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En este trabajo se aborda la potestad autoorganizatoria de la Administracién desde
la perspectiva del régimen juridico del personal vinculado a ella por una relacion laboral.
Se hace particular hincapié en el andlisis de las facultades disciplinarias en relacion con este
mismo personal, ampliamente articuladas en la legislacion administrativa y en la negociacién
colectiva, con una convivencia contradictoria que puede plantear interesantes problemas
juridicos.
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This work addresses the organizational power of the Administration from the
perspective of the legal regime of the personnel linked to it by an employment relationship.
Particular emphasis is placed on the analysis of disciplinary powers in relation to these
same personnel, widely articulated in administrative law and in collective bargaining, with a
contradictory coexistence that can pose interesting legal issues.
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En la base de la idea de Administracion se encuentra inserta la idea de
organizacion, de estructuracion de personal ordenada a la realizacion de los fines
que le son propios. Una organizacion técnica cuya forma auto-dada, en principio,
aparece como potestad de la propia Administracion sometida Unicamente a
la Ley, y a los principios al respecto marcados en la Constitucién que, como
resulta 16gico, deriva en la ley la concrecion de muchos de esos principios'. Estos
evidentes rasgos se proclaman en nuestra norma maxima en el art. 103:

1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales
y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2. Los organos de la Administracion del Estado son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley.

3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso
a la funcion publica de acuerdo con los principios de merito y capacidad,
las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones.

El citado articulo de la Constitucion pone de relieve una serie de elementos
finalistas y funcionales que restringen el libre juego potencial de esa potestad
de organizacion?, muchos de los cuales operan en el contexto de las relaciones
juridicas del personal al servicio de la Administracion, cualquiera que sea la
naturaleza de la vinculacion a la misma. El apartado 3 resulta crucial a estos
efectos al menos desde dos puntos de vista: por un lado, procurar la propia
efectividad y eficacia de la actividad Administrativa, legalmente disefiada. De
otra parte, para perfilar a grandes rasgos el régimen del personal al servicio de las
AAPP, caracterizado por:

' Sobre el tema, vid. Recio Saez de Guinoa, JM., “Potestad organizatoria de las
Administraciones Publicas, ordenacion de puestos de trabajo y control judicial” , pags. 267 y ss, en
www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/organismos/InstituoAragonesAdministracionPublica/
documentos/docs

2 Recio Saez de Guinoa, op. cit,, “la potestad de autoorganizacién administrativa se
incluye entre las llamadas potestades-funcion, caracterizadas por la sujecion de su ejercicio a un
determinado interés publico por la norma habilitante” que se formula, entre otros en el art. 103.1
CE “y, en una formulacion mas concreta, en las Leyes administrativas” op. cit., pag. 268. También
Manteca Valdelande, V., “Las potestades administrativas: organizacion, planificacion y autotutela”
Actualidad Administrativa num. 19, 2011 tomo II pag. 2465 y ss. Especialmente, Parejo Alfonso,
L., “La potestad de autoorganizacion de la Administracion Local” Documentacion Administrativa
num. 228 1991, pags. 13 y ss.
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-- vinculos administrativos, ya en propio texto constitucional se hace evidente
la preferencia del vinculo administrativo sobre el laboral, aunque no se prohiba
expresamente el recurso al contrato de trabajo, eso en la medida en que pueda
cuestionarse una proclamacion inicial tan tajante. No se hace mencion alguna, en
cambio, a la contratacion temporal en régimen administrativo, muy abundante
en la época de elaboracion del texto fundamental, y fuertemente censurada por
la doctrina en la medida en que soslayaba la legislacion laboral en contextos en
que se reunian las exigencias del art. 1 del ET y situaba a la Administracion en
una zona de poder contractual hipertrofiado®, que no encontraba justificacion en
el tipo de trabajos que se desarrollaban por este personal, normalmente trabajos
de cualificacion media-baja, y en numerosas ocasiones coincidentes en el mismo
centro de trabajo trabajadores y contratados administrativos realizando idénticas
funciones sin otra justificacion que una decision organizativa que, como se
desprende del conocido informe del Consejo de Estado de 14 de diciembre de
1960%, era una opcion mas entre las que se abrian al poder organizativo de la
Administracion. Esa opcion experimenta un fuerte freno con la ley 30/84 y mas
aun con el EBEP, que no la contempla como tercer pilar del régimen juridico del
personal al servicio de la Administracion.

--la proclamacion de los principios de mérito y capacidad como criterios
rectores del acceso y seleccion del personal al servicio de la Administracion, con
lo que, a la vez que se trata de asegurar la efectividad, eficiencia y rectitud en el
desenvolvimiento de las funciones Administrativas, se enlaza con el art. 23 CE,
con los criterios que mejor sirven para evitar los obstaculos arbitrarios al ejercicio
por los ciudadanos del derecho de acceder a funciones y cargos publicos. Esta
vinculacion con los referidos principios se hace patente para todo tipo de puestos
y condiciona los métodos de ingreso en el ambito del empleo publico en régimen
de concurrencia competitiva, a través de pruebas ad hoc que permitan discernir
entre los candidatos al puesto la adecuacion a los mismos, por cualquier via de

* Feijoo Rey, MJ, “La influencia del Derecho del Trabajo sobre el régimen de los funcionarios
publicos” en VVAA “Los grandes debates actuales en el Derecho del Trabajo y la Proteccion Social.
Estudios en recuerdo del profesor Dr. Manuel Ramén Alarcon Caracuel”, CARL 2016, pags. 219
y ss.

* “Para explicar la diferenciacion entre el régimen funcionarial y el personal laboral cuando
se trata de regular la relacion, materialmente de trabajo, entre la Administracion y el personal a su
servicio, ha hecho fortuna la expresion utilizada por un conocido y reiteradamente citado Dictamen
del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1960, segtin el cual uno y otro régimen son ‘técnicas
de organizacion’ para configurar la relacion juridica, es decir, ‘modos de regular, o modulaciones
de configuracion, de una relacion que sigue siendo sustancialmente la misma’”, Godino Reyes, M,
“El contrato de trabajo en la Administracion publica” Civitas, Madrid 1996, pag. 58, que refiere
la cita a Alonso Olea, M., “Los limites de la aplicacion del Derecho del Trabajo al personal de las
Administraciones Publicas” en VVAA “Libro Homenaje a Villar Palasi”, Madrid 1989, pag. 52.
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acceso a ellos, incluida la laboral, lo que no ha dejado de plantear problemas
técnicos hasta la actualidad. En el contexto de la estructura profesionalizada de la
Administracion, la pura libertad de seleccion queda de este modo cercenada salvo
en casos limites, y aun asi probablemente ya fuera del aparato administrativo.
Pero también, paradojicamente, esos mismos principios y la absoluta prevalencia
del servicio al interés general, producen un efecto indirecto de fortalecimiento
de la posicion de la Administracion como empleador, y de debilitacion de la
posicion del empleado publico laboral, deslizandose hacia una “sujecion especial”
predicable en realidad del funcionariado, que exige del intérprete de las normas
un cuidado especial a la hora del control del obrar administrativo en este campo,
para cuadrar el circulo de un empresario en una relacion privada al servicio del
interés publico.

-- las peculiaridades del derecho de sindicacion de los funcionarios ptblicos
—que no de todo el empleo publico—constituyen otra via de sostenimiento del
papel dominante de la Administracion como servidora del interés publico, que
por serlo ha de prevalecer sobre los meros intereses profesionales del personal a
su servicio. Como es sabido, esas peculiaridades no eran concretadas tampoco en
el art. 28.1 CE, lo que permitiria al TC declarar la licitud constitucional de una
eventual eliminacion del derecho a negociar de los funcionarios en una de sus
primeras sentencias al respecto’. Y deja en el aire —como se ha visto en una prac-
tica no muy lejana—el alcance de la exclusion del ambito de la libertad sindical y
sus medios de accion del personal del art. 127 CE: jueces, magistrados y fiscales.

-- el sistema de incompatibilidades del personal al servicio de la
Administracion es una exigencia del principio de efectividad en el desarrollo
de las funciones profesionales de aquéllos, que han de centrarse en sus tareas
de servicio. Y a la vez enlaza con la ultima de las caracteristicas enunciadas en
relacion con el empleo publico: la imparcialidad de los servidores publicos, a la
que se ordenan todos los principios anteriores y que se manifiesta en la estricta
sujecion a la ley y al servicio del interés general como guia de accion para éstos®.

La sucesiva legislacion, como era esperable, ha ido perfilando y modificado
el régimen disefiado por entonces basicamente en la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado’ --por entonces y aun ahora, en que no esta totalmente derogada-- , y

3 STC 57/82, de 27 de julio.

¢ Godino Reyes, M., “El contrato de trabajo en la Administracion piblica”, cit., pags.. 232 y
ss, con una acertada critica de principio.

" Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado.
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en leyes de trascendencia particular como la 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
de Reforma de la Funcion Publica, la ley 7/97, de 14 de abril, de organizacion y
funcionamiento de la Administracion General del Estado, en trance de derogacion
por la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Y
tratando de ordenar esta dispersion normativa, el Estatuto Basico del Empleado
Publico, actualmente situado en el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre (en adelante EBEP), que refunde la legislacion al respecto, encabezada
por la Ley 7/2007, de 12 de abril (en adelante EBEP 2007) y sus multiples
modificaciones posteriores. Ha de anticiparse que el referido EBEP retrasa la
entrada en vigor de alguno de sus preceptos sustanciales en materia laboral, en
los términos de la Disposicion Final 4*.28,

Enel EBEP, como en sus antecedentes y en el marco constitucional, se decanta
el legislador por el modelo dual de servidores publicos, funcionarios y laborales’,
restringiendo al maximo la posibilidad de contratacion administrativa sustitutoria
de la laboral —desarticulando uno de los polos de la “opcion organizativa”--, y,
como sus precedentes, genera una compleja red de fuentes desde el punto de
vista de las competencias entre el Estado y las CCAA. Como es sabido, en el
EBEP confluyen, basicamente, dos titulos competenciales en materia de personal:
la regulacion de las bases de la funcion publica por el Estado, correspondiendo
a las CCAA el desarrollo de la legislacion basica y la legislacion que no lo sea
(art. 149.1.18 CE); y el art. 149.1.7 CE, que reserva para el Estado, en pleno, la
legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por las CCAA. De este modo,
teniendo a la vista la estructura del personal que puede prestar servicios a la
Administracion, incumbe al Estado fijar “/8.“ Las bases del régimen juridico
de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios
que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comun ante
ellas...la legislacion bdsica sobre contratos” y “ el sistema de responsabilidad
de todas las Administraciones publicas” (art. 149.1.18 CE).

A pesar de esta dualidad inicial, el art. | EBEP proclama para todo el
personal al servicio de las AAPP que “3. Este Estatuto refleja, los siguientes
fundamentos de actuacion:

a) Servicio a los ciudadanos y a los intereses generales.

§ “Hasta que se dicten las leyes de Funcién Publica y las normas reglamentarias de desarrollo
se mantendran en vigor en cada Administracion Publica las normas vigentes sobre ordenacion,
planificacion y gestion de recursos humanos en tanto no se opongan a lo establecido en este Estatuto”

°Vid., al respecto Martin Puebla, E., “Trabajadores al servicio de la Administracion.
La problematica aplicacion del Derecho del Trabajo en el seno de la Administracion Plblica”
Relaciones Laborales, 1990, Tomo I, pags. 83 y ss.
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b) Igualdad, mérito y capacidad en el acceso y en la promocion profesional.
¢) Sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
d) Igualdad de trato entre mujeres y hombres.

e) Objetividad, profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas
con la inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera.

f) Eficacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos.

g) Desarrollo y cualificacion profesional permanente de los empleados
publicos.

h) Transparencia.
i) Evaluacion y responsabilidad en la gestion.

J) Jerarquia en la atribucion, ordenacion y desemperio de las funciones y
tareas.

k) Negociacion colectiva y participacion, a través de los representantes, en
la determinacion de las condiciones de empleo.

1) Cooperacion entre las Administraciones Publicas en la regulacion y
gestion del empleo publico”.

Un verdadero torrente de reglas de diversa naturaleza, unas veces reconoce-
doras de derechos del personal en general de dificil consolidacion sin el auxilio de
otras instancias normativas; otras fijando principios generales mas proyectables
sobre el funcionariado en accion que determinando su régimen juridico; otras
fijando objetivos de actuacion en materia de personal; unas veces enunciando
un derecho en gran parte aplicable, como el reconocimiento de la inamovilidad
de los funcionarios, otras —las mas—condicionando su desarrollo a la necesaria
intervencion de los legisladores autonomicos, como se ha dicho.

Como consecuencia de esta esencial diversidad competencial, la futura y
tendencialmente diversa postura de los legisladores autonémicos genera por una
parte, cierta imprecision y levedad en los mandatos que tienen como destinatarios
a los funcionarios publicos; por otra parte, explica el nivel de detalle alcanzado en
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algunos aspectos de la regulacion laboral, que no se agotan en el EBEP'?, que, por
lo que nos interesa, se declara aplicable al personal funcionario y al laboral “en
lo que proceda” , siendo necesario el pronunciamiento al respecto del legislador
estatal para la extension de sus reglas al personal laboral (art. 2.1 EBEP). El art.
7 del EBEP limita la contratacion de personal laboral, o lo pretende, si se valora
el amplio campo profesional de los cuerpos de funcionarios, definiendo lo que es
ese personal, el “que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en
cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la legis-
lacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En
funcion de la duracion del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o
temporal”, de otra parte, “las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo
de este Estatuto estableceran los criterios para la determinacion de los puestos de
trabajo que pueden ser desemperiados por personal laboral, respetando en todo
caso lo establecido en el art. 9.2”. Este, a su vez, reserva a los funcionarios publi-
cos “el ejercicio de las funciones que impliquen participacion directa o indirecta
en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas”. Un criterio clasico de
delimitacion del alcance del funcionariado que se ordena en torno a puestos direc-
tivos en la estructura administrativa, presumiblemente destinados a ser cubiertos
por personal de alta cualificacion, asignando indirectamente al laboral un trabajo
de apoyo, predominantemente manual, que recuerda en gran medida las reglas de
las leyes anteriores sobre funcion publica. De hecho, para trabajos de alta especia-
lizacion para cuya ejecucion no existen en el personal administrativo sujetos cua-
lificados, la ley, presa de este prejuicio, remite a la contratacion administrativa de
arrendamiento de obras o servicios para articular la cooperacion de este personal.
Y no es casual que si se asignan puestos de responsabilidad al personal laboral se
haga expresa mencion al contrato de alta direccion (art. 13 EBEP), justo una mo-
dalidad contractual en la que los poderes del empresario estan mas desarrollados
en lo esencial'' por el retroceso de la legislacion especificamente laboral.

10 Esta peculiaridad competencial en la regulacion de las relaciones de empleo publico, en
Fargas Fernandez, J “Exegesis del Estatuto Basico del Empleado Publico, en Lopez Lopez, J (dir.,
“Los Estatutos de los Trabajadores. Papel de las normas y la jurisprudencia en su formulacion”
Thomson Reuters Ltd. Valladolid 2014 pags. 86 y ss., sintetiza acertadamente la cuestion, y explica
en parte la diversidad de respuestas del EBEP a estos problemas: “El EBEP resuelve la tension
entre ambitos competenciales y amplitud de las potestades normativas mediante un importante
juego de salvedades y remisiones a otras normativas autonémicas y laborales que resultan de suma
importancia para establecer el ambito real de aplicacion de este Estatuto, ya que son numerosos los
preceptos del mismo que deben ser puestos en cuarentena por este motivo” (pag. 86).

" En efecto, segun el art. 15.¢) de la ley 30/1984, citada, “Con caracter general, los puestos
de trabajo de la Administracion del Estado y de sus Organismos Auténomos asi como los de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, seran desempefniados por funcio-
narios publicos.
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Centrando el andlisis en la figura del trabajador al servicio de la
Administracion, en principio podria pensarse en la aplicacion de la legalidad
laboral sin mas. Pero, como recuerda la teoria y expresa, por todas, una de
entre las Leyes de Funcion Publica autondémicas vigentes'?, la legislacion
laboral se encuentra profundamente condicionada en la medida en que “art.
2.4. Las potestades autoorganizatorias de la Junta de Andalucia facultan a ésta
para estructurar su Funcion Publica, regular su régimen juridico y dirigir la
actuacion de todo su personal de acuerdo con los intereses del servicio publico”
remachando el art 32.2 de la misma que “el contenido y efectos de esta relacion
de empleo estaran regulados por el Derecho Laboral y los actos preparatorios
a su constitucion, sin perjuicio de las normas eventualmente fijadas al respecto
en el ordenamiento laboral, por el Derecho Administrativo. En todo caso, la
Administracion contratante conserva sus potestades organizatorias en razon a
los intereses del servicio”.

Las potestades organizatorias se manifiestan, pues, en el poder de disefio de
las estructuras del personal a su servicio, como manifestacion de la competencia
autondmica de regulacion de sus instituciones de autogobierno y en ese sentido
alcanzan una mayor extension en la cara interna del obrar administrativo (STC

Se exceptuan de la regla anterior y podran desempefiarse por personal laboral:
- los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a satisfacer nece-
sidades de caracter periodico y discontinuo;
- los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo
y otros analogos;
- los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y conservacion
de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion
social, asi como los puestos de las areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su
desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores;
- los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos especia-
lizados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion
especifica necesaria para su desempeiio, y
- los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite y colaboracion
y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y similares” Y, en un afiadido posterior,
“los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo”. Expresa-
mente declarado vigente, con adaptaciones menores, por la Resolucion de 21 de junio de 2007,
de la Secretaria General para la Administracion Publica, por la que se publican las Instrucciones
de 5 de junio de 2007 para la aplicacion del EBEP en el ambito de la Administracion General del
Estado y sus organismos publicos (BOE 23 de junio). Sobre el personal directivo al servicio de la
Administracion y sus peculiaridades, vid. Roca Valero, V., “La Alta Direccion en la Administra-
cion Publica”, en ElDerecho.com, 1-4-2012, en http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/
Alta-Direccion-Administracion-Publica 11 397180003.html

12 Ley 6/85, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcion Pablica en Andalucia. Sobre
la negociacion colectiva como limite a la potestad de autoorganizacion de la Administracion, vid.,
especialmente STS 26 noviembre 2012 rcud 247/2011 y STS 18 febrero 2016 rcud 38/2015.
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50/1999, de 6 de abril), mas limitado en su relacion con los administrados (art.
148.1.1 CE), pero a la vez condicionan directamente el ejercicio de los poderes
de la Administracién como empresario laboral, y lo hacen desde una doble di-
reccion, proporcionandoles una legitimacion adicional, al hallarse al servicio del
interés publico —y potenciando su eficacia con la invocacion de dicho interés--,
y por otra parte circunscribiendo en ese interés publico una pauta de contraste de
la rectitud de su ejercicio. Asi pues, potencian la posicion empresarial y a la vez
pueden limitarla cuando esos poderes se utilicen para fines contrarios a ese in-
terés publico prevalente. Constituyen un verdadero limite interno de los poderes
del empleador publico, que, de ignorarlo, incurrira en desviacion de poder con
todas las dificultades probatorias que declarar este vicio significa.

Las manifestaciones de estos poderes organizatorios se exteriorizan con la
planificacion del aparato administrativo, y a la vez, con la elaboracion de una
Relacion de Puestos de Trabajo (RPT en adelante)' que comprende la informa-
cion basica y actualizada del personal al servicio de la Administracion de que se
trate, asi como la precision del vinculo juridico que les une. La Ley 6/89 de 6 de
julio, de la Funcion Publica Vasca, ya desde su preambulo acoge acertadamente
esta funcion y “erige a las relaciones de puestos de trabajo como la columna
vertebral sobre la que descansa la estructuracion del sistema, convirtiéndolas en
elemento esencial de la carrera administrativa, nucleo fundamental del sistema
retributivo y, sobre todo, factor de racionalizacion de las estructuras adminis-
trativas”, a estos efectos corresponde a la ley marcar “los principios basicos y
cauces procedimentales a que debe atenerse su formacion, pero las relaciones
de puestos de trabajo, y en ello radica su virtualidad, deben ser en todo momen-
to la expresion real de las necesidades de la organizacion y...por tanto, tienen
una naturaleza dinamica que obliga a un proceso constante de adecuacion a las
cambiantes necesidades que demanda el cumplimiento de los fines de la Adminis-
tracion Publica™". Las Ofertas de Empleo Publico son, en todas las Administra-
ciones, la proyeccion concreta de las necesidades de personal en un determinado
momento, sometiéndose para ello a los principios generales que, ya se ha visto,
los legisladores intervinientes en el proceso se ocupan de recordar. E1 EBEP, por
su parte, se cuida de dar pinceladas orientativas del régimen del personal laboral

Pero el trazado legal, a todos los niveles, no es tan nitido en su aplicacion
practica. Como ya se ha dicho, los trabajadores al servicio de la Administracion
constituyen una herramienta agil de satisfaccion de necesidades de personal

13 De “verdadero quicio de nuestro sistema de organizacion publica” califica a las RPT Recio
Saez de Guinoa, “Potestad organizatoria...” cit., pag. 276.
4 Aplicable a laborales en estos aspectos concretos, arts. 94 y 95 de la mencionada ley.
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“huyendo” del Derecho Administrativo y su lento discurrir. Paraddjicamente,
en esta huida se crean, por otra parte, no pocos problemas de relacion con la
Administracion empresario por el juego, obligado, de las normas laborales. Uno
de los problemas sensibles en estos momentos de reforma y modernizacion de
estructuras, por ejemplo, lo constituye la reversion de las contratas con empresas
privadas para realizacion de servicio publico, con la finalidad administrativa de
asumir la gestion con sus propios medios, siendo el Convenio aplicable previsor
de la subrogacion en la contrata'. En otras ocasiones el Derecho del Trabajo
sirve para llenar los huecos que en la planificacion de personal dejan abiertos las
relativamente escasas opciones de personal administrativo que la ley reconoce
en sentido estricto. En este contexto, las “bolsas” de personal constituyen un
instrumento de almacenamiento de futuros servidores publicos con caracter
transitorio que desfiguran la limpieza del modelo inicial, en términos de dudosa
legalidad a la vista de la regulacion global de la potestad organizatoria, que no
alcanza a generar vinculos de servicio extra ordinem’s.

Y siempre, las dificultades planteadas por el juego de las normas extintivas
del contrato de trabajo, que, en casos de ilicitud del acto extintivo, con frecuencia
chocan con los principios que rigen la seleccion del personal administrativo,
a pesar del claro objetivo aproximador del régimen extintivo que se introduce
en la DA 20 del Estatuto de los Trabajadores con la prevision de despidos por
causas técnicas, econdmicas u organizativas en el marco de las Administraciones
Publicas'’.

Como quiera que sea, personal laboral o funcionarial, el EBEP elabora
codigos de conducta que tienden a reforzar la vinculacion del personal a la
consecucion de sus fines mediante el enunciado de deberes de conducta que

5 La dimension del problema y la dificultad en su solucion, en Alfonso Mellado, C., “La
reversion de la gestion directa de servicios publicos: problemas laborales (Atencion especial a las
Entidades locales y a las sociedades mercantiles de capital publico” en Revista de Derecho Social
num. 73 2015, pags.. 25 y ss.

16 Por ejemplo, las vicisitudes de la Junta de Andalucia en materia de valoracion del personal
que ha prestado servicios con caracter temporal en la Administraciéon autonoémica a efectos de
acceso al puesto o de promocion vienen amplia y didacticamente expuestas en la Exposicion de
Motivos de la Ley 2/2016, de 11 de mayo, por la que se modifica la ley 6/1985, de Ordenacion de
la Funcion Publica de la Junta de Andalucia en materia de valoracion de la antigiiedad a efecto de
méritos (BOJA 18 mayo). Sobre las Bolsas de Trabajo vid. Gomez Alvarez, T., “Las Bolsas de
Trabajo de la Administracion Publica de la Junta de Andalucia” Temas Laborales num 80/2005,
pags. 95y ss.

7 Una revision panoramica de la jurisprudencia abundante generada por la reforma, en
Kahale Carrillo, DT “Analisis jurisprudencial sobre los despidos en el sector publico” Revista
Juridica de Castilla y Leon num. 37, septiembre de 2015.
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integran la carga obligatoria del contrato de trabajo. Los arts. 52 a 54 del EBEP
son una muestra de esta orientacion legal, de dudosa naturaleza —como empieza
a manifestarse en la variedad de denominaciones de las rubricas de los citados
preceptos—pero indudable aplicabilidad a todo el personal de la Administracion.

Da una importante pista en este sentido la Resolucion de 21 de junio de
2007, de la Secretaria General para la Administracion Publica para la aplicacion
del Estatuto Basico del Empleado Publico en el ambito de la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos (BOE de 23 de julio), cuyo punto
12 especifica que “el Codigo de Conducta integrado por los deberes, principios
éticos y principios de conducta contemplados en los arts. 52, 53 y 54 (del
EBEP) es de directa aplicacion al personal funcionario y al personal laboral”;
igualmente es directamente aplicable al “personal al servicio de las entidades del
sector publico estatal”. Basta una lectura del contenido de los arts. 52 a 54 EBEP
para asumir que los “principios” que incorporan tienen un contenido positivo,
de conformacion del hacer del servidor publico, pero, quizas para eliminar toda
duda al respecto, el citado punto 12 concluye contemplando la dindmica de estas
obligaciones desde la perspectiva de su desconocimiento: los principios y reglas
establecidos en el Codigo de Conducta informaran la interpretacion y aplicacion
de los regimenes disciplinarios correspondientes”.

La lectura de los referidos articulos permite concluir su compatibilidad con
las obligaciones que se derivan para los trabajadores de sus contratos de trabajo —
algunos deberes enunciados con resonancias antiguas—, y su acusado paralelismo
con las infracciones muy graves del Titulo VII del Capitulo 3 del EBEP, tanto, que
concreta y perfecciona lo que como deberes de escasa base normativa se enuncian
en los arts. 53 y ss. Unos deberes que pueden sintetizarse (art. 53.3,4 y 10) en las
obligaciones de buena fe, diligencia, neutralidad, respeto a la ley y en especial a
los derechos fundamentales y prohibicion de discriminacion, asi como lealtad y
sometimiento a las exigencias del interés publico (propio de la funcion basica de
la Administracion ex art. 103 CE). Y en multiples manifestaciones concretas de
esos deberes: desde la exigencia de imparcialidad “al margen de cualquier otro
factor que exprese posiciones personales, familiares, corporativas o cualesquiera
otras que puedan colisionar con este principio” (art. 53.2 'y 3; a la prohibicion de
intervenir en los asuntos de toda indole en los que puedan generarse conflictos
de intereses (art. 53.5 y 6); al rechazo de privilegios o ventajas injustificados
o a influir en el desarrollo de un procedimiento o tramite sin justa causa (art.
53.7y 9); desde la explicita exigencia de neutralidad en la dedicacion al servicio
publico (art. 53.11) al deber de secreto (art. 53.12) (“en las materias clasificadas
u otras cuya difusion esté prohibida legalmente’) o de discrecion (sobre asuntos
a su cargo), y en ambos casos en abstenerse de utilizar la informacion “en

TEMAS LABORALES niim 135/2016. Pags. 370-392



382 Maria Fernanda Ferndndez Lépez

beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés publico”. La larga lista
de “principios de conducta” del art. 54 enlaza con los contemplados en el articulo
anterior, si acaso, con mayor nivel de detalle o referencias a materias concretas,
perdiendo la abstraccion del art. 53: es lo que sucede en especial con relacion
a la formacion —obligacion y no sélo derecho (art, 54.9) y con la prevencion
de riesgos laborales, que asombrosamente aparece enunciada en este apartado
como obligacion del trabajador, aunque no consiga desdibujar la obligacion
incuestionable de la Administracion al respecto (art. 54.9); con la austeridad en
el manejo de recursos y bienes publicos (art. 54.5 y 6); diligencia en la custodia
de documentos (art. 54.7); servicio diligente al administrado y uso de lenguas
oficiales (art. 54.4 y 11).

La concreta referencia al régimen disciplinario comienza en el ambito de
las fuentes que lo regulan, que seran el propio EBEP en cuanto al “régimen
disciplinario establecido en el presente titulo” (Titulo VII, Capitulo 3), que ha de
entenderse que tiene la caracterizacion de norma basica respecto de las que “las
leyes de Funcion Publica dicten en desarrollo de este Estatuto” en el marco de
las competencias autonémicas, que a su vez son prevalentes sobre la legislacion
laboral, que opera “en lo no previsto en el presente titulo” (art. 93.1 EBEP).
El ET y los Convenios Colectivos aplicables al personal laboral quedan, asi,
supeditados en su aplicacion, a las previsiones del EBEP que, como en el caso del
Codigo de Conducta, en gran medida constituyen traslaciones de principios que la
negociacion colectiva hace tiempo que importd, probablemente de la normativa
administrativa.

Asi las cosas, el EBEP declara que sus reglas se aplican “sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales infracciones”
(art. 94.1). Con ello la norma parece declarar la compatibilidad de la sancion
laboral con los dos tipos de responsabilidad, la estrictamente patrimonial y la
penal, endureciendo el régimen propio de la relacion ordinaria por cuenta ajena
—cuando menos haciendo expresas reglas ausentes de la legislacion disciplinaria
especifica del ET--, aunque dentro de margenes permisibles en cuanto se trata
de diversos tipos de responsabilidad, que enfrentan las diversas caras de la
infraccion y que, por la diversidad de bienes juridicos en juego, concurren sin
superponerse. Para evitar resoluciones disciplinarias contrarias a sentencias
dictadas por los Tribunales de lo penal, el art. 94.3 EBEP impone que “cuando
de la instruccion de un procedimiento disciplinario resulte la existencia de
indicios fundados de criminalidad, se suspenderda su tramitacion poniéndolo
en conocimiento del Ministerio Fiscal”. Y en todo caso “los hechos declarados
probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la Administracion”, para
evitar que unos mismos hechos existan y no existan para distintos organos del
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Estado, en unos términos que, fuera del marco disciplinario laboral comun, pero
indiscutibles en éste, en que es la Administracion la que sanciona, sefialara el
Tribunal Constitucional (STC 77/83., de 3 de octubre y STC 62/1984, de 21 de
mayo ).

De otra parte, el EBEP incorpora principios generales sancionadores'®,
que hay que entender que se proyectan al marco laboral sin discusion por la
contundencia y falta de diferenciacion entre colectivos con que son enunciados,
aunque no resultan claramente exigibles en su totalidad a partir de la legislacion
del ET", lo que se explica por el caracter publico del empresario y el comun
destino de la norma a funcionarios y trabajadores (art. 94.2): se trata del “principio
de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la predeterminacion
normativa o, en el caso del personal laboral, de los Convenios colectivos™ ; del
“principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
v de retroactividad de las favorables al presunto infractor”; del “principio
de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacion de las infracciones y
sanciones como a su aplicacion”; el “principio de culpabilidad” y el “principio
de presuncion de inocencia”. En el marco del EBEP, pues, no son necesarios
los esfuerzos interpretativos con que se ha enfrentado la doctrina laboral para
alcanzar estos resultados con las parcas reglas del art. 58 ET.

La estricta concrecion de las infracciones, sin embargo, s6lo se produce en
relacion con las muy graves; por debajo de ese nivel el EBEP deja que operen
otros poderes normativos dentro del cuadro de fuentes que se ha expuesto. Ha de
entenderse por tanto que solo alcanzan el caracter de basicas las reglas y preceptos
expresos de los arts. 93 y ss EBEP.

¥ Vid también arts. 25 y siguientes de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, sobre principios de la potestad sancionadora, extensibles (art. 25.3) “al ejercicio
por las Administraciones Publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacion de empleo”

19 Sobre este punto me permito remitir a mi libro “El poder disciplinario en la empresa”,
Civitas, Madrid 1990.

20 Parece descartar que lanegociacion colectiva funcionarial se pronuncie sobre estos temas
al amparo posible del art. 37.2.b) del EBEP. Pero esta interpretacion ha de tener en cuenta que el
mencionado precepto no introduce una prohibicion de negociar, sino un supuesto de ausencia de
obligacion de negociar, que evidentemente no es lo mismo, con lo que la negociacion es, de hecho,
posible solo que en los niveles de infracciones graves o leves sin deber de negociar por parte de la
Administracion concernida. Con todo, el art. 95.2.p), 3 y 4 vuelve de forma expresa a mencionar la
regulacion de la materia disciplinaria sdlo por ley o por convenio colectivo para el personal laboral,
no mencionando a la negociacion de funcionarios. Creo que se trata de una contradiccion abierta
del propio EBEP, y que el derecho a la negociacion debe prevalecer sobre la incongruencia legal.
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El punto de partida esta en el art. 92.2 y 3, que incorpora reglas sancionadoras
referidas a trabajadores también. Es sancionable la induccion a otros a cometer
faltas disciplinarias (en cuyo caso el inductor sera sancionado en la misma
medida); y el recordatorio de que “incurriran en responsabilidad los funcionarios
publicos o personal laboral que encubrieren las faltas consumadas muy graves
o graves, cuando de dichos actos se derive daiio grave para la Administracion
o los ciudadanos”. Cabe cuestionarse entonces si el encubrimiento simple no es
infraccion cuando el dafio causado por una falta grave o muy grave sea inexistente
o de escasa entidad. Es una cuestion abierta, pero entiendo que tal cosa es posible
si se pronuncian al respecto las leyes autondmicas o los Convenios colectivos en
relacion con el personal laboral declarando su caracter sancionable.

El art. 95.1 EBEP proclama la gradualidad de las infracciones y de las
correspondientes sanciones, llevando a la practica el mandato del art. 94.2.c) del
mismo texto, y sefiala que las infracciones podran ser leves, graves y muy graves,
especificando en su parrafo 2 unicamente cuales son las muy graves, en una larga
lista abierta que, en el art. 95.2.p) permite que se integren nuevas conductas por
Ley estatal o autondmica o, en el caso del personal laboral, a través de convenios
colectivos. Este es un dato relevante: el listado legal es, de alguna manera, un
minimo que han de asumir los Convenios colectivos, aunque no haya un maximo,
cerrando la lista una clausula abierta. La lectura de las infracciones listadas
permite comprobar que, efectivamente, el Codigo y los principios de conducta
aparecen en esta norma en su faceta infractora’! y que no son tanto principios

2: “a) El incumplimiento del deber de respeto a la Constitucion y a los respectivos Estatutos
de Autonomia de las comunidades autonomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ejercicio de
la funcion publica. b) Toda actuacion que suponga discriminacion por razon de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, lengua, opinion, lugar
de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, asi
como el acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual y el acoso moral, sexual y por razon de sexo. c) El abandono del servicio, ast
como no hacerse cargo voluntariamente de las tareas o funciones que tienen encomendadas. d) La
adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracion
0 a los ciudadanos. e) La publicacion o utilizacion indebida de la documentacion o informacion
a que tengan o hayan tenido acceso por razon de su cargo o funcion. f) La negligencia en la
custodia de secretos oficiales, declarados asi por Ley o clasificados como tales, que sea causa de su
publicacion o que provoque su difusion o conocimiento indebido. g) El notorio incumplimiento de
las funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas. h) La violacion
de la imparcialidad, utilizando las facultades atribuidas para influir en procesos electorales de
cualquier naturaleza y ambito. i) La desobediencia abierta a las ordenes o instrucciones de un
superior, salvo que constituyan infraccion manifiesta del Ordenamiento juridico. j) La prevalencia
de la condicion de empleado publico para obtener un beneficio indebido para si o para otro. k)
La obstaculizacion al ejercicio de las libertades publicas y derechos sindicales. ) La realizacion
de actos encaminados a coartar el libre ejercicio del derecho de huelga. m) El incumplimiento de
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interpretativos cuanto expresion positiva de obligaciones. Los verdaderos
principios interpretativos en materia sancionadora son los enunciados en el art.
94, tipicos limites de las facultades sancionadoras en general.

El tratamiento del tema en la negociacion colectiva de la Administracion
General del Estado? guarda sensibles diferencias formales con el listado legal, pero

la obligacion de atender los servicios esenciales en caso de huelga. n) El incumplimiento de las
normas sobre incompatibilidades cuando ello dé lugar a una situacion de incompatibilidad. 7i) La
incomparecencia injustificada en las Comisiones de Investigacion de las Cortes Generales y de las
asambleas legislativas de las comunidades autonomas. o) El acoso laboral. p) También serdn faltas
muy graves las que queden tipificadas como tales en ley de las Cortes Generales o de la asamblea
legislativa de la correspondiente comunidad autonoma o por los convenios colectivos en el caso
de personal laboral”.
3. Las faltas graves seran establecidas por ley de las Cortes Generales o de la asamblea legislativa
de la correspondiente comunidad autonoma o por los convenios colectivos en el caso de personal
laboral, atendiendo a las siguientes circunstancias: a) El grado en que se haya vulnerado la
legalidad. b) La gravedad de los darios causados al interés publico, patrimonio o bienes de la
Administracion o de los ciudadanos. c) El descrédito para la imagen publica de la Administracion”.
Y el apartado 4 concluye, en relacion con las faltas leves, que “las leyes de funcion Publica que
se dicten en desarrollo del presente Estatuto determinaran el régimen aplicable a las faltas leves,
atendiendo a las anteriores circunstancias”. El tratamiento de las fuentes al respecto sigue siendo
defectuoso, ignorando la competencia convencional para tipificar las faltas leves y contemplar solo
la competencia legal estricta para faltas leves.

22 Res. 3 noviembre 2009, BOE del 12, art. 78 c) “I. El fraude, la deslealtad y el abuso
de confianza en las gestiones encomendadas. 2. La manifiesta insubordinacion individual o
colectiva. 3. La notoria falta de rendimiento que comporte inhibicion en el cumplimiento de las
tareas encomendadas. 4. El falseamiento voluntario de datos e informaciones del servicio. 5. La
falta de asistencia al trabajo no justificada durante cinco o mds dias al mes. 6. El incumplimiento
no justificado del horario de trabajo durante mas de diez ocasiones al mes, o durante mds de
veinte al trimestre. 7. El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades cuando dé lugar
a situaciones de incompatibilidad. 8. Cometer falta grave, teniendo anotadas y no canceladas, o
sin posibilidad de cancelar, al menos dos faltas graves.9. El acoso sexual. 10. La violacion de la
neutralidad o independencia politica, utilizando las facultades atribuidas para influir en procesos
electorales de cualquier naturaleza o ambito. 11. La obstaculizacion al ejercicio de las libertades
publicas y derechos sindicales. 12. El incumplimiento de la obligacion de atender en caso de
huelga los servicios previstos en el articulo 6.7 del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo 13.
La obtencion de beneficios economicos por razon del trabajo ajenos al puesto desemperiado. 14.
El quebrantamiento del secreto profesional; la manipulacion de datos y programas con animo de
falsificacion o la utilizacion de los medios técnicos de la Administracion para intereses particulares
de 14. El quebrantamiento del secreto profesional; la manipulacion de datos y programas con
animo de falsificacion o la utilizacion de los medios técnicos de la Administracion para intereses
particulares de tipo econdomico. 15. La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten
negativamente en el trabajo. 16. La tolerancia o encubrimiento de los Jefes o Superiores respecto
de las faltas graves y muy graves cometidas por los subordinados. 17. El incumplimiento muy grave
de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales contempladas en la normativa
vigente, entendiendo como tal cuando del mismo puedan derivarse riesgos para la salud y la
integridad fisica o psiquica de otro trabajador o de terceros.
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basicamente reitera las infracciones del mismo con un lenguaje “laboralizado”.
Y parecidamente sucede en la negociacion a nivel de la negociacion colectiva
andaluza®. De modo diferente, en el sector especifico de la negociacion en las
Universidades andaluzas se remite en bloque a lo previsto sobre la materia en
relacion con los cuerpos de funcionarios docentes?. Existen, de todos modos,
supuestos en los que la divergencia es algo mas que formal, incurriendo
en omisiones que marginan el trato disciplinario que la ley da a algunas
cuestiones, particularmente los acosos por motivos no sexuales, minuciosamente
contemplados en el art. 95.2.b) del EBEP, o los acosos por razén de sexo que
deben considerarse integrados por las prohibiciones de los textos legales. El lapso
de omitir el acoso moral o mobbing proviene del citado art. 95 EBEP, que no lo
contempla, cifiéndose solo a los que tienen motivacion discriminatoria.

2 BOE 28 noviembre 2002, “Articulo 43. Faltas muy graves. Son faltas muy graves las
siguientes:1. Toda actuacion que suponga discriminacion por razon de raza, sexo, religion,
lengua, opinion, lugar de nacimiento, vecindad o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social. 2. La adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio
grave a la Administracion o a los ciudadanos. 3. La obstaculizacion al ejercicio de las libertades
publicas y derechos sindicales. 4. El fraude, la deslealtad y el abuso de confianza en las gestiones
encomendadas, asi como cualquier conducta constitutiva de delito doloso. 5. La disminucion
continuada y voluntaria en el rendimiento del trabajo normal o pactado. 6. La falta de asistencia
no justificada al trabajo durante mds de tres dias al mes. 7. Los malos tratos de palabra u obra
con superiores, comparieros y comparneras, personal subordinado o publico en general. 8. El
incumplimiento o abandono de las normas y medidas de prevencion de riesgos laborales, cuando
de los mismos se deriven graves riesgos o daiios para el trabajador o trabajadora, o para terceros.
9. La simulacion de enfermedad o accidente que conlleve una incapacidad laboral por tiempo
superior a tres dias, cuando el trabajador o trabajadora declarado en baja por dicha simulacion
realice trabajos de cualquier clase por cuenta propia o ajena. Asimismo, se entendera incluida en
este apartado toda accion u omision del trabajador o trabajadora realizada para prolongar la baja
por enfermedad o accidente. 10. El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades. 11.
Haber sido sancionado por la comision de tres faltas graves en un periodo de un aro. 12. Causar
por negligencia o mala fe daiios muy graves en el patrimonio y bienes de la Comunidad Autonoma.
13. Incumplir lo pactado libremente con la Administracion, vulnerando la buena fe contractual.
14. El acoso moral, la violacion muy grave del derecho a la intimidad y a la consideracion debida
a la dignidad del personal, incluidas las ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual, y el acoso
sexual. Se entiende por acoso sexual: La situacion en que se produce cualquier comportamiento
verbal, no verbal o fisico no deseado de (Eindole sexual, con el propdsito o el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo”.

24 BOE 9 de mayo de 2008, “Articulo 60. Régimen disciplinario. 1. Con cardcter general y
en el marco del articulo 58 del TRET, al personal docente incluido en el ambito de este convenio
se le aplicard el mismo régimen disciplinario que el aplicable a los de los cuerpos docentes
universitarios. 2. Las sanciones por faltas graves y muy graves requeriran la tramitacion previa
de expediente disciplinario, cuya iniciacion se comunicard al comité de empresa y al interesado,
dando audiencia a éste y siendo oidos aquéllos en el mismo con cardcter previo a la posible
adopcion de medidas cautelares por el Rector”
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Desde el punto de vista sancionatorio, la lista es amplia (art. 96 EBEP)%,
mas de lo que es habitual en el sector privado, y en lo sustancial es recogida
por la negociacion colectiva. Como en el ordenamiento laboral ordinario, la
sancion culminante es el despido, con el necesario afiadido de la inhabilitacion
“para ser titular de un nuevo contrato de trabajo con funciones similares a las
que se desemperniaban”, debiendo seleccionarse la sancion con arreglo a los
principios de toma en consideracion “(d)el/ grado de intencionalidad, descuido o
negligencia que se revele en la conducta, el dario al interés publico, la reiteracion
o reincidencia, asi como el grado de participacion”.

B “Articulo 96. Sanciones. 1. Por razon de las faltas cometidas podran imponerse las si-
guientes sanciones: a) Separacion del servicio de los funcionarios, que en el caso de los fun-
cionarios interinos comportard la revocacion de su nombramiento, y que solo podrd sancionar
la comision de faltas muy graves. b) Despido disciplinario del personal laboral, que sélo podra
sancionar la comision de faltas muy graves y comportara la inhabilitacion para ser titular de un
nuevo contrato de trabajo con funciones similares a las que desemperiaban. c) Suspension firme
de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del personal laboral, con una duracion maxima de 6
anos. d) Traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por el periodo que en cada
caso se establezca. e) Demérito, que consistira en la penalizacion a efectos de carrera, promocion
o movilidad voluntaria f) Apercibimiento g) Cualquier otra que se establezca por ley” g) Cualquier
otra que se establezca por ley”.

2. Procederd la readmision del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el despido
acordado como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la comision de
una falta muy grave.

3. El alcance de cada sancion se establecerd teniendo en cuenta el grado de intencionalidad,
descuido o negligencia que se revele en la conducta, el daiio al interés publico, la reiteracion o
reincidencia, asi como el grado de participacion. En el convenio estatal, art. 79.1, a las faltas muy
graves corresponden sanciones de “Suspension de empleo y sueldo de tres meses y un dia a seis
meses. Inhabilitacion para la promocion o ascenso por un periodo de un aiio y un dia a cinco anos.
Traslado forzoso sin derecho a indemnizacion. Despido”; en el Convenio para el personal laboral
de la Junta de Andalucia: 3. Por faltas muy graves: a) Suspension de empleo y sueldo de mds de
seis meses hasta doce meses. b) Suspension para participar en dos procedimientos de promocion en
el periodo de los tres arios siguientes a la sancion. ¢) Traslado forzoso sin indemnizacion. d) Des-
pido. 2. Todas las sanciones se notificaran mediante escrito motivado y comunicandose por escrito,
al mismo tiempo, a la representacion del personal y delegado o delegada sindical, en su caso. 3.
Las sanciones por faltas graves o muy graves requeriran la tramitacion previa de expediente disci-
plinario, segun el procedimiento establecido al respecto, en el que se oirdn a la representacion del
personal y, en su caso, al delegado sindical. 4. En el supuesto de que el personal fuera sancionado
con el despido por motivos contemplados en este articulo y recayera con posterioridad sentencia
declarando la nulidad o improcedencia del mismo, el personal podra optar por la readmision o
por la indemnizacion fijada en la sentencia”.
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Las reglas sobre prescripcion son inherentes a los listados disciplinarios,
como lo es la distincion entre la prescripcion de la falta y prescripcion de la
sancion.

Siguiendo un modelo clasico en la regulacion del empleo publico, la sancion
debe de ir precedida de un procedimiento especifico. A €l hace referencia el art.
98 EBEP, que diversifica el tratamiento de las infracciones en funcion de su
gravedad.

La sancion de las faltas leves “se llevara a cabo por procedimiento su-
mario con audiencia del interesado” (art. 98.1). La figura del expediente dis-
ciplinario se reserva para la sancion por faltas graves o muy graves. Y la pre-
vision de una futura regulacion del mismo que “se estructurara atendiendo a
los principios de eficacia, celeridad y economia procesal, con pleno respeto
a los derechos y garantias de defensa del presunto responsable”, y una regla
fundamental que se ignora con frecuencia en la regulacion convencional del
sector privado: “en el procedimiento quedard establecida la debida separa-
cion entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandose a organos
distintos”. Queda vigente, entre tanto, el reglamento del RD 33/1986, de 10 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado. Y la regulacion que, con respeto
a la legislacion basica contenida en el art. 98 EBEP, puedan elaborar las Comu-
nidades Autonomas en el seno de sus competencias en materia de personal. Es
la negociacion colectiva la que aborda este extremo?, en términos complejos

26 Para el personal de la Administracién General del Estado, su Convenio establece el pro-
cedimiento siguiente: “Articulo 80. Tramitacion y procedimiento sancionador.1. Durante la tra-
mitacion de todo expediente disciplinario debera cumplirse el principio de audiencia al interesado.
El incumplimiento de este principio dara lugar a la nulidad de lo actuado, debiendo retrotraerse la
tramitacion del procedimiento al momento en que se produjo el incumplimiento de dicho principio.
Al interesado se le notificaran por escrito las actividades que vayan desarrollandose.

Sera de aplicacion al procedimiento el régimen legal sobre derechos de los ciudadanos del
articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

2. Las sanciones por faltas leves seran impuestas previa audiencia al presunto infractor, oidos
los representantes de los trabajadores y la representacion sindical en su caso. La sancion debera noti-
ficarse por escrito al interesado, a los representantes de los trabajadores y a la representacion sindical
en caso de afiliacion conocida o alegada por el interesado.

En el escrito de notificacion se hara constar la fecha y los hechos motivadores de la sancion, la
calificacion de la falta y los recursos que contra la misma procedan.

3. Las sanciones por faltas graves o muy graves requeriran la tramitacion previa de expediente
disciplinario. La incoacion podra ser de oficio o mediante denuncia, debiendo constar en el escrito de
incoacion los hechos susceptibles de sancion y la designacion de instructor. De dicho escrito se dara
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inspirados inevitablemente en la legislacion funcionarial, y recogiendo
los principios del EBEP.

traslado simultdneamente al interesado, al instructor, a los representantes de los trabajadores y a los
delegados sindicales de la seccion sindical correspondiente en caso de afiliacion conocida o alegada
por el interesado. En el supuesto que el motivo de incoacion sea el contemplado en el apartado c.15
del articulo 78, se solicitara informe del servicio médico de la Administracion. En caso de iniciarse
el expediente por denuncia, el acuerdo de incoacion debera ser comunicado al firmante de la misma.

4. La incoacion de expediente disciplinario correspondera al érgano competente, y en su trami-
tacion se tendra en cuenta lo previsto en los apartados siguientes.

5. Una vez notificada la incoacion del expediente sancionador, el trabajador podra solicitar la
recusacion del instructor. Asimismo, el instructor podra plantear su abstencion en caso de concurrir
las causas legales. La autoridad que acordd la incoacion debera resolver sobre la abstencion y la
recusacion en el plazo de diez dias habiles, y si se admitiera cualquiera de las dos debera efectuarse
nuevo nombramiento haciéndolo saber por escrito al interesado.

6. El instructor, como primeras actuaciones, procedera a recibir declaracion al presunto in-
culpado y a evacuar cuantas diligencias se deduzcan de la comunicacion o denuncia que motivo la
incoacion del expediente y de lo que aquél hubiera alegado en su declaracion.

7. Pliego de cargos: En el plazo de un mes desde la incoacion del expediente, ampliable en
quince dias mas, debera notificarse el pliego de cargos que debe contener: Hechos que se imputen al
trabajador, falta presuntamente cometida y posible sancion a imponer. El pliego de cargos debe estar
redactado de modo claro y preciso mediante parrafos separados y numerados.

El trabajador podra, en el plazo de diez dias habiles desde la notificacion del pliego de cargos,
proponer los medios de defensa que le convengan y realizar cuantas alegaciones estime procedentes.

8. Practica de la prueba: Contestado el pliego o transcurrido el plazo sin hacerlo, el instructor
podra acordar la practica de las pruebas que considere asi como la practica o denegacion de las pro-
puestas. El instructor comunicara por escrito al interesado las pruebas que se realicen, asi como las
que se denegasen. La denegacion de la prueba sera debidamente motivada y s6lo podra acordarse en
caso de que las cuestiones a probar sean innecesarias para el procedimiento. Los hechos relevantes
para la decision del procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en
derecho.

9. Propuesta de resolucion: Deberan constar los hechos declarados probados que se imputan al
trabajador, la valoracion juridica de los mismos y, en su caso, la sancion propuesta. Del expediente
completo con la propuesta de resolucion se dara traslado al trabajador para que puedan efectuar
las alegaciones pertinentes en el plazo de diez dias habiles. Asimismo, se dara traslado al Comité
de Empresa o Delegados de personal y a la representacion sindical que hubiera comparecido en el
procedimiento para que en el mismo plazo puedan ser oidos.

10. Resolucion: Se dara traslado del expediente a la autoridad competente, que debera ser dis-
tinto del encargado de la fase de instruccion, y que adoptara la decision de sancionar, no sancionar
u ordenar nuevas diligencias para esclarecer puntos confusos del expediente. En este tltimo caso se
dara traslado de las mismas al trabajador en el plazo de diez dias habiles para llevar a cabo alegacio-
nes sobre las actuaciones ultimas.

La resolucion debera contener los siguientes elementos: Hechos probados, falta cometida, pre-
ceptos en que aparece tipificada, trabajador responsable, sancion impuesta y fecha de efectos. Cuan-
do la sancion consista en la suspension de empleo y sueldo se procurara que la misma se cumpla en
meses sucesivos, con un limite maximo de seis meses.La resolucion se notificara al interesado con
expresion de los recursos que procedan, 6rgano ante el que deben de interponerse y plazo para ello.

La resolucion definitiva se comunicara al Comité de Empresa o Delegados de personal y a la
representacion sindical que hubiera comparecido en el procedimiento.
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Finaliza la regulacion legal de la facultad disciplinaria en el seno de la
Administracion con una interesante referencia a los plazos de prescripcion

11. El procedimiento sancionador quedara interrumpido cuando exista un procedimiento penal
por los mismos hechos hasta la sentencia firme, pudiéndose reanudar en ese momento el expediente
disciplinario.

12. Podra decretarse por el 6rgano competente, durante la tramitacion del expediente sanciona-
dor por falta muy grave, la suspension provisional de empleo cuando se considere que la presencia
del trabajador en el centro de trabajo pudiera ocasionar perjuicio para el servicio, o cuando razones
justificadas asi lo aconsejen”.

A nivel de Comunidad Autéonoma, por ejemplo, el convenio para el personal laboral de la Junta
de Andalucia, el art d 48 de su Convenio establece en términos semejantes, que “1. Para imponer
sanciones por faltas graves y muy graves habra de instruirse el oportuno expediente. Quien ostente
la competencia para acordar la incoacion del expediente designara al Instructor o Instructora del
mismo. En la medida de lo posible, quien instruye el expediente tendra la condicion de personal
laboral y no pertenecer al centro de trabajo donde preste servicios la persona expedientada. De
dicha incoacion se dara cuenta al personal al que se le ha abierto expediente y en el desarrollo del
expediente se oira a la representacion legal del personal. Si la persona expedientada ostentase la
condicion de Delegado o Delegada de Personal o miembro del Comité de Empresa se estara, ade-
mas, a las garantias previstas en el articulo 68.a) del Estatuto de los Trabajadores. A tal efecto, se
notificara a los restantes Delegados y Delegadas de Personal o al Comité de Empresa la incoacion
del expediente para que sean oidos, ademas de la persona interesada. La misma garantia se aplicara
a los Delegados y Delegadas Sindicales a quienes amparan las disposiciones del articulo 10 de la
Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto. 2. Dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de la
incoacion del expediente, el Instructor o Instructora habra de formular pliego de cargos y ordenar su
notificacion a la persona interesada, quien a partir de la notificacion dispondra de un plazo de diez
dias para la contestacion del mismo y proponer la practica de cuantas pruebas convengan a su dere-
cho. 3. En el expediente se haran constar los antecedentes del interesado o interesada, su declaracion
y la de quienes testifiquen, en su caso. 4. Quien instruye el expediente admitira o rechazara, en el
plazo de diez dias, las pruebas propuestas mediante escrito razonado y fijara, en su caso, la fecha o
el plazo establecido para su realizacion y, del mismo modo, procedera respecto de las pruebas que
hayan de practicarse de oficio. La persona interesada tendra derecho a estar presente en la practica
de las citadas pruebas. 5. Realizados los tramites anteriores, el Instructor o Instructora formulara en
el plazo de diez dias la correspondiente propuesta de resolucion, en la que necesariamente deberan
exponerse con claridad los hechos imputados, la calificacion juridica de los mismos y, en su caso,
la correspondiente propuesta de sancion. De la propuesta de resolucion se dara traslado inmediato a
la persona expedientada, quien, en el plazo maximo de diez dias desde la notificacion, podra hacer
las alegaciones que estime procedentes. 6. Recibido o no el escrito de alegaciones, el Instructor o
Instructora, dentro del plazo de dos meses, contados a partir de la incoacion del expediente, prorroga-
bles hasta tres cuando exista una justa y motivada causa para la citada prorroga, elevara la propuesta
de resolucion y el expediente al 6rgano que ordend instruirlo a fin de que, por el mismo, se proceda a
dictar la resolucion correspondiente o, si no fuera de su competencia, a elevarlo al 6rgano competen-
te en el plazo de diez dias. 7. Cuando la falta cometida sea de tal naturaleza que perturbe gravemente
la necesaria disciplina o el normal desarrollo en la prestacion del servicio, el 6rgano competente para
resolver podra acordar la suspension preventiva de empleo y sueldo mientras se sustancie la tramita-
cion del correspondiente expediente. Si del resultado del mismo no se dedujese responsabilidad para
la persona expedientada o la sancién impuesta fuese de naturaleza distinta a la suspension de empleo
y sueldo, o siendo ésta no superase el tiempo de la suspension provisional, se procedera de inmediato
a la correspondiente reparacion. 8. En los casos de denuncia por acoso sexual, se garantizara espe-
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de las faltas y las sanciones, que multiplican en duraciéon los pre-
vistos en la legislacion laboral”’. Se trata de una legislacion especi-

cialmente el derecho a la intimidad, tanto de la persona denunciante como de la persona o personas
denunciadas, asi como la confidencialidad de los hechos. Durante el proceso se tomaran las medidas
cautelares y de proteccion de la persona denunciante que sean necesarias. Tales medidas no podran
perjudicarle, en ningun caso, debiéndose cambiar, si fuese necesario, a la persona denunciada, salvo
que la denunciante solicitase el cambio. No se permitiran represalias contra la persona denunciante
ni contra las personas que testifiquen, apoyandolas en todo momento e informandoles de los recursos
existentes, para el caso en que deseen emprender acciones legales”.

27 Un interesante analisis del régimen de estos plazos en STS-IV 8 marzo 2016, rcud
1892/2014, con referencia a la STS 23 mayo 2013 (rcud 2178/2012) “1. Como hemos ya anticipado,
y se desprende palmariamente de lo expuesto en los apartados anteriores, la cuestion objeto de
controversia se centra en determinar el "dies a quo" o dia de inicio para el computo del plazo de
prescripcion de tres aflos que, para las faltas muy graves, establece el articulo 97 del Estatuto Basico
del Empleo Publico (EBEP). 2.- Pues bien, a este respecto, hemos de partir de la doctrina contenida
en la sentencia de esta Sala de 23 de mayo de 2013 (rcud. 2178/2012), oportunamente citada en
la sentencia recurrida. Asi razonabamos en el fundamento juridico tercero de esta sentencia: "
TERCERO.- La responsabilidad disciplinaria del personal laboral de las Administraciones Publicas
esta sujeta al régimen disciplinario establecido en el Titulo VII del EBEP " y en las normas que las
leyes de Funcion Publica dicten en desarrollo de este Estatuto" (art. 93.1 EBEP). Para el personal
laboral, el ap. 4 del art. 93 EBEP afiade que su régimen disciplinario "se regird, en lo no previsto
en el presente Titulo, por la legislacion laboral". Se consagra aqui de nuevo la compleja técnica,
ya detectada en nuestros anteriores pronunciamientos, que implica una cierta indefinicion en el
establecimiento de un orden de primacia y supletoriedad entre el propio EBEP y la legislacion
laboral "ordinaria". En el Titulo VII se contempla la regulacion del ejercicio de la potestad
sancionadora (art. 94 EBEP), las faltas disciplinarias (art. 95 EBEP), las sanciones (art. 96 EBEP)
la prescripcion de las faltas y sanciones (art. 97 EBEP) y el procedimiento disciplinario y medidas
provisionales (art. 98 EBEP). Corresponde ahora analizar en que aspectos de la regulacion de la
materia disciplinaria que el EBEP lleva a cabo se contiene un sistema completo y en cuales tiene
cabida la legislacion laboral a la que se remite el antes citado art. 93.4 EBEP . Puede observarse,
a titulo de ejemplo, como la tipificacion de las faltas del art. 95 EBEP mantiene abierta la via
de la intervencion de la negociacion colectiva en esta materia. Centrandonos en el tema de la
prescripcion de las faltas, el art. 97 establece: "Las infracciones muy graves prescribiran a los 3
aflos...". Afade el segundo parrafo: "El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde que la
falta se hubiera cometido, y desde el cese de su comision cuando se trate de faltas continuadas". Por
su parte, el art. 60.2 E.T. dispone que las faltas muy graves prescribiran "a los sesenta dias a partir
de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su comision y, en todo caso, a los seis meses de
haberse cometido". El ultimo de estos preceptos contempla, pues, dos plazos de prescripcion que
han dado lugar a la consolidacion de una doctrina jurisprudencial segun la cual: a) la fecha en que
se inicia el plazo de prescripcion 5 se debe fijar en el dia en que la empresa tenga un conocimiento
cabal, pleno y exacto de los hechos; b) se ha de entender que ese conocimiento cabal y exacto lo
adquiere la empresa cuando llega a un Organo de la misma dotado de facultades sancionadoras o
inspectoras (STS de 11 de diciembre de 2005, rcud. 3512/2004). Hemos sostenido que, en el caso
del art. 60.2 E.T. la regla de partida para el computo del plazo largo de prescripcion es la de que
ésta comienza a contar desde que se cometio la falta y no desde que la empresa tuvo conocimiento.
Pero existen situaciones en las que no es posible aplicar tal literalidad, como son los casos de las
faltas continuadas o de las faltas ocultadas por el propio trabajador prevaliéndose de las facultades
otorgadas por su situacion personal en la empresa. En este tltimo caso, hemos venido aplicando
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fica de la materia en este marco, por lo que entiendo que la previ-
sion del EBEP desplaza a la del ET, ya que no se prevé ninguna sal-
vedad en relacion con los Convenios colectivos o el personal la-
boral, como ha sido la pauta general del EBEP en esta materia.

Mencion aparte merece la prevision de la suspension cautelar del
servicio en tanto se desarrolla el expediente disciplinario, que debera
estar prevista en las normas que regulen dicho procedimiento y tener
una duracion maxima de 6 meses, pues el EBEP se limita a autorizar su
existencia y marcar las pautas basicas de la suspension (art. 98.3 y 4), y
que se reserva en exclusiva al personal funcionario.

el criterio de partir del cese de la ocultacion (STS de 15 de julio de 2003 -rcud. 3217/2002-). En
suma, las normas del E.T. parten de la fecha de conocimiento de la empresa para fijar un plazo
de 60 dias; si bien, dispone que, en todo caso -esto es, aun cuando la empresa no lo conociera en
su momento-, la facultad sancionadora disciplinaria prescribe a los 6 meses desde la comision de
la falta. Las matizaciones introducidas por la doctrina jurisprudencial se refieren a los supuestos
en que la falta de conocimiento de la empresa pudiera obedecer a la excepcional circunstancia de
la propia ocultacion por parte del trabajador, en cuyo caso el plazo se iniciaria en el momento en
que por fin, la empresa fuera conocedora de los hechos aunque se superen los seis meses desde su
comision. Este doble juego de fechas no aparece plasmado en el EBEP en que el plazo prescriptivo
es Unico y su inicio se fija en la fecha de la comision de la falta. Ello supone que, durante el
mismo, resultard irrelevante el momento de conocimiento por parte de la empresa, cuya facultad
sancionadora se mantendra en tanto no transcurra el plazo tinico en cuestion. No hay en el precepto
del EBEP remision alguna a la legislacion laboral y no cabe entender que la regulacion sobre la
prescripcion de las faltas resulta incompleta. El legislador opta por un sencillo esquema de fijacion
de un plazo y determinacion del momento inicial del mismo”. También STS-IV 2 marzo 2016, rcud
2501/2014 sobre la aplicacion de los plazos de prescripcion de las faltas previstos en el EBEP al
personal laboral, y no los del art. 60 ET.

TEMAS LABORALES nim 135/2016. Pags. 370-392



