naturaleza. Concluye esta sentencia diciendo que las incompatibilidades que puedan incidir en la relación laboral de este personal serán las previstas en el convenio colectivo.

5.  El personal militar y otros colectivos

El personal militar se halla comprendido dentro del ámbito de aplicación de esta ley, de acuerdo con lo que fija el art. 2.1 a). Las normas reguladoras del personal militar (art. 26 de la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, art. 153 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de régimen del personal de las Fuerzas Armadas, y RD 517/1986, de 21 de febrero, de incompatibilidades del personal militar) recogen un sistema casi idéntico al de la LI, con la paradoja de que a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad aparentemente se les aplica un sistema mucho más riguroso ex art. 6.7 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que prohíbe el desempeño de cualquier otra actividad pública o privada, salvo aquellas actividades exceptuadas de la legislación sobre incompatibilidades, esto es, las del art. 19 de la LI (16) .

A raíz de la STS citada a pie de página y puesto que la misma se había dictado en interés de ley, el debate jurisprudencial sobre la cuestión quedó zanjado, al menos durante un tiempo. Tras la entrada en vigor de la LJCA, la competencia para resolver en última instancia los recursos contra sentencias en materia de incompatibilidades pasó a los Tribunales Superiores de Justicia y a la Audiencia Nacional, que en su mayoría siguieron manteniendo la interpretación restrictiva fijada por el TS. Sin embargo, no fue este el caso del TSJ de Madrid, que en su sentencia 24 de mayo de 2001 se apartó del criterio mayoritario al estimar el recurso de apelación interpuesto por un miembro de la Guardia Civil a quien se le había denegado la solicitud de compatibilizar su puesto de trabajo con el ejercicio privado de la abogacía, considerando que dicha actividad, aunque no estaba comprendida en ninguno de los supuestos previstos por el art. 19 de la LI, era compatible, bajo unos determinados límites, con su condición de miembro de un cuerpo de seguridad. Es a partir especialmente de 2011 cuando el TSJ de Madrid empieza a aplicar con carácter general a los miembros de estos cuerpos el régimen general contemplado en la LI, entendiendo que la referencia a actividades exceptuadas era más bien a aquellas que, por excepción a la regla clásica de incompatibilidad absoluta, la normativa sobre incompatibilidades permitía realizar al personal sujeto a este régimen. El art. 6.7 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, debía ser interpretado, por tanto, como una remisión in totum a las disposiciones establecidas en la LI, por lo que los casos litigiosos habían de resolverse mediante la aplicación de los arts. 11 a 19 de la LI (SSTSJ de Madrid núm. 265/2016, de 25 de abril y núm. 311/2013, de 5 de abril, entre otras muchas).

Al no ser posible la interposición de un recurso de casación ordinario contra estos pronunciamientos, su conocimiento por parte del TS se produjo de forma indirecta, en el momento en que se impugnaron los autos del TSJ de Madrid que acordaban la extensión de los efectos de la sentencia de origen. Si bien las primeras SSTS en relación a estos autos, como la de 5 de mayo de 2008 o la de 23 de abril de 2009, no entraron a analizar el fondo de la cuestión de la sentencia de origen, limitándose únicamente a comprobar que se daban los requisitos fijados por la ley para proceder a la extensión de sus efectos, en su sentencia de 17 de febrero de 2011 confirma la doctrina del TSJ de Madrid, que se ha mantenido ya desde entonces (17) .

Otros colectivos de personal mantienen sus propias normas específicas en esta materia. Por poner algún ejemplo, aparte de los Cuerpos o Escalas que presentan alguna especialidad (Guarderías forestales de Administraciones autonómicas, Abogados del Estado, etc.), podemos mencionar otras previsiones normativas específicas que impiden compatibilizar actividades públicas con privadas y viceversa:


	
—  Jueces, magistrados, letrados de la Administración de Justicia y de los restantes cuerpos y escalas (LOPJ y sus propios estatutos orgánicos) (18) .

	
—  Personal de las Cortes Generales (arts. 60 a 67 de su Estatuto) (19) .

	
—  Personal que pertenezca a especialidades o escalas de Cuerpos del Grupo A o B adscritos a la Agencia Estatal de Administración Tributaria.

	
—  Personal de seguridad privada (DA cuarta del RD 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada).

	
—  Gestores administrativos (art. 10 del Decreto 424/1963, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto orgánico de la profesión de Gestor administrativo).

	
—  Prácticos portuarios (art. 18 del RD 393/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Practicaje, de conformidad con lo establecido en la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante).

	
—  Médicos, Odontólogos y Veterinarios (art. 3 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios).

	
—  Los funcionarios de cuerpos docentes universitarios en situación de activo y personal docente e investigador a tiempo completo, que no pueden ejercer como profesores en universidades privadas y centros privados de enseñanza universitaria adscritos a universidades (arts. 72.3 de la LOU y 7.2 del RD 420/2015, de 29 de mayo, de creación, reconocimiento, autorización y acreditación de universidades y centros universitarios).



Finalmente, el EBFP mencionaba al personal de administración, servicios y docente de las Universidades Públicas como colectivo sometido también a la LI (20) , cuestión esta que ya venía siendo así por cuanto es indudable la inclusión de aquellas en el sector público y son repetidas las referencias a su personal o autoridades (Rector) en el texto de la LI.
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	Párrafo modificado por la DF tercera del EBEP.
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	Párrafo modificado por la DF tercera del EBEP.
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	TOROLLO GONZÁLEZ, Francisco Javier, «El Derecho del Trabajo en la Función Pública: consecuencias de la Ley de Incompatibilidades (Algunas notas a la Sentencia 178/1989, de 2 de noviembre)», Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 50, noviembre/diciembre 1991, p. 969.
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	La STSJ de Cataluña de 12 de junio de 2003 aborda el supuesto de unos trabajadores que prestaban su actividad en un establecimiento hospitalario constituido como organismo autónomo municipal.
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	 (5) 

	La Ley de Entidades Estatales Autónomas de 26 de diciembre de 1958 fue derogada por la LOFAGE.


	 Ver Texto 
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	En este sentido, también, el art. 21.4 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid.
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	 (7) 

	Solo se habla de las limitaciones del art. 75.8 de la LBRL, pero no de la posibilidad de que estos funcionarios perciban la compensación económica que, para los representantes locales a que se refiere el apartado 1 de este artículo —los que perciban retribuciones por el ejercicio de sus cargos cuando los desempeñen con dedicación exclusiva— se contempla durante este período de dos años siempre que, como consecuencia del régimen de incompatibilidades, no puedan desempeñar su actividad profesional, ni perciban retribuciones económicas por otras actividades.
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	Nada se dice sobre el mandato a que se refiere (no es un término aplicable a los funcionarios sino a los equipos de gobierno a los que asisten). Habría de entenderse el mandato comprendido entre elecciones.
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	No se entiende bien la ausencia de referencia a los Ayuntamientos y la existente a las Comunidades Autónomas. Estas tienen competencia en relación a sus propios altos cargos o miembros de gobierno, pero no deberían ejercerla en relación a las entidades locales, ni siquiera en aquellas Comunidades uniprovinciales que absorbieron las respectivas Diputaciones provinciales.
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	Nueva redacción que fue dada por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo.
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	Vid. STS de 14 de julio de 2014. Recurso de casación 2.086/2013 y STSJ de Galicia núm. 831/2008, de 3 de diciembre.
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	MESA VILA, Manuel, «El ámbito subjetivo de aplicación del régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las fundaciones», Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 73, enero-abril 2009.
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Precisamente por el incumplimiento de este requisito el TS, en su sentencia de 29 de marzo de 2007 (recurso de casación núm. 5180/2004), desestima que exista incompatibilidad entre el cargo de Decano de Colegio Oficial de Ingenieros Navales y el puesto de Director de una Escuela Técnica Superior de Ingenieros Navales. Vid. SOLDEVILLA FRAGOSO, Santiago, «Incompatibilidades atípicas. Comentario STS (Sala 3.ª), 29 marzo 2007», Actualidad Administrativa, núm. 15, septiembre 2007, pp. 1861 a 1865.

Véase también la STSJ de Castilla y León núm. 623/2004, de 20 de abril.
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	Manifiesta la SAN de 12 de diciembre de 2001 que el visado en sí mismo constituye una competencia claramente administrativa, ejercida por el Colegio en su condición de Administración Pública. Ello supone que el personal al servicio de la Administración no puede desempeñar la función de visado en un Colegio Profesional, pues incurriría en la prohibición señalada de desarrollar una segunda actividad pública.
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	 (15) 

	Ob. cit., PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Función Pública..., p. 643.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Vid. STS de 23 de enero de 1990 y SSAN de 6 de diciembre de 1999, 4 de abril y 21 de junio de 2002.
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	 (17) 

	MARTÍ SARDÀ, Isidre y LABANDEIRA GARCÍA, Raúl, «El régimen de incompatibilidades de los miembros de la policía local en Cataluña tras la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 11 de abril de 2013», El Consultor de los Ayuntamientos, núm. 15, agosto 2014.
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	 (18) 

	Los jueces de paz pueden compatibilizar el ejercicio de actividades profesionales o mercantiles (art. 102 de la LOPJ). El alcance de este precepto, como manifiesta la STSJ de Canarias núm. 222/2016, de 15 de septiembre, exige, como se recoge en la exposición de motivos del Reglamento 3/1995, efectuar algunas precisiones, que se concretan en el ejercicio de la docencia y otras actividades que, aunque sean retribuidas con cargo a los Presupuestos del Estado, puedan ser ejercidas por los Jueces de Paz, regulación que se justifica en la exposición de motivos de aquel Reglamento en los siguientes términos: «se ha entendido por el Consejo General, atendiendo a un criterio de razonable flexibilidad que, por un lado, la escasez de la suma con que se retribuye al juez de paz le obliga a dedicarse a otra actividad para poder subsistir y que, por otro, lo fundamental es que la otra actividad que el juez de paz desempeñe sea en esencia compatible con el cargo, teniendo en cuenta la finalidad a que atienden las incompatibilidades, que no es otra que la de evitar toda suerte de interferencia que pudiera afectar a la independencia del juez a la hora de ejercer su función».
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	 (19) 

	La DF segunda de la LI dispone que el régimen de incompatibilidades del personal de las Cortes Generales se regulará por el Estatuto al que se refiere el art. 72.1 de la CE, que se ajustará a la presente Ley.
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	En igual sentido, la enmienda núm. 442 presentada por el Grupo parlamentario Popular al proyecto de Ley del EBEP.
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Comentario al artículo 2.2


  Art. 2.2. En el ámbito delimitado en el apartado anterior se entenderá incluido todo el personal, cualquiera que sea la naturaleza jurídica de la relación de empleo.


COMENTARIO

1.  Ámbito subjetivo de aplicación por razón de la naturaleza del vínculo que une al empleado con la Administración a la que sirve

El mismo enunciado de la LI, al utilizar la expresión «personal», ya adelanta que el ámbito subjetivo de la ley no queda reducido a un concepto estricto del término «funcionario» (1) . Cuando en nuestro comentario nos referimos a esta expresión debe entenderse no solo aquel conjunto de personas que presta un trabajo a la Administración, retribuido con cargo a presupuestos públicos y regulado por el Derecho Administrativo (funcionarios de carrera e interinos (2) , altos cargos, personal eventual o de confianza, etc.) (3) , sino aquellos que se ligan con aquella mediante un vínculo contractual regulado por la legislación social y cualquier otro con independencia del título o condición de la que se valgan para esa prestación. Pretender un carácter meramente supletorio de la LI respecto al personal eventual sería tanto como negar la evidencia de su aplicación directa, recogida expresamente en el precepto que comentamos (4) . Por otra parte, la nueva redacción del art. 16.1 se refiere ya expresamente a ellos (5) .

En palabras de Sala Arquer, la ley debe abarcar todos los supuestos de ejercicio de funciones públicas, con independencia del órgano en que estas se presten, con independencia, incluso, de la retribución (piénsese en el caso de las profesiones retribuidas por arancel) (6) . La ley intenta una construcción unitaria en este extremo (7) , predicando un régimen homogéneo para todo el personal que presta sus servicios a la Administración, cualquiera que sea la naturaleza de la relación de empleo que le une a ella (8) . No cabe sostener que la expresión «personal al servicio de la Administración» queda limitada a funcionarios de carrera y de empleo y al personal laboral, por tanto, sino que alcanza, incluso, a la prestación de servicios en la Administración en calidad de «profesionales liberales» (SJCA de Barcelona núm. 263/2015, de 10 de septiembre).

El TC, en su sentencia núm. 178/1989, de 2 de noviembre, así lo refrenda cuando dice que la referencia que, de modo expreso, se contiene en el art. 103.3 de la CE al «sistema de incompatibilidades» es aplicable exclusivamente a los funcionarios en sentido estricto. Pero de ahí no cabe deducir que el legislador no pueda establecer un régimen común de incompatibilidades para todos los empleados públicos, con independencia de la naturaleza jurídica de la relación que estos tengan con el Ente al que sirvan en cada caso. Bien entendido que en el supuesto de los empleados públicos sometidos al régimen laboral o al «estatutario», la fundamentación constitucional del régimen legal de incompatibilidades aplicable a los mismos —al margen de que coincida o no con el de los funcionarios públicos en sentido estricto— no está en el art. 103.3 de la Carta fundamental, sino en el art. 103.1 del mismo texto, que al referirse a los principios que deben presidir la actividad —y la organización establecida para llevarla a cabo—, entre los que se halla el de eficacia, alude solo a la Administración pública y no al régimen jurídico que rige las relaciones de quienes están a su servicio.

El mismo TC, precisamente, en el auto núm. 943/1988, tras señalar que el Estatuto de los Trabajadores no establece reglas generales sobre el régimen de incompatibilidades ni, por tanto, un criterio igualitario al respecto, que deba ser respetado en cualquier ámbito laboral, y que, en ese sentido, el Estado, en tanto que empleador, al igual que cualquier otro, puede establecer condiciones distintas para los trabajadores a su servicio o al de las empresas que de él dependan, siempre que respete los derechos que los sometidos a régimen laboral detentan en común, declara que el que la normativa general permita establecer o pactar otras condiciones distintas en las empresas privadas no enerva la facultad del Estado para reglar mediante ley las incompatibilidades en el sector público, atendiendo bien a las conveniencias de organización del trabajo, bien a los criterios generales de la política de empleo que el legislador puede seguir en virtud de su libertad de configuración normativa.

En términos muy parecidos se pronuncian las sentencias de la Sala de lo Social del TS de 7 de marzo de 1989 y 8 de mayo de 1987, y la STSJ de Murcia de 31 de enero de 2002. La segunda de las sentencias citadas manifiesta que el hecho de que en el sector privado se admita el pluriempleo, aunque su disfrute no sea una situación generalizada, no significa que deba ser admitido en iguales condiciones en el sector público. Existe entre uno y otro diferencias sustanciales obvias que razonablemente justifican en ese punto un trato diferente, incluso en el ámbito de la participación en la función pública mediante relación laboral. El punto de mira o referencia de igualdad en esta participación no puede situarse exclusivamente en las relaciones de trabajo en el sector privado, sino también en la de los funcionarios y demás formas de contratación en el público, cuya actividad se comparte, sin desconocer la grave problemática general de empleo. Si bien los efectos de la relación laboral son, en general, idénticos para el trabajador vinculado con la Administración que para aquel otro vinculado con un empleador privado, no atenta al derecho constitucional de igualdad que el legislador limite la actividad de los empleados en el sector público a una sola relación, en la que sí tendrá el empresario público las mismas obligaciones que el privado y el trabajador los mismos derechos.

2.  La aplicación del régimen de incompatibilidades y las situaciones administrativas de los empleados públicos

Sin embargo, la previsión contenida en este art. 2.2 la LI no resuelve muchas dudas, algunas de las cuales, pocas en realidad, se han ido solventando por los operadores jurídicos y los tribunales con criterios no muy firmes ni homogéneos. Por citar alguna de las no resueltas donde se impone la adopción de soluciones basadas más en el sentido común que en la norma positiva, la ley no concreta en su texto si la normativa ha de aplicarse en todos sus extremos, requisitos y rigor con independencia de la situación administrativa en la que se encuentre el interesado-solicitante de compatibilidad (9) . Parece obvio que a aquel que se encuentra, por ejemplo, disfrutando de una excedencia voluntaria [art. 89 del TREBEP, y arts. 16 y ss. del RD 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administración General del Estado] o en suspensión de funciones o de empleo y sueldo con motivo de una sanción disciplinaria [arts. 20 y ss. del citado RD 365/1995, de 10 de marzo] no se le pueden aplicar las previsiones de la LI con igual intensidad que a un funcionario en servicio activo (10) . La ley, sin embargo, nada dice (11) .

A un empleado público que se halla en la situación administrativa de excedencia voluntaria por interés particular y solicita compatibilidad para el ejercicio de una actividad privada puede resultar contradictorio aplicarle el límite retributivo o de jornada máxima de los arts. 16.4 y 12.2, respectivamente, de la LI, máxime cuando en esa situación administrativa peculiar no se percibe remuneración alguna ni se cumple jornada en el puesto público (12) . Esta es, por ejemplo, la postura que sostiene la Subdirección General de Coordinación, Auditoría y de Gestión del Conocimiento de la Abogacía del Estado cuando efectuó alegaciones en el curso de la tramitación de la reclamación en materia de acceso a la información pública núm. R/0470/2015 ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno del Estado. En cambio, este alto comisionado, tal como manifiesta en su resolución de 8 de marzo de 2016 a aquella reclamación, no está tan claro que los funcionarios al entrar en esa situación de excedencia, no formen parte de la Administración General del Estado, ya que aunque no estén en activo, no por ello han perdido su condición de funcionarios públicos. El Consejo efectúa esta declaración para poner en duda que la Administración no tenga derecho a conocer el motivo de la excedencia por interés particular, ya que esta decisión tiene impacto en la organización teniendo en cuenta la función altamente cualificada desempeñada, en este caso, por los Abogados del Estado y el hecho de que la reducción de los efectivos en servicio activo tiene repercusión en el funcionamiento del Servicio Jurídico del Estado. Volveremos a tratar este tema en el comentario al art. 12.1 a) de la LI (13) .

Quizá parezca obvio que en este tipo de excedencia no pueden aplicarse dichos límites, pero puede no serlo tanto para otros tipos de excedencia en los que existe un derecho a la reserva del puesto de trabajo —al menos durante un plazo— y al cómputo del tiempo de permanencia en esta situación a efectos de trienios, consolidación de grado personal y derechos pasivos (excedencia para el cuidado de hijos o familiares) (14) . La Dirección General de la Función Pública de la Administración del Estado en respuesta a una consulta en 2006 sobre la posibilidad de compatibilizar este tipo de excedencia con una actividad privada (referencia C20_3_1) (15) , concluye diciendo que corresponde al órgano que otorgó la excedencia valorar el reconocimiento de la compatibilidad debiendo tener en cuenta que han de cumplirse tres requisitos para que la misma pueda otorgarse:


	
—  Que la actividad privada que se pretende ejercer no impida o menoscabe el cuidado del menor o familiar en cada caso.

	
—  Que la actividad privada ha de ser susceptible de compatibilidad en razón del puesto público que venía desempeñando el funcionario.

	
—  Durante esta excedencia no pueden ejerceré actividades que serían radicalmente incompatibles por su contenido con el puesto público.



La jurisprudencia menor que aborda esta cuestión se mueve entre posiciones radicalmente opuestas: aquella que niega la posibilidad de compatibilizar partiendo de esta situación administrativa, por un lado, y por otro, aquellas que consienten esta posibilidad como una medida de conciliación de la vida laboral y familiar, incluso sin obligación de solicitar la compatibilidad (16) . Lo que no debería estar en discusión es la necesidad de que el trabajador que pretenda simultanear ambas situaciones deba plantearlo a la Administración a la que figura adscrito y de la que sigue formando parte, con independencia de que durante un determinado plazo de tiempo el vínculo que le une a ella se relaje (17) . La STSJ de Andalucía (social) núm. 2717/2013, de 16 de octubre, estima que la actividad desarrollada durante este tipo de excedencia por un trabajadora le permitía una mejor conciliación de la vida familiar y laboral, ya que su jornada semanal de trabajo se concentraba en dos días y, además, existían otras razones, como la cercanía del centro de trabajo y la flexibilidad en el empleo. Es decir, el órgano jurisdiccional parece decantarse por la compatibilidad de la situación de excedencia por cuidado de hijos con la realización de una actividad lucrativa siempre y cuando, dicha nueva actividad facilite la conciliación de la vida familiar y laboral respecto al trabajo que se venía desarrollando con anterioridad. Es por ello, que el Tribunal constata la concurrencia de los elementos que a juicio del trabajador pudieran facilitar la conciliación de la vida laboral y familiar y que, en el caso estudiado, se concretan en tres circunstancias: la concentración de la jornada de trabajo semanal en dos días, la cercanía del centro de trabajo a su hogar y la flexibilidad en el desarrollo del trabajo (18) .

En mi opinión, no pueden dejar de tenerse presente para resolver la aplicabilidad de la LI y la intensidad con que debe hacerse, los objetivos de la propia normativa de incompatibilidades y no solo los de la propia situación administrativa (la conciliación familiar y laboral). Uno de ellos debe ser que el disfrute de este tipo de situaciones no favorezca finalmente fraudes que lo único que amparan es realizar aquello que, en situación de servicio activo, no habría sido nunca posible reconocer. Si debemos analizar caso por caso para concluir si el reconocimiento de una actividad puede o no poner en riesgo la finalidad de conciliar, ¿por qué no hacer eso mismo cuando al resolver una solicitud de compatibilidad para el ejercicio de una actividad privada se constata la superación del límite del art. 16.4 de la LI? Puede que esta circunstancia no determine necesariamente la afectación de la dedicación y eficacia en el desempeño del puesto y público si es por un tiempo muy reducido, y aun así aplicamos aquel precepto partiendo de la evitación de riesgos para el interés público que sirve de fundamento al sistema de incompatibilidades.

Si debemos establecer determinados parámetros objetivos para decidir qué y qué no se puede reconocer, parece lógico pensar que durante el tiempo al que se extiende la teórica jornada pública de cuyo cumplimento se ha dispensado al excedente para atender a la finalidad de la propia situación administrativa (no estamos ante una excedencia por interés particular), no se pueda reconocer el ejercicio de actividad privada. Insisto: en los mismos términos que se haría con una persona en pleno servicio activo (no debería estar en peor condición este, que necesita igualmente conciliar su vida personal y familiar con la laboral). De esta manera se salvaguarda no solo la integridad del régimen de incompatibilidad, bastante maltrecha ya por cierto, y la finalidad de la excedencia. Recordemos, además, las condiciones que caracterizan esta situación administrativa: reserva de puesto durante dos años, computable a efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de Seguridad Social que sea de aplicación y posibilidad de participar en convocatorias de provisión de puestos de trabajo durante su duración. Estas condiciones pueden justificar el mantenimiento íntegro del régimen de incompatibilidades con la aplicación de todos sus requisitos y condiciones, como es el análisis funcional de la solicitud, y los cálculos de límites horarios para el ejercicio de actividades privadas (art. 12.2) y retributivos (art. 16). Recordemos que quien disfruta de esta excedencia vuelve a su mismo puesto si se incorpora en los dos primeros años de duración de la excedencia, por lo que es fácil analizar si el conflicto de intereses con la actividad privada que desea realizar puede darse o no. Los conocimientos obtenidos con ocasión del desempeño del puesto, la información que se maneja, los contactos que se adquieren, etc., se mantienen activos con todo el valor que esto significa, y no parece, en mi opinión, razonable ni prudente, que los controles decaigan o se relajen hasta el punto de desaparecer. Es más, deben mantenerse precisamente para garantizar que la excedencia se disfruta para dar cumplimiento a la finalidad que le da sentido, y solo por esta razón creo que está justificado seguir aplicando en estos casos la LI en toda su extensión (o su mayor parte).

Estas mismas consideraciones servirían para el caso de reducciones de jornada «finalistas» (para el cuidado de un menor), tiempo en el que no debería poderse realizar ninguna otra actividad que aquella precisamente para la que se ha concedido la reducción (19) . Por otro lado, la parte de jornada reducida debería ser computada a efectos de concluir si estamos ante una jornada a tiempo completo o parcial a los efectos de la normativa de incompatibilidades para los cálculos que describe el art. 12.2 de la LI, dado que, aunque no es jornada de trabajo, es jornada «comprometida». Considerarlo de otra manera, podría hacernos pensar erróneamente que nos hallamos ante una jornada a tiempo parcial con el consiguiente tratamiento favorable a la hora de fijar límites temporales para el ejercicio de actividades privadas. Es muy ilustrativa la STSJ de Asturias núm. 3/2017, de 9 de enero, cuando manifiesta que la reducción de jornada solicitada por el recurrente para el cuidado de un menor tiene la finalidad exclusiva de este tipo de reducción de jornada, el cuidado directo del menor, no pudiendo ser utilizada para eludir la colisión de los horarios de las dos actividades.

El art. 17 del RD 517/1986, de 21 de febrero, de incompatibilidades del personal militar, contempla una regla especial para la situación de reserva activa en este tipo de personal. Aquellos que se encuentren en esta situación y no ocupen destino podrán desempeñar actividades profesionales, laborales, mercantiles o industriales de carácter privado, sin precisar para ello la autorización a que se refiere el art. 12 de este mismo Real Decreto, siempre que no se les hubiese concedido compatibilidad para desempeñar algún puesto o actividad pública.

Añade, además, que los haberes del personal en situación de reserva activa que no ocupe destino ni desempeñe actividad pública o privada serán compatibles con la percepción de pensión de jubilación de los distintos regímenes que integran el sistema de la Seguridad Social. Por el contrario, dichos haberes no serán compatibles con aquellas pensiones de jubilación causadas con posterioridad a la entrada en vigor de la ley si respondieran a puestos incompatibles (20) .

La baja por enfermedad o la incapacidad temporal tampoco son excusa para el cumplimiento de la normativa de incompatibilidades. Ni esta eventualidad impide la autorización o reconocimiento de la compatibilidad si su concesión es ajustada a Derecho —otra cosa es que las actividades no puedan simultanearse materialmente hasta que se produzca el alta, a riesgo de incurrir en responsabilidad disciplinaria o en una infracción del orden social— ni, una vez otorgada aquella, dejará de aplicarse temporalmente la normativa si circunstancialmente se produce esa situación de baja (21) . De igual forma, el disfrute de una licencia sin sueldo (22)  no dispensa de la observancia de la normativa sobre incompatibilidades aunque no exista percepción de derecho económico alguno o compromiso horario a que sujetarse, puesto que la situación administrativa del empleado seguiría siendo la de servicio activo. Sostener una solución distinta constituiría, sin duda, un fraude de ley.

Un criterio similar y de pura lógica obligaría a desestimar todas aquellas solicitudes del personal «liberado» para realizar labores de representación sindical (también los que disfrutan de crédito horario), cuando pretendan compatibilizar una segunda actividad durante la jornada o franja horaria para la que se les ha dispensado de su presencia en la Administración con el fin de cumplir con aquellas funciones para las que han resultado elegidos (23)  (24) . Merece la pena traer a colación aquí la resolución del Ararteko, de 16 de febrero de 2010, que resuelve una queja relativa a una solicitud de compatibilidad, en la que se glosaba un dictamen de la Comisión Jurídica Asesora Vasca que manifiesta que para examinar la posible existencia de causas de incompatibilidad funcional el término de referencia no puede ser el desempeño de las funciones del puesto de trabajo en el que fue nombrado el funcionario solicitante (ya que no las desempeña), sino las funciones que, en virtud de la acumulación de créditos horarios de su sindicato y dentro de la jornada y horario correspondiente al puesto de trabajo para el que fue nombrado, desempeña como representante legal de los funcionarios de la Diputación Foral de Guipúzcoa. Es un criterio que no comparto del todo y que nos llevaría, en el caso de un excedente por cuidado de familiares, a tomar en consideración para el reconocimiento de una actividad privada las funciones de cuidado del familiar (que no corresponden a las de ningún puesto público) y no las del puesto de trabajo reservado.

Víctor Manteca comenta el caso de la denegación de compatibilidad a un funcionario liberado sindical que ocupaba un puesto dotado con complemento específico, que pretendía compatibilizar su puesto público con el ejercicio de la abogacía, sin percibir honorarios, para la defensa judicial exclusivamente de empleados públicos en el seno del sindicato. En aquel caso se consideró que no podían confundirse las funciones sindicales, para las que se encontraba liberado el trabajador, con el ejercicio de la abogacía para la defensa ante los Tribunales de Justicia, aspecto este que no forma parte del contenido esencial de la libertad sindical ejercitable por quienes ostentan la titularidad individual o colectiva de tal derecho. Se trata de una actividad profesional sujeta al régimen de incompatibilidades, dice la sentencia, y se exige el previo reconocimiento de compatibilidad para el ejercicio de actividades profesionales fuera de las Administraciones Públicas (SAN de 11 de mayo de 2000) (25) . En cambio, la STSJ de País Vasco núm. 338/2014, de 17 de junio, considera incluida en la liberación este tipo de actuaciones cuando dice que «aun cuando la actividad privada para la que solicita autorización de compatibilidad entrañe la representación y defensa del sindicato SIPE y de sus afiliados frente a la propia Administración, no por ello incurre en incompatibilidad funcional, en la medida en que dicha actividad es inherente a las funciones de liberado sindical que ostenta, siendo irrelevante que las funciones como liberado sindical entrañen el ejercicio de la Abogacía para el sindicato y sus afiliados. Dichas funciones no comprometen ni si imparcialidad ni su independencia en el ejercicio de sus cometidos funcionariales, ya que son ajenas a ellos, y además cuenta con una licencia como liberado sindical que le releva de su cumplimiento».
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	En el debate de la LI en el seno de la Comisión de Régimen de las Administraciones Públicas se rechazó una enmienda del Grupo Popular que pretendía sustituir el término «personal» por el de «funcionario».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	SAN de 17 de febrero de 2009 (recurso contencioso-administrativo núm. 720/03).
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	La STS de 26 de octubre de 1988 manifestaba que el carácter interino del cargo desempeñado por el accionante no debía servir para eludir la incompatibilidad de que se trataba.
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	Ob. cit., TOROLLO GONZÁLEZ, Francisco Javier, «El Derecho del Trabajo en la Función Pública...», p. 970.
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	STSJ del País Vasco núm. 230/2017, de 6 de abril.
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Ob. cit., «La regulación de las incompatibilidades...», p. 11.

A pesar del tiempo transcurrido desde la supresión del servicio militar obligatorio y de la prestación social sustitutoria para los objetores de conciencia, merece la pena reproducir el informe de la Dirección General de Inspección, Simplificación y Calidad de los Servicios del MAP, de 9 de febrero de 1999, en el que no se considera tal prestación como actividad en el sector público, ni puede atribuirse la condición de tal «personal» de alguna Administración pública a quienes, por no mediar relación laboral ni, obviamente, tampoco de carácter administrativo o funcionarial, no mantienen relación de empleo alguna con tales Administraciones.

Conferir a estas personas aquella condición conllevaría la paradójica consecuencia de que todas las personas que cumplieran dicha prestación y, consecuentemente, las que cumplieran el servicio militar estarían incluidas en el ámbito de aplicación de la LI, viniendo obligadas a solicitar el correspondiente reconocimiento de compatibilidad siempre que ejercieran alguna actividad privada [si esta fuera pública, la LMRFP preveía para este caso que los funcionarios públicos quedarían en situación administrativa de servicios especiales —art. 29.2 k)—.]. En sentido parecido, la STSJ de Aragón de 30 de junio de 2005 (sala de lo social) manifiesta que la condición de alumno de un centro docente militar no está vinculada por una relación de servicios de carácter profesional, percibiendo una exigua compensación económica notablemente inferior al salario mínimo interprofesional, lo que impide concluir que esté desempeñando un «puesto de trabajo en el sector público», no teniendo la condición de personal de una Administración pública ex art. 1.1 párrafo 2.º de la LI, sin que esta conclusión quede desvirtuada por el hecho de que esté dentro de la cobertura del Sistema de Clases Pasivas, que incluye al personal que cumplía el extinto servicio militar y la prestación social sustitutoria del servicio militar obligatorio.
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	Ob. cit., ÁLVAREZ DE LA ROSA, Manuel, El régimen jurídico de las incompatibilidades..., p. 233.
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	FAYOS APESTEGUÍA, José Luis, Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas. Análisis de la Ley 53/1984, Centro de Estudios DELTA, CFPO SL, Valencia, 1998, p. 34.
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	REQUERO IBÁÑEZ subraya que las reglas de incompatibilidad deben ser aplicadas aun cuando el afectado se encuentre en situación de servicios especiales. Para ello cita la SAN de 9 de febrero de 1989, que resuelve el caso de un Diputado declarado en la situación de servicios especiales como catedrático y que fue declarado en excedencia voluntaria, por aplicación de la LI, en un puesto público secundario en la Administración. Frente a la solución judicial, confirmando las resoluciones administrativas, el demandante pretendía la extensión de la situación de servicios especiales en ambos supuestos. Ob. cit., «La legislación de incompatibilidades...», pp. 3-4.
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	 (10) 

	El art. 90.3 del TREBEP establece que la situación de suspensión de funciones es incompatible con la prestación de servicios en cualquier Administración Pública, organismos públicos, agencias, o entidades de derecho público dependientes o vinculadas a aquellas durante el tiempo de cumplimiento de la pena o sanción.
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	 (11) 

	No comparto la opinión de Víctor Manteca cuando dice que «La Ley de incompatibilidades y demás normas de desarrollo no son de aplicación al personal que se encuentre en una situación administrativa distinta de la de servicio activo sea servicios especiales o de excedencia en cualquiera de sus modalidades, salvo que la norma reguladora de la situación administrativa la equipare, expresamente, a la situación de servicio activo, dado que, es presupuesto básico para la aplicación de la normativa sobre incompatibilidades que el personal desempeñe funciones, actuaciones es decir que ocupe un puesto de trabajo en el sector público. Lo cual afecta, igualmente, a la situación administrativa de excedencia para cuidado de familiares, que conlleva la reserva de puesto de trabajo y se computa a efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de Seguridad Social correspondiente, pero que no es una situación de servicio activo. El hecho de que este tipo de excedencia esté en algún caso sujeta a declaración por parte del peticionario de que no desempeña actividad que pueda impedir o menoscabar el cuidado personal del familiar no quiere decir que nos encontremos ante un supuesto de incompatibilidad, sino que se trata de una cuestión que debe abordarse desde la normativa en materia de situaciones administrativas, determinándose si se cumplen o no las condiciones bajo las que se concedió la excedencia. Todo lo dicho conduce a resolver la inadmisión de toda solicitud de autorización o reconocimiento de compatibilidad formulada por personas que se encuentren en situación distinta de la de servicio activo». Vid. MANTECA VALDELANDE, Víctor, «Régimen de incompatibilidades… (1)», pp. 120-121. Y no la comparto porque la LI no dice en ningún momento nada de que su contenido sea únicamente aplicable cuando el trabajador esté en servicio activo (ojalá hubiera sido tan explícita) y, segundo, porque en la finalidad de la ley está el único objetivo prevenir situaciones que puedan poner en riesgo la imparcialidad, independencia y fiel desempeño de las responsabilidades públicas, y es evidente que situaciones de este tipo pueden darse desde situaciones administrativas diferentes a la de servicio activo.
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	Cfr. Informe 2/2004 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Administración canaria: «La situación de excedencia voluntaria por interés particular deja en suspenso el status y la vinculación que une al funcionario con la Administración, por lo que, al no estar en situación de incompatibilidad, no opera la prohibición para contratar a que se refiere el citado artículo 20.e) del TRLCAP». La STSJ de País Vasco núm. 316/2015, de 29 de junio, considera también que el régimen de incompatibilidades no se aplica en este caso.
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Hoy por hoy, a diferencia de los ex altos cargos, no se efectúa ningún control sobre este tipo de funcionarios y parecería razonable, dada la intervención de los integrantes de algunos altos cuerpos funcionariales (abogados del estado, inspectores de hacienda, técnicos comerciales, etc.) en las grandes decisiones públicas de impacto general, y a pesar de lo impopular de la medida, establecer algún tipo de limitaciones o controles sobre ellos, al menos durante algún tiempo. Esto vendría justificado, por otra parte, en la constatación de que buena parte de los excedentes voluntarios se acogen a esta situación para acabar realizando aquello que jamás se les podría haber reconocido en servicio activo por razones estrictamente funcionales (prevención de conflictos de intereses).

Recomiendo la lectura de un artículo de prensa, entre los muchos que se publican recurrentemente sobre este tema, titulado «Los altos funcionarios claman contra la propuesta del PSOE y Ciudadanos de endurecer las excedencias» (Eldiario.es, edición de 25 de marzo de 2016). En el artículo se da cuenta de un documento pactado por aquellos dos grupos políticos en el que, partiendo de una previsión incluida en uno de los programas electorales del PSOE, ambos partidos se proponían «incorporar un régimen de conflictos de intereses e incompatibilidades durante los primeros dos años de la excedencia voluntaria por interés particular».
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	Las SSTS de 28 de octubre, 14 de octubre, 20 de septiembre y 5 de junio de 2002 (Sala de lo Militar) resuelven sendos casos en que los actores disfrutaban de la situación de excedencia voluntaria para el cuidado de hijos mientras desempeñaban actividades profesionales como pilotos de líneas aéreas privadas. Tales sentencias afirman que en dicha situación el militar permanece sometido al régimen general de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias militares y tal sometimiento le exige la observancia de las normas sobre incompatibilidades establecidas para dicho personal militar, entre las que se encuentra la exigencia de previo reconocimiento de compatibilidad para el ejercicio de actividades profesionales, laborales, mercantiles o industriales fuera de las Administraciones públicas —art. 14 de la LI—, reconocimiento que exige la solicitud de la preceptiva autorización para tal ejercicio de actividades en la forma establecida en el art. 12 del RD 517/1986. La situación de excedencia voluntaria para el cuidado de hijos menores no supone un absoluto desligamiento de la condición de militar.
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	Este criterio se refrenda años más tarde en el informe IMA_C441/10, de 28 de octubre de 2010.
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Esta otra sentencia disculpa, incluso, al trabajador en esta situación que ha firmado un contrato para realizar un actividad privada cuando su situación era la de servicio activo por el hecho de que la prestación se iba a realizar materialmente durante la vigencia de la excedencia por cuidado de familiares: «(…) consta la concesión al recurrente de excedencia voluntaria para cuidado de hijo desde el mes de diciembre de 2013 hasta el 7 de abril de 2014, y, por su parte, la realización del trabajo a que se contrae el mencionado contrato con el DANE de Colombia durante los meses de diciembre de 2013 y enero de 2014 (folios 69 y 81 del expediente), lo cual resulta esencial en orden a acreditar que el trabajo objeto del contrato se realizó en periodo de excedencia, por lo que no se ha producido una situación de incompatibilidad, entendida, en este caso, como ejercicio de actividad privada simultáneamente con el desempeño de las funciones atribuidas al recurrente, toda vez que no se encontraba en activo al tiempo de la ejecución del tantas veces citado contrato, de modo que no puede considerarse menoscabado el estricto cumplimiento de deberes ni comprometida la imparcialidad e independencia del funcionario recurrente, tal y como contemplan los arts. 1.3 y 11.1 de la Ley 53/84 de Incompatibilidades del Personal de las Administraciones Públicas, considerados vulnerados en la resolución impugnada.

Conviene precisar que la simple firma del contrato no podemos equipararlo con el ejercicio de actividades incompatibles, pues, a tenor de lo expuesto, ha de estarse a la fecha ejecución del mismo, que es cuando se desarrollaría propiamente la actividad supuestamente incompatible, lo cual tuvo lugar, conviene insistir en ello, durante el periodo de excedencia» (STSJ de Madrid núm. 237/2016, de 14 de abril).
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	Existen no pocos ejemplos en la normativa en los que se explicita la necesidad de solicitar compatibilidad o la imposibilidad de realizar otra actividad durante esa situación: «Durante el período de excedencia [por cuidado de familiares], el desempeño de actividades retribuidas está sujeto a autorización previa conforme a las reglas establecidas en la normativa sobre incompatibilidades» (art. 176.5 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo público de Galicia); «Mientras permanezca en esa situación [excedencia por cuidado de familiares], el personal continuará sujeto al régimen de incompatibilidades, sin que pueda desempeñar actividad alguna que pueda impedir o menoscabar el cuidado del hijo o del familiar que determina el paso a esta situación» (art. 79.8 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de personal estatutario de instituciones sanitarias de la Comunidad Autónoma de Cantabria).
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	FERNÁNDEZ-PEINADO MARTÍNEZ, Alicia, «Compatibilidad de la excedencia por cuidado de hijos con el trabajo. Comentario de la STSJ de Andalucía de 16 de octubre de 2013», Revista Aranzadi Doctrinal núm. 6/2014.
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	«La concesión de la reducción de jornada por razón de guarda legal será incompatible con la realización de cualquier otra actividad, sea o no remunerada, durante el horario objeto de reducción» (art. 61 d) de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Función Pública de Castilla y León).
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	Véanse las SSTS de 31 de enero de 2001, 6 de abril de 1995 y 12 de mayo de 1987 (esta última dictada por la Sala de lo Social).
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Al estar de baja por enfermedad la relación de servicios no se encuentra suspendida y sigue afectado el trabajador por las normas reguladoras de las incompatibilidades. Por tanto, la relación de sujeción especial, persiste durante todo este período, manteniéndose en ella el servidor público en el ejercicio de sus derechos y deberes funcionariales. Nada se establece, pues, en orden a la suspensión de la relación de servicios, en las normas reguladoras de las situaciones administrativas de los funcionarios (RD 365/1995), en el RDLeg. 670/1987, de 30 de abril (Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado), o en la propia LI (SAN de 31 de mayo de 2006).

Esta última sentencia citada concluyó que la compatibilidad se debía de haber concedido ya que la colisión horaria entre la prestación laboral pública y la privada era meramente teórica o hipotética al estar el empleado en esa situación legal de incapacidad. A la vista de la sentencia, se revocó la denegación y se concedió la compatibilidad, con advertencia expresa de que la compatibilidad era puramente teórica porque, si el trabajador se encontraba de baja por enfermedad, no podía desarrollar trabajo alguno, ni público ni privado. Dicha situación podría variar si al empleado, cuando se reintegrase a su puesto de trabajo, se le asignaba un horario coincidente con aquel en el que presta la actividad privada, en cuyo caso se produciría un supuesto evidente de incompatibilidad. Ante esta resolución el empleado reclamó la responsabilidad patrimonial de la Administración por los supuestos perjuicios económicos que le había supuesto no poder ejercer la actividad privada, pero el Consejo de Estado dictaminó desfavorablemente (expediente núm. 1898/2007, de 15 de noviembre).

Véanse también la STS de 8 de noviembre de 2002 (Sala de lo Militar) y las SSTSJ de Cataluña de 10 de noviembre de 2005 y 30 de noviembre de 2001.
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	Tampoco lo son las vacaciones anuales u otro tipo de licencias y permisos. En este sentido, el art. 53.1 l) de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Función Pública de Extremadura establece que «mientras se disfruta de este permiso [por asuntos propios, sin derecho a retribución] no se podrá realizar ninguna otra actividad, pública o privada, para cuyo ejercicio la legislación de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas requiera disponer de autorización o reconocimiento de compatibilidad, salvo que con carácter previo a su inicio se hubiera otorgado esta de forma expresa».
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Véase la SAN de 19 de julio de 1996. El informe de la Dirección General de la Función Pública de la Consejería de Justicia y Administraciones Públicas de la Comunidad de Madrid concluye lo siguiente:

«1.º El personal al servicio de una Administración pública, sea laboral o funcionario, afiliado a una organización sindical, que se encuentre liberado para el ejercicio de la actividad sindical, dentro del marco del Derecho Fundamental de Libertad Sindical, del artículo 28.1 CE, en congruencia con el artículo 2.1 de la LOLS, se encuentra en situación de servicio activo en la Administración Pública en la que esté destinado, por lo que se halla excluido de las obligaciones y deberes generales que afecten al personal al servicio de dicha Administración Pública, de acuerdo con la normativa sobre personal que les sea aplicable.

2.º Dicho personal, al servicio de una Administración Pública, está también dentro del ámbito de aplicación de la legislación general reguladora del régimen de incompatibilidades, de la Ley 53/84 de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas, y Real Decreto 598/85, que lo desarrolla.

Por consiguiente, dicho régimen jurídico de incompatibilidades, también afecta al personal afiliado a un sindicato, que por motivos de la actividad sindical que realiza, se encuentre como liberado con dispensa para el desempeño de las funciones del puesto de trabajo al que estuviera adscrito.

3.º En ejercicio del derecho de actividad sindical, dicho personal liberado podrá realizar todas aquellas actuaciones que procedan, en defensa y protección de los derechos e intereses de los trabajadores afiliados a un sindicato, y en concreto podrá asesorarles jurídicamente para dicha defensa, aun a veces en posición contrapuesta a la Administración Pública, dentro de los cauces permitidos.

Dicho ejercicio de actividad sindical puede, por tanto, entrañar el ejercicio de la profesión de abogado, de acuerdo con la normativa aplicable a esta profesión, si bien habrá que tener en cuenta determinadas condiciones para su ejercicio derivadas de la aplicación de la normativa reguladora del régimen de incompatibilidades.

4. En consecuencia, al personal de que se trata, sea laboral o funcionario, permaneciendo como tal en situación de servicio activo, aunque liberado de sus funciones, pero no de su relación de servicio, no se encuentra por ello incurso en supuesto de incompatibilidad horaria, y objetivamente será posible reconocerle la compatibilidad para el ejercicio de la actividad privada de la Abogacía, pero con exclusión expresa de toda actividad que pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes, comprometer su imparcialidad o independencia, o que se relacione directamente con las actividades del Departamento, organismo o entidad en donde estuviera destinado, así como con los asuntos sometidos a informe, decisión, ayuda financiera o control de estos, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 1.3, 11.1, en relación con el artículo 9 del Real Decreto 598/85 y 12.1.a) de la Ley 53/84.

Además, al personal que perciba complemento específico o concepto equiparable, en cuantía que supere el límite porcentual establecido en el artículo 16.4 de la citada Ley (30 por ciento sobre las retribuciones básicas, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigüedad), no podrá reconocérsele, por este motivo la compatibilidad para el ejercicio de una actividad privada, cualquiera que sea, tenga o no carácter retribuido, ya que esta limitación del citado artículo encierra, según la doctrina jurisprudencia del TS una auténtica y absoluta prohibición para el ejercicio de otras actividades privadas (SSTS 13 de marzo y 26 de junio de 1993, y 31 de enero de 1995)».
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«…El ejercicio de la abogacía no laboralista en días de permiso por asuntos propios ha de respetar y subordinarse a las condiciones o límites de la compatibilidad reconocida, de igual modo que el crédito laboral tampoco parece amparar fuera de dichos límites [arts. 2 Ley Orgánica de Libertad Sindical, 40.2 EBEP] el ejercicio de aquella actividad, a pesar de la interpretación extensiva facilitadora de su ejercicio en cuanto aspecto del derecho fundamental de libertad sindical [art. 28 Constitución]» (STSJ de Galicia núm. 6040/2014, de 5 de diciembre).

Peculiar es la situación que aborda la SJCA de Orense núm. 72/2013, de 21 de marzo: «…las "horas sindicales" reconocidas a determinados empleados públicos tienen como finalidad su dedicación a labores de representación sindical y defensa de los derechos de los trabajadores. Tarea que por lo común se realiza bien en el propio centro de trabajo (en el local destinado a tal efecto), bien en la sede del sindicato. El recurrente se ha aprovechado, ilegítimamente y de manera reprochable desde una perspectiva no solo jurídica sino sobre todo ética, de este derecho de los trabajadores, para sin dejar de cobrar íntegramente su sueldo, realizar una actividad lucrativa que nada tenía que ver con la función sindical, ni con su puesto de trabajo en el SERGAS, percibiendo al mismo tiempo una segunda remuneración por el trabajo subrepticiamente realizado en esas horas sindicales, y en país extranjero para que el fraude cometido fuese más difícilmente detectable. Si a ello se le une la actual coyuntura de crisis económica y recortes sociales, en la que, por una parte la Administración sanitaria gallega padece una importante reducción de recursos económicos, y por otra la función sindical de defensa de los derechos de los trabajadores cobra especial importancia, se concluye que la sanción impuesta al aquí recurrente no solo no ha infringido el principio de proporcionalidad, sino que se muestra realmente leve ante la gravedad de tales hechos…».
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	MANTECA VALDELANDE, Víctor, «Régimen de incompatibilidades del personal al servicio del sector público (3)», Actualidad Administrativa, núm. 2, febrero 2014.
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