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RESUMEN: La Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de Andalu-
cia, establece, por primera vez, un régimen juridico especifico para las situaciones
administrativas de los funcionarios de esta Comunidad Auténoma. Este régimen

juridico incluye, por un lado, un desarrollo y adaptacién de las situaciones adminis-

trativas bésicas al sistema institucional y administrativo de Andalucia y, por otro,

la creacién de situaciones administrativas propias: Excedencia voluntaria por pres-

tacion de servicios en el sector pablico andaluz; excedencia por incompatibilidad,

excedencia con reserva de puesto, excedencia voluntaria incentivada, excedencia for-

zosa y expectativa de destino. La situacion de suspension de funciones presenta una

modalidad propia cuando se decide por razén de procedimiento o condena penal.
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Finalmente, la Ley dedica un articulo singular a las situaciones administrativas de
los funcionarios interinos.

ABSTRACT: Law 5/2023 of 7 June on the Civil Service of Andalucia esta-
blishes, for the first time, a specific legal regime for the administrative situations of
civil servants in this Autonomous Community. This legal regime includes, on the
one hand, a development and adaptation of the basic administrative situations to
the institutional and administrative system of Andalucia and, on the other hand,
the creation of autonomous administrative situations: voluntary leave (of absence)
for service in the Andalusian public sector; leave due to incompatibility, leave with
reservation of post, voluntary leave with incentives, forced leave and expectation of
post. The situation of suspension of functions has its own modality when it is decided
due to criminal proceedings or sentence. Finally, the Law includes a special article
on the administrative situations of interim civil servants.

PALABRAS CLAVE: situaciones administrativas — servicios especiales — exce-
dencia — suspension de funciones — funcionario interino

KEY WORDS: administrative situations - special services - leave of absence -
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I. EL LEGISLADOR ANDALUZ ANTE LA REGULACION DE LAS
SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

La Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Pablica de Andalucia', establece,
por primera vez, un régimen juridico propio para las situaciones administrativas de
los funcionarios de esta Comunidad Auténoma, pues la anterior Ley 6/1985 omiti6
la regulacion de este componente del régimen funcionarial, remitiéndose —por suple-
toriedad— al régimen estatal.

No hay duda de que el Legislador andaluz aprovecha, asi, el marco abierto por
la legislacion basica funcionarial —Estatuto Basico del Empleado Publico—, que desde
2007 emplazaba a los Legisladores autonémicos para que aprobaran nuevas Leyes
de Funcién Puablica para sus Administraciones conforme a esa nueva regulaciéon ba-
sica. En materia de situaciones administrativas, el Estatuto Basico del Empleado
Publico incluye, por un lado, una normativa directamente aplicable de situaciones
administrativas basicas, que el Legislador autonémico puede complementar o adap-
tar a su realidad institucional y administrativa y, por otro, una habilitaciéon para la
creacion de situaciones administrativas propias, indicando algunas circunstancias
que podrian requerirlo.

' En adelante, LFPA.
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Ese doble alcance de la actuacion del Legislador autonémico respecto a la re-
gulacion de las situaciones administrativas exige recordar no sélo las premisas cons-
titucionales y legislativas basicas en el que aquel acttia, sino también el propio con-
cepto y finalidad de las situaciones administrativas, que determinan la posibilidad y
justificacion de las situaciones administrativas autonoémicas.

1. Concepto y finalidad de las situaciones administrativas

La constitucién y eficacia de la relacion juridica funcionarial determina la pro-
duccién de unos efectos juridicos que conforman la situacion juridica del funcionario,
consistente en el conjunto de derechos, deberes y responsabilidades que la normativa
estatutariamente establece. Desde el punto de vista de su eficacia y efectividad, esta
situacién juridica, primariamente, impone al funcionario el deber de prestar sus ser-
vicios profesionales en el puesto de trabajo que se le haya asignado y le reconoce, co-
rrelativamente, el derecho a la percepcion de las retribuciones correspondientes. Sin
embargo, segin determinadas circunstancias, la Ley puede configurar situaciones
juridicas particulares con un contenido especifico de derechos, deberes y responsabi-
lidades. De esta manera, la relacién juridica funcionarial puede tener un contenido
diferente segtn la situacién juridica en la que se encuentre en cada momento el fun-
cionario, conformando una suerte de «mini-estatutos» particulares. A esas diferentes
situaciones juridicas se las denomina «situaciones administrativas».

Las situaciones administrativas responden, como decimos, a circunstancias
heterogéneas que la normativa considera para evitar que se extinga la relacién fun-
cionarial. Asi, que un funcionario sea elegido parlamentario nacional o autonémico,
o nombrado miembro de un Gobierno o de una institucién publica; que obtenga un
puesto en otra Administracion; que necesite cuidar a un hijo o a un familiar; que sea
suspendido por la instruccién de un procedimiento sancionador o un proceso penal;
etc. Son circunstancias que, evidentemente, impiden al funcionario prestar sus servi-
cios y que, en puridad, abocarian a que se extinguiera la relacion funcionarial. Sin
embargo, la Funcién Pablica quiere evitar esa abrupta consecuencia, pues le interesa
mantener la relacion y no perder definitivamente a un funcionario, aunque mientras
duren las circunstancias en cuestiéon no pueda trabajar para la Administracion a la
que pertenece. Es la Ley la que tiene que valorar y ponderar las circunstancias que
justifican que el funcionario no preste los servicios que debiera sin que se extinga
la relacion juridica con él. Asi, facilitar que los puestos politicos, publicos e institu-
cionales sean nutridos con funcionarios puede resultar de interés para enriquecer y
ennoblecer esos cargos con personal que, al menos, ha acreditado su capacitacién y
profesionalidad en pruebas objetivas y exigentes, amén de la experiencia obtenida
en el desempeiio de puestos funcionariales. También que los funcionarios no tengan
que dejar de serlo para cuidar a hijos pequeiios o a familiares dependientes, o para
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protegerse efectivamente de situaciones en las que padecen violencia de género o
terrorista.

Las circunstancias que son amparadas por el Legislador para conformar una
posicién juridica singularizada del funcionario pueden tener su origen, bien en la
propia voluntad de éste —servicios especiales, servicio en otras Administraciones Pu-
blicas, excedencia voluntaria, excedencia para el cuidado de familiares, etc.—, consti-
tuyendo, asi, auténticos derechos del funcionario, bien en la ajena voluntad de la Ad-
ministracién, articulando, entonces, facultades de su potestad de autoorganizacién
(v.gr. reorganizaciones administrativas, reduccion de efectivos).

En el caso de las situaciones administrativas producidas por la voluntad del
funcionario, la Ley debe amparar y contemplar tales decisiones del funcionario para
evitar que se consideren una renuncia tacita. Asi, si un funcionario acepta un nom-
bramiento en un puesto institucional (Gobierno nacional o autonémico) o en otra
Administracion a resultas de un procedimiento de provision o, simplemente, deja de
prestar los servicios debidos para servir a sus intereses particulares.

En el caso de las situaciones administrativas derivadas del ejercicio de la po-
testad de autoorganizaciéon de la Administracion, las decisiones de ésta afectan a los
derechos y deberes de los funcionarios con la unilateralidad e imperatividad que ca-
racteriza a los actos administrativos. De ahi la necesaria cobertura legislativa de las
facultades organizativas —procedimiento y presupuestos de ejercicio (redistribucion
de personal, procedimiento disciplinario o penal, etc.)—y de sus efectos que, en sen-
tido estricto, son los que conforman las consecuentes situaciones juridicas concretas.
Asi, una reasignaciéon de efectivos puede abocar a la situacién administrativa de ex-
pectativa de destino, de verse privado el funcionario de puesto en el que desempenar
sus funciones.

En tltima instancia, el juicio del Legislador para amparar circunstancias gene-
radoras de situaciones administrativas refleja no sélo la posicion institucional de la
Funcién Publica respecto al nivel politico y a la sociedad o el mercado, sino también
el equilibrio entre los derechos de los funcionarios y la potestad de autoorganizacién
y de gestion de la Administracion.

Todos estos elementos deberan ser tenidos en cuenta para comprender el uso
que el Legislador autonémico puede hacer de las situaciones administrativas, al atri-
buir derechos a los funcionarios y facultades de organizacion y gestiéon a la Admi-
nistracion.
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2. Marco constitucional y legislativo basico

Partiendo de esta premisa conceptual de las situaciones administrativas, se en-
tiende que su regulacion esté incluida en la reserva de ley del estatuto funcionarial
(art. 103.3 CE), pues no en vano las distintas situaciones concretan el estatuto juridi-
co de derechos, deberes y responsabilidades del funcionario.

Junto a esa reserva de ley, el otro aspecto constitucional que es necesario ana-
lizar es la distribuciéon competencial de su regulacion. Y, mas especificamente, la
posibilidad para el Estado de establecer una regulacion basica de las situaciones ad-
ministrativas, no tanto por considerarlas en abstracto incluidas en tal calificaciéon —
STC 61/1987— como por la comprensiéon de lo que, en esta cuestiéon, debe ser comin
a todas las Funciones Publicas.

Aunque en su momento la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Puablica, especifico en su regulacion aquellas situaciones que
consideraba el Estado como basicas, permitiendo un cierto margen de actuaciéon a
las Comunidades Auténomas para establecer por Ley nuevas situaciones, lo cierto es
que el mimetismo de aquellas al regular —o, mejor dicho, al no regular siquiera, como
fue el caso de Andalucia- esta materia, hacian que incluso entrase en juego, con vir-
tualidad supletoria, el Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la
Administraciéon General del Estado. A resultas de todo ello, el panorama normativo
de las situaciones administrativas en Espafia ofrecia una paradéjica homogeneidad®

Contra esta homogeneidad va a reaccionar el Estatuto Basico del Empleado
Publico, que solo intencionadamente la va a mantener en relacion con aquellas situa-
ciones administrativas que constituyen derechos otorgados a los funcionarios por el
Legislador. Para ello, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico® distinguird en esta materia de situaciones —al igual que en todo su arti-
culado*- el estatuto «subjetivo» de derechos funcionariales —situaciones en cuanto
que derechos—y el estatuto «objetivo» de potestades de organizaciéon —situaciones en
cuanto técnicas de organizacion o de gestion—, procediendo a una regulacion intensa
de las primeras y a una mera mencioén o habilitacién de las segundas.

2 Vid., CASTILLO BLANCO, E: “Las situaciones administrativas de los empleados publicos” en
Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Puablico (Dir. M. Sanchez Mor6n), Lex Nova, 2007,
p- 505.

3 Hoy Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico (en adelante, TREBEP).

* Vid. FUENTETAJA, J.: “El Estatuto Basico del Empleado Pablico” en Revista de Administracién

Piblica, n° 174, 2007, pp. 457-499.
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Sea como fuere, con caracter basico, se reconocen las siguientes situaciones:
servicio activo; servicios especiales; servicio en otras Administraciones Pablicas; ex-
cedencia (en cuatro modalidades: voluntaria por interés particular; voluntaria por
agrupacion familiar; por cuidado de familiares; por razén de violencia de género;
por razén de violencia terrorista); y suspension de funciones. Pese a su prevision, la
intensidad de regulacion es muy diferente de una a otra, segun los principios y crite-
rios arriba indicados.

Pero el elenco no es ni mucho menos cerrado, pues precisamente se ha abierto
en todo aquello que permita a las Administraciones Pablicas dotarse de técnicas de
organizacion y de gestion de recursos humanos, también a través de la institucién
de las situaciones administrativas. El Estatuto Bésico es nitido cuando en su articulo
85.2 EBEP, senala:

“Las Leyes de Funcion Puablica que se dicten en desarrollo de este Estatuto
podran regular otras situaciones administrativas de los funcionarios de carrera, en
los supuestos, en las condiciones y con los efectos que en las mismas se determinen,
cuando concurra, entre otras, alguna de las circunstancias siguientes:

a) Cuando por razones organizativas, de reestructuracion interna o exceso
de personal, resulte una imposibilidad transitoria de asignar un puesto
de trabajo o la conveniencia de incentivar la cesaciéon en el servicio
activo.

b) Cuando los funcionarios accedan, bien por promocién interna o por
otros sistemas de acceso, a otros cuerpos o escalas y no les corresponda
quedar en alguna de las situaciones previstas en este Estatuto, y cuando
pasen a prestar servicios en organismos o entidades del sector ptblico
en régimen distinto al de funcionario de carrera.

Dicha regulacién, segtn la situacién administrativa de que se trate, podra con-
llevar garantias de indole retributiva o imponer derechos u obligaciones en relacién
con el reingreso al servicio activo”.

Obsérvese que las circunstancias que permiten crear nuevas situaciones admi-
nistrativas ni siquiera son tasadas, pudiendo por Ley ampararse en otras diferentes
para alumbrar situaciones novedosas. Los tunicos limites vendrian dados por no po-
der afectar a la regulacion basica de las situaciones administrativas del EBEP, por la
imposicién de obligaciones a otras Administraciones Publicas y por no poder afectar
a la extincién de la relacién funcionarial.

En cualquier caso, este marco legislativo basico de las situaciones administrati-
vas permite numerosas opciones por las que se puede decantar el Legislador autoné-
mico, tal y como ha hecho la Ley 5/2013 de Funcién Pablica de Andalucia. De entra-
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da y con caracter general, por la diferente concepcién que se tenga de la regulacién
basica, ya se entienda como normativa uniforme, ya se comprenda como minimo
mejorable. En lo que respecta a las situaciones administrativas basicas, ya hemos
sefialado que la funcién de la legislacién de Funcién Publica de cada Administracién
puede ser la de complementar, desarrollar o adaptar la legislacion basica. Y en rela-
cion con las nuevas situaciones que pueda crear la Ley de desarrollo, hay que sefialar
que el sistema de situaciones administrativas basicas no en si mismo autosuficiente,
pues faltan circunstancias no contempladas en el Estatuto Basico (v.gr. incompatibi-
lidad, privacién indefinida de puesto), por lo que éste no sélo habilita sino que difiere
al Legislador de desarrollo completar el sistema de situaciones administrativas, de
ahi que se limite a proponer circunstancias que justificarian la creaciéon de nuevas
situaciones, pero no limitandolas.

IT. LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS BASICAS EN LA LEY
DE FUNCION PUBLICA DE ANDALUCIA

Ya hemos senalado la funcién de complemento y adaptaciéon que desempena
el Legislador que desarrolla las situaciones administrativas basicas, por lo que nos
limitaremos a senalar los aspectos originales introducidos por la Ley andaluza®. De
entre estas situaciones, en todo caso, es preciso diferenciar el conjunto de excedencias
que podriamos denominar «sociales protectoras» (agrupaciéon familiar, cuidado de
familiares, por violencia de género o terrorista), por la comprension que de ellas hace
la Ley 5/2023 y que explican las previsiones que respecto a ellas incluye.

1. Servicios especiales

En lo que respecta a la situacion de servicios especiales, aparte de precisar
o adaptar al complejo institucional y administrativo de Andalucia los supuestos que
pueden dar lugar a esta situacién, la Ley se detiene en especificar los efectos que
produce. Asi por ejemplo, retributivamente se reproduce el criterio de que el funcio-
nario en esta situaciéon percibe las retribuciones del puesto o cargo que desempene,
advirtiendo que ello incluye los trienios que tuviera reconocidos en cada momento.
Y a tal fin, establece que cuando las retribuciones por los trienios reconocidos no pu-
dieran, por causa legal, ser percibidas con cargo a los correspondientes presupuestos
de la Administracién o entidad en que preste sus servicios el funcionario, deberan ser

> Para una exposicién general del régimen bésico de las situaciones administrativas, Vid. PA-
RADA, R. y FUENTETA]JA, J., Derecho de la Funcién Publica, 2* ed., Civitas Thomson Reuters 2019,
pp- 373-409, asi como el capitulo a ellas dedicado en SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funciéon

Pablica, 16" ed., Tecnos 2023.
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retribuidos por aquella en la que ocupd6 el tltimo puesto de trabajo en situacién de
servicio activo (146.2 LFPA).

Continuando con esta logica de evitar vacios operativos, la Ley especifica que,
a los efectos de la carrera horizontal y vertical, el tiempo de permanencia en la si-
tuacion de servicios especiales computara como tiempo desempenado en el Gltimo
puesto del cual se fuera titular antes de su declaracion en la situacién de servicios
especiales, o en el que se haya obtenido posteriormente por un sistema de provisiéon
ordinaria.

Sin embargo, el tiempo en servicios especiales no le sera computado al personal
que, habiendo ingresado al servicio de las Instituciones de la Unién Europea o al de
entidades y organismos asimilados, ejercite el derecho de transferencia establecido
en el Estatuto del personal funcionario de la Unién Europea. Hace referencia la Ley
a la prevision que recoge el art. 11 del Anexo VIII del Estatuto de funcionarios de
la Unién Europea®, que atribuye a éstos el derecho de transferencia al sistema de
prevision social del personal de la Unién, desde el sistema nacional de previsiéon a
que estuvieran afiliados, bien el equivalente actuarial, bien el total de las cantidades
de rescate de los derechos o pension de jubilacion que hubieran adquirido. De esta
manera, el funcionario conservaria los derechos de pensién adquiridos —o en proceso
de adquisicion— en el sistema de prevision social espaniol.

La Ley 5/2023 reproduce una prevision del propio Estatuto Basico que podria
plantear dudas de compatibilidad con el Derecho europeo, pues establece que a los
funcionarios sometidos a ella no les sera computable —a efectos de carrera horizontal
y vertical— el tiempo en situacién de servicios por haber ingresado en la Funcién
Puablica de la Unién, si ejercieron el citado derecho de transferencia de derechos de
pension causados en el sistema de pensiones espafiol. Como puede observarse, se
lleva a cabo una mezcla de planos heterogéneos —derechos de pensiéon y derechos ad-
ministrativos a efectos de carrera—, que dificulta la justificacion de la medida y hasta
la hace incomprensible. Mas atn, bien podria considerarse contraria al Derecho de
la Unién, pues del ejercicio de un derecho subjetivo atribuido por este Ordenamiento
se derivaria un perjuicio que, por ello, disuade de su ejercicio. No se trata tanto de
que la previsién en cuestioén sea contraria al principio de efectividad —pues, en este
caso, la disposicién autonémica no tiene por objeto ejecutar la norma europea para
que ésta despliegue sus efectos— como que el ejercicio de un derecho atribuido por el
Derecho de la Unién es causa de un perjuicio a su titular.

6 Reglamento n° 31 (CEE) y 11 (CEEA) por el que se establece el Estatuto de los funcionarios y

el régimen aplicable a los otros agentes de la Comunidad Econémica Europea y de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica (DO 45 de 14.6.1962, p. 1385)
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Elemento fundamental del régimen juridico de esta situacién administrativa es
la posible reserva del puesto de trabajo desde el que se pasa a la misma. Factores
contrapuestos de garantia de derechos del funcionario y de gestion de personal con-
dicionan la opcién por la que se decante el Legislador. El basico defirié —y difirio—la
decision al de desarrollo, limitandose a establecer una garantia minima consistente en
el derecho «a reingresar al servicio activo en la misma localidad, en las condiciones y
con las retribuciones correspondientes a la categoria, nivel o escalén de la carrera con-
solidados» (87.3 TREBEP). Ahora la Ley de Funciéon Pablica de Andalucia establece
que la situacién de servicios especiales dara derecho a la reserva del mismo puesto de
trabajo inica y exclusivamente si este hubiese sido obtenido con caracter definitivo
mediante concurso, lo cual refleja una adecuada reflexién de los sistemas de provi-
si6n, descartando no ya los temporales, sino incluso la libre designacion.

La regulacion se completa con la garantia de carrera de altos cargos, institucio-
nales o electivos’, que recibirdn en la progresién en su carrera profesional el mismo
tratamiento que el establecido para los directores o directoras generales y otros car-
gos equivalentes o superiores de la Administraciéon General de la Junta de Andalucia.

2. Servicio en otras Administraciones Publicas

La regulacion innovadora que de esta situacion hace la Ley de Funcién Pablica
de Andalucia es practicamente inexistente, limitandose a especificar los procedi-
mientos de provision que la dan lugar —concurso y libre designacién—, redacciéon
que, lejos de ser restrictiva respecto al Estatuto Basico —que habla de «los sistemas de
provision previstos en este Estatuto»—, coincide con ¢l, porque los sistemas extraordi-
narios —permutas, movilidad, etc.— son opciones abiertas al Legislador de desarrollo.

Por tanto, lo que destaca de la regulaciéon de esta situacion es lo que se omite:
el régimen de reingreso al servicio activo, cuestién que, en ultima instancia, debera
decidir la Administracién caso por caso, pues la heterogeneidad organizativa de cada
Funciéon Publica hace inviable no ya normativa general de cada Administracion —
como podria haber sido el caso de la Ley 5/2023—, sino siquiera criterios preestable-
cidos multilateral o bilateralmente a través de convenios de Conferencia Sectorial o
instrumentos de cooperacion, respectivamente.

3. Excedencia voluntaria por interés particular

7 Concretamente, “alto cargo, miembro del Poder Judicial o de otros 6rganos constitucionales o
estatutarios, alcalde o alcaldesa retribuido y con dedicacion exclusiva, presidente o presidenta de Diputa-
ci6n o de Cabildo o Consejo insular, o miembro de las Cortes Generales, del Parlamento de Andalucia o de

las asambleas legislativas de las demas Comunidades Auténomas” (146.5 LEFPA).
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La regulacién de la excedencia voluntaria por interés particular en la
Ley 5/2023 destaca no tanto por las concreciones a las que habilita la propia norma-
tiva basica como por la introducciéon de limitaciones que ésta no contempla. Expre-
sion de lo primero es el periodo minimo de servicios efectivos previos que es requisito
para obtener esta excedencia, que la Ley de Funcién Publica de Andalucia cifra en
dos anos, inferior a los cinco que, en principio, recoge el Estatuto Basico.

En lo que respecta a las limitaciones que constituyen opciones propias de la
Ley andaluza, ésta establece un periodo minimo de dos afios de duracién de esta
excedencia voluntaria por interés particular, sin imponer, en cambio, limite maximo.
Asimismo, la Ley 5/2023 prescribe que el derecho a solicitar esta excedencia solo
puede ser ejercitado otra vez por la misma persona si han transcurrido dos afios de
servicios efectivos desde el final de la anterior excedencia.

Pero la prevision mas original es la que hace referencia a la imposibilidad de
obtener esta excedencia cuando el funcionario de carrera «esté pendiente del cum-
plimiento de una sancién» (149.2 LFPA), ademas de cuando se le instruya un proce-
dimiento disciplinario, regla ésta que si que es recogida tanto en el Estatuto Basico
como en la Ley Andaluza. Se suele explicar esta ultima limitacién por la intenciéon de
evitar que el funcionario eluda su responsabilidad disciplinaria. Con la primera, en
cambio, tal responsabilidad ha sido declarada, pero la sancién que se impone como
consecuencia debera ser cumplida o ejecutada para que el funcionario pueda obtener
la excedencia voluntaria. Tal requisito no figura en el Estatuto Basico, aunque st lo
hiciera en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 (art. 45.4).

Realmente, la responsabilidad disciplinaria en la que incurre el funcionario por
comisién de infracciones de tal naturaleza, con la consecuente sujeciéon a la potestad
disciplinaria de la Administracién, forma parte del contenido de la relacién funciona-
rial, por lo que, vigente ésta, siempre sera posible que el funcionario se encuentre, con
sus actos infractores, en esa situacion juridica de responsabilidad. De ahi que, en sen-
tido estricto, sélo con la extincién de la relacion funcionarial se produciria la extincién
de la responsabilidad disciplinaria y la no sujecion a la potestad disciplinaria de la Ad-
ministracion. Por ello, la normativa excluye la eficacia de la renuncia del funcionario
cuando se estén dilucidando sus eventuales responsabilidades disciplinaria o penal (64
TREBEP), evitandose asi que impida la posible declaracion de responsabilidad. Sin
embargo, en el caso de la excedencia voluntaria, la relacién funcionarial permanece vy,
con ella, la plena responsabilidad del funcionario por las infracciones que cometiera en
el ejercicio de sus funciones. En puridad, la situacién de excedencia voluntaria ni extin-
gue la responsabilidad ni la sujecién a la potestad disciplinaria de la Administracién.

. . . uracic acion —cau
Sea como fuere, el Legislador, en la libre configuracion de esta situacion —ca
sada por la libre voluntad del funcionario— considera que el funcionario al que se
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instruye un procedimiento disciplinario no puede obtener la excedencia voluntaria
por interés particular en tanto no se dilucida la existencia de responsabilidad y se
decide, en caso afirmativo, la sancién. Tanto el procedimiento disciplinario como la
eventual determinacién de la sancién no se veran afectados, siquiera indirectamente,
por la situacién de excedencia.

Igual requisito obstativo para la concesion de la excedencia voluntaria supone
que se le haya impuesto al funcionario una sanciéon disciplinaria y ésta no se haya
cumplido. De esta manera, mientras no se extinga la responsabilidad disciplinaria
con el cumplimiento de la sancién, no se podra disfrutar del derecho a la excedencia
voluntaria. En este supuesto, no es que aquella responsabilidad se esté analizando en
el seno de un procedimiento disciplinario, sino que, declarada tal responsabilidad e
impuesta la sancion, siendo eficaz ésta, el otorgamiento de la excedencia es imposible
en tanto dicha sancién no sea efectiva, cumplida o ejecutada. Podria aventurarse que
la razén de ser de esta prevision es, una vez mas, evitar que el funcionario eluda su res-
ponsabilidad disciplinaria, ahora no para que ésta se declare, sino para que se cumpla
tras ser declarada. En realidad, los tipos sancionadores disciplinarios se caracterizan
porque su cumplimiento no depende de la voluntad del funcionario, sino de su ejecu-
ci6n por la Administraciéon. Por lo que el precepto parece hacer mas bien referencia a
la dimensién temporal de algunas sanciones (en particular la suspension o, segtn los
perfiles con que se le dota en la Ley andaluza, el traslado forzoso), pues normalmente
las sanciones disciplinarias son actos de efecto instantaneo (v.gr. apercibimiento, el
contenido que se dé al demérito, etc.). En el caso de las sanciones con efectos de du-
raciéon determinada —insistimos, normalmente la suspensiéon—, mientras no se haya
cumplido su duracion, el funcionario no podria obtener la excedencia voluntaria.

Independientemente de que —como hemos senalado— el Legislador es libre de
configurar una situaciéon administrativa para amparar la decisiéon del funcionario
de eximirse de sus deberes —en particular, el de prestar su servicio activo—, estable-
ciendo los requisitos sustantivos —por ejemplo, necesidades del servicio— y formales
—asi, periodos minimos de servicios efectivos previos—, en el caso de la exigencia del
cumplimiento efectivo de una sancién disciplinaria el problema que cabria apreciar
es la doble consecuencia perjudicial que de dicha sancién se deriva: por un lado, su
contenido tipico represivo —por ejemplo, privaciéon del puesto y traslado forzoso a
otro; privacién de derechos de carrera; privaciéon de retribuciones y de otros dere-
chos administrativos en la suspension—; y, por otro, privacién del derecho a obtener
la excedencia voluntaria por interés particular. Es decir, la responsabilidad disci-
plinaria conllevaria un doble efecto: la sanciéon y la imposibilidad de disfrutar de
la excedencia voluntaria. Lo que podria suponer una doble sancién por los mismos
hechos generadores de aquella responsabilidad disciplinaria, resultado prohibido por
el principio non bis in idem.
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En realidad, la imposibilidad de obtener la excedencia voluntaria solicitada
no constituiria tanto una medida de caracter sancionadora como una consecuencia
juridica inherente a la sancién impuesta. Esto es particularmente claro en el caso del
tipo sancionador «suspensiéon», donde el funcionario se veria privado de sus derechos
funcionariales, incluido el de ejercer su derecho a obtener una excedencia. Tratan-
dose, en cambio, de la sanciéon «traslado forzoso», la légica subyacente a la misma y
el necesario juicio de proporcionalidad en su imposicién que vinculan su idoneidad
no ya a los hechos infractores en si, sino a las consecuencias que han producido y a
los bienes juridicos que protegen —por ejemplo, buen funcionamiento del servicio por
problemas entre empleados—, hacen mas complejo considerar que el cumplimiento
efectivo del traslado es incompatible con la concesién de una excedencia voluntaria.

Hay que tener en cuenta, ademas, que idéntico requisito —no encontrarse pen-
diente de cumplimiento de una sancién disciplinaria— se exige para obtener otras
dos situaciones administrativas autondémicas: la excedencia voluntaria con reserva de
puesto y la excedencia voluntaria incentivada.

4. Excedencias sociales protectoras

Las que podemos denominar «excedencias sociales protectoras» por el caracter
de los bienes juridicos que protegen —excedencias voluntarias por agrupacién fami-
liar, por cuidado de familiares, por violencia de género y por violencia terrorista—
reciben en la Ley 5/2023 de Funcién Puablica de Andalucia una regulacién que se
funda en la concepcién de la normativa basica como minimo mejorable sobre el que
reforzar los derechos que tales excedencias reconocen. No es ya que el Legislador
autonémico haga uso de las opciones que explicita y puntualmente hace el Estatuto
Basico —por ejemplo, reserva de puesto en excedencia para cuidado de familiares—,
sino que introduce singularidades en el régimen juridico de estas situaciones admi-
nistrativas que supone concebir la regulaciéon basica de estas excedencias no como
un régimen uniforme, sino —segun se ha dicho— como un minimo mejorable, ya sea
ampliando las circunstancias que constituyen su presupuesto —por e¢jemplo, incluyen-
do a la «pareja de hecho» en el concepto de «familiares»—, ya sea extendiendo los
derechos que se reconocen a los funcionarios en tales situaciones —por ejemplo, de-
rechos retributivos en las excedencias por razon de violencia de género o terrorista—.

La posibilidad de que el Legislador de desarrollo del Estatuto Basico lleve a
cabo una regulacién mas favorable de estas excedencias ya habia sido admitida por
el Tribunal Constitucional, siempre que los derechos sobre los que incidiera el Legis-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
322 ISSN: 8020-6731, ntim. 116, julio-diciembre (2023), pags. 311-338



ESTUDIOS Las situaciones administrativas en la nueva ley 5/2023 de
Funcién Publica de Andalucia

lador autonémico no fueran competencia del Estado (como los relativos al régimen
de Seguridad Social)®.

En el caso de la excedencia voluntaria por agrupacion familiar (150
LFPA), la Ley andaluza establece un minimo de tiempo en el que se debe perma-
necer —un afio— y amplia el supuesto que la da lugar a la pareja de hecho del fun-
cionario que la solicita, precisando que se entenderad equiparada la pareja estable al
matrimonio, y la persona conviviente al conyuge, de acuerdo con lo establecido en
la legislacion andaluza sobre parejas de hecho. En cuanto a los derechos, reconoce
a los funcionarios en esta situacion el poder participar en los cursos de formacién
convocados por la Administracién, sin que ello suponga derecho a indemnizacién
por su asistencia o participacion.

Por su parte, el régimen de la excedencia voluntaria por cuidado de fa-
miliares (151 LFPA) presenta singularidades ya en el supuesto de hecho, puesto
que, por un lado, se extiende el concepto basico de «familiar a cargo», incluyendo
igualmente tanto al conyuge o pareja de hecho —equiparandose, segin hemos visto,
la pareja estable al matrimonio y la persona conviviente al cényuge— como a cual-
quier persona que legalmente se encuentre bajo su guarda y custodia y, por otro, se
considera que el no desempeno de actividad retribuida comprende, asimismo, su
interrupciéon por el desarrollo de una enfermedad muy grave. En lo que respecta al
contenido innovador de derechos reconocidos en esta situacion, en primer lugar, se
permite el uso fraccionado del periodo de excedencia. También permite, en segundo
lugar, a los funcionarios en esta situacioén participar en los procesos de provision de
puestos de trabajo, promocién interna y en los cursos de formacién que convoque la
Administracion.

En tercer lugar, la regulacion de la reserva del puesto de trabajo distingue si el
funcionario ocupaba el puesto con caracter definitivo o provisional: en el primer

8 Asf, siendo la Seguridad Social competencia exclusiva del Estado, las Comunidades Auténomas

no pueden ampliar los titulares de derechos sobre aquella: «De acuerdo con lo afirmado no podemos sino
concluir que el inciso “derechos en el Régimen de Seguridad Social que les sea aplicable” del art. 130.4 de
la norma impugnada en relacién con el inciso “cényuge o pareja de hecho legalmente constituida”™ del art.
130.1 b) vulnera las competencias del Estado ex art. 149.1.17 CE. La Comunidad Auténoma, en desarrollo
de las bases estatales en materia de funcion publica, goza de habilitacion suficiente para incluir en el am-
bito de la situacién administrativa de excedencia para el cuidado de familiares al conyuge y a la pareja de
hecho legalmente constituida, pero dicha competencia no alcanza a extender los efectos de dicha situacion
de excedencia, en lo que al conyuge y a la pareja de hecho legalmente constituida se refiere, a los derechos
en el régimen de Seguridad Social que corresponda, pues dicha posibilidad se sitGa extramuros del ambito
competencial en materia de funcién publica e implica una vulneracién de las competencias del Estado ex
art. 149. 1. 17 CE, en la medida en que dicha regulacion le corresponde establecerla al Estado con caracter
exclusivo, habida cuenta de que interfiere en el régimen econémico unitario de la Seguridad Social y genera
una obligacién econémica que debe soportar el Estado» (STC 39/2014, de 11 de marzo).
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caso, la reserva lo es durante todo el tiempo que el funcionario se encuentre en esta
situacion —recordemos que su duracién maxima es de tres anos—, mientras que en el
segundo caso —ocupacién provisional—la reserva se mantendra mientras el puesto no
se cubra por los procedimientos de provision previstos en la propia Ley de Funcién
Publica de Andalucia.

Se trata de una regulacion que, en una primera lectura, pareceria suscitar cier-
tos problemas con la que establece el Estatuto Basico. Recordemos que este prescribe
que el puesto de trabajo desempenado «se reservard, al menos, durante dos afios»,
transcurridos los cuales lo serda a un puesto en la misma localidad y de igual retribu-
cion (89.4 TREBEP). No distingue, pues, st el puesto es desempenado con caracter
definitivo o provisional. Ni siquiera si se trata de un funcionario de carrera o de
un funcionario interino. No obstante, la regulacion de Ley de Funcién Publica de
Andalucia se fundamenta en la ponderacién de los derechos e intereses legitimos
de los funcionarios, de las necesidades de gestion y de las caracteristicas propias de
los sistemas de provision. Aunque literalmente la regulacién andaluza es diferente
a la regulacion basica, en realidad no hace sino decantarse coherentemente por los
efectos propios de las formas de provision definitivas y temporales, reforzando los
derechos de los que obtuvieron el puesto con caracter definitivo y extrayendo las
consecuencias inevitables de las modalidades provisionales de provision. Estas no
pueden neutralizar las potestades de gestion —fundamentalmente, los procedimientos
de provision definitiva— por el mero hecho de que el ocupante provisional del puesto
—piénsese, por ejemplo, en un funcionario en comisién de servicios— se encuentre en
excedencia para el cuidado de familiares, pues tal situaciéon en modo alguno afecta
o disminuye sus derechos, intereses o expectativas respecto a la reglamentaria ocu-
pacion definitiva.

Mutatis mutandis en lo que respecta al caso de que quien se encuentre en esta
excedencia sea un funcionario interino, que no puede pretender por ello se le reserve
el puesto —del que depende, en ultima instancia, la subsistencia de la relacién funcio-
narial interina—, pues la posibilidad de cobertura reglamentaria no puede depender
de la situacion administrativa de aquel.

Finalmente, la excedencia voluntaria por violencia de género (152
LFPA) y la excedencia voluntaria por violencia terrorista (153 LFPA) di-
fieren, obviamente, en sus presupuestos de hecho —que la normativa autonémica no
altera—, pero reciben idéntico tratamiento de derechos, que si se ven afectados. Asi,
los funcionarios o funcionarias —por ser éstas las nicas titulares del derecho a la
primera de las excedencias citadas— en estas situaciones podran participar en los
cursos de formacién convocados por la Administracion, sin que ello suponga derecho
a indemnizacién por su asistencia o participacion. Se amplia de seis —regulacion ba-
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sica— a doce meses el derecho a la reserva del puesto de trabajo, con la consecuencia
—también prevista en el Estatuto Basico— que dicho periodo sera computable a efec-
tos de antigiiedad, carrera profesional y derechos del régimen de Seguridad Social
que sea de aplicacion, prevision esta Gltima que —segun se advirtio— constituiria un
exceso por ser competencia exclusiva del Estado. Finalmente, se aumentan de dos a
cuatro los meses en los que los funcionarios o funcionarias tendran derecho a percibir
las retribuciones integras y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo.

III. STTUACIONES ADMINISTRATIVAS PROPIAS DE LA LEY DE
FUNCION PUBLICA DE ANDALUCIA

Junto al desarrollo y complemento de las situaciones administrativas basicas,
la Ley de Funcién Publica de Andalucia crea una serie de situaciones propias, ya
por actuacién del funcionario, ya por sujecion a la potestad de autoorganizacion.
Causadas por la voluntad del funcionario serian la excedencia voluntaria por pres-
tacion de servicios en el sector pablico andaluz, la excedencia por incompatibilidad,
la excedencia con reserva de puesto y la excedencia voluntaria incentivada. De las
producidas por la Administracién, por su parte, serian la excedencia forzosa y la
expectativa de destino.

Con estas situaciones, el Legislador andaluz ampara las consecuencias deri-
vadas de la voluntad del funcionario o de la Administraciéon sobre los derechos y
deberes de los funcionarios, preservando la subsistencia de la relacién funcionarial y
configurando singulares situaciones juridicas de aquellos.

1. Situaciones causadas por voluntad del funcionario

A. Excedencia voluntaria por prestacion de servicios en el sector publico anda-
luz (154 LFPA).

El supuesto de hecho de esta situacion lo constituye el caso del personal
funcionario de carrera que pase a prestar servicios como personal contratado de una
agencia de régimen especial o de una agencia publica empresarial de la Junta de
Andalucia. Por tanto, especificamente devenir personal contratado en esos tipos de
agencias de la Junta.

La permanencia en el sector pablico andaluz explica el régimen favorable
que se da a los servicios de los funcionarios. Por un lado, el trabajo desarrollado en
esta situacion se valorara en las convocatorias de concursos de méritos para la provi-
si6n de puestos de trabajo en la Administracion General de la Junta de Andalucia, en
los términos que se establezcan reglamentariamente, previa negociaciéon colectiva. Y,
por otro, al personal funcionario de carrera en esta situacién se le reconocera por la
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agencia de destino el tiempo de servicios prestados en la Administracion a efectos de
la retribucién que le corresponda por antigiiedad y, asimismo, cuando reingrese al
servicio activo, el tiempo de permanencia en la agencia se le computara a efectos de
reconocimiento de trienios y, en su caso, se le considerara en su carrera profesional.

Por ultimo, en lo que respecta al reingreso al servicio activo, sélo se reconoce el
derecho a hacerlo en un puesto de trabajo en la misma localidad y de iguales retribu-
ciones complementarias que las del Gltimo puesto obtenido con caracter definitivo.

B. Excedencia por incompatibilidad (155 LFPA).

Los supuestos que dan lugar a esta excedencia son, bien porque el funcionario
se encuentre en situacién de servicio activo en otro cuerpo, especialidad u opcion,
bien porque pase a prestar servicios como personal laboral fijo o como personal di-
rectivo con contrato laboral de alta direccién en cualquier Administracion puablica,
organismo o entidad del sector publico y no le corresponda quedar en otra situacion.
Se excluye, expresamente, el desempeio de puestos mediante nombramiento como
funcionario interino o como personal laboral temporal.

En esta situacion, sélo se reconocen derechos a los funcionarios que presten
servicios como personal laboral fijo o como personal directivo con contrato laboral
de alta direccion: el tiempo de permanencia en esta situaciéon computara para el per-
feccionamiento de trienios, cuando se reingrese al servicio activo y siempre que los
servicios se presten en entidades del sector piblico con personalidad juridica privada.

C. Excedencia con reserva de puesto (156 LFPA).

La Ley de Funcién Publica Andaluza establece una excedencia con reserva de
puesto de trabajo, que constituye una variante de la excedencia voluntaria por inte-
rés particular, tal y como demuestra el hecho de que condicione su otorgamiento a
que no se le esté instruyendo expediente disciplinario al funcionario o que éste no se
encuentre pendiente de cumplimiento de una sancion.

El mero interés particular que caracteriza —aqui también— esta excedencia se
recoge en el supuesto de hecho normativo sin la necesidad de venir cualificado por
objeto o finalidad determinados, siendo amparado por la Ley para que el funciona-
rio pueda dejar de prestar sus servicios durante un periodo que puede abarcar entre
seis meses y un afio, con la singularidad de que se le reserva el puesto de trabajo.

La Ley rodea de limites su otorgamiento —en particular, las necesidades del
servicio debidamente motivadas, un periodo minimo de diez afios de servicios efecti-
vos previos en cualquier Administracién para su primera concesion y de cinco desde
la anterior— y condiciona su efectivo disfrute a que el funcionario no utilice esta
situacion para prestar servicios en ninguna Administracion. Igualmente, excluye de
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efectos juridicos a los meses en que el funcionario se encuentre en esta situaciéon: ni
devenga retribuciones ni se computan a efectos de ascensos, trienios y derechos en el
régimen de Seguridad Social.

D. Excedencia voluntaria incentivada (157 LFPA).

La excedencia voluntaria incentivada se caracteriza por su voluntariedad, pero
a partir de presupuestos facticos creados por la Administracion en el ejercicio de sus
facultades de gestion. Concretamente, tres supuestos:

a) Cuando se encuentre afectado por un proceso de reasignacion de efectivos
como consecuencia de un plan de ordenaciéon de recursos humanos, a partir de la
publicacion del citado plan.

b) Cuando se encuentre en la situacién de expectativa de destino.

¢) Cuando se encuentre en la situaciéon de excedencia forzosa como consecuen-
cia de un plan de ordenaciéon de recursos humanos.

La norma fija un periodo taxativo de cinco afos de duraciéon para esta ex-
cedencia, cuyo principal efecto juridico es la atribuciéon del derecho a percibir una
indemnizacién o incentivo —de ahi su calificacién como «incentivada»—, por una
sola vez, consistente en una mensualidad de las retribuciones de caracter periodico,
devengadas en el ultimo puesto desempenado, excluidas las pagas extraordinarias,
por cada aflo completo de servicios y con un maximo de doce meses.

Acorde con su caracter de excedencia voluntaria, por un lado, el tiempo de
permanencia en ella no computa a efecto alguno —carrera, trienios, Seguridad So-
cial-y, por otro, no puede concederse —segun la ya explicada concepcién de la Ley
andaluza— cuando el funcionario esté sometido a un procedimiento disciplinario o
pendiente del cumplimiento de una sancion.

La expiraciéon del plazo de duracién de la excedencia aboca al funcionario a
solicitar el reingreso al servicio activo, a falta de lo cual sera declarado de oficio en
excedencia voluntaria por interés particular.

2. Situaciones causadas por la potestad autoorganizatoria de
la Administracion

El ejercicio por la Administracién de sus facultades de gestion puede afectar
a la situacion juridica de los funcionarios, privandoles de los puestos de trabajo que
desempenian. Ya no se trata, pues, de que el funcionario solicite verse eximido de su
desempertio por diferentes circunstancias —incluido su simple interés particular—, sino
de que la Administracién adopta decisiones de organizacion y de gestion —principal-
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mente procesos de reasignacion de efectivos— que tienen como consecuencia privar-
le del puesto que ocupa, creando unilateralmente una situacioén juridica singular y
especial para el funcionario, que secuencialmente se concreta en la expectativa de
destino y, a continuacién, en la excedencia forzosa. No obstante, el funcionario puede
evitar ambas situaciones, optando por la posibilidad que la Ley andaluza le ofrece
con la excedencia voluntaria incentivada.

A. Excedencia forzosa (158 LFPA).

Pese a no venir recogida en la legislacion basica, la inclusion de la excedencia
forzosa en la Ley de Funcion Puablica de Andalucia es, mas que un acierto, una ne-
cesidad, por la funcionalidad de esta situacién en el sistema de Funcién Pablica, que
no es otra que preservar la relaciéon funcionarial frente al ejercicio de potestades de
organizacion y de gestion propias de la Administracién empleadora —como reestruc-
turaciones de plantilla o supresiones de puestos o de unidades administrativas— que
privan de puesto de trabajo, temporal o indefinidamente, al funcionario’.

En la Ley 5/2023, la excedencia forzosa se produce por dos causas generadas
por la propia Administracion:

a) En primer lugar, por la dinamica interna de la situacién de expectativa de
destino, ya sea por cumplimiento de su plazo de duracién, ya por incumplimiento de
las obligaciones que aquella impone al funcionario.

b) En segundo lugar, a la excedencia forzosa se arriba proviniendo de la situa-
cién de suspension cuando, solicitado el reingreso, éste no puede hacerse efectivo en
el plazo de seis meses desde la extincion de la responsabilidad disciplinaria, por falta
de puesto vacante con dotacién presupuestaria.

La excedencia forzosa derivada de la expectativa de destino presenta algunas
peculiaridades propias. Recordemos que aquella se produce, bien como consecuen-
cia de la expiracion del plazo maximo de duracion de la situacion de expectativa —un
afio—, bien como sanciéon —no en sentido disciplinario, evidentemente— al incumpli-
miento de las obligaciones que el régimen de la expectativa de destino impone a los
funcionarios que se encuentren en ella —aceptacién de destinos con ciertas caracteris-
ticas o participacion en concursos de provision de los mismos, realizacion de cursos
de capacitacion a los que sea convocado—. El funcionario en excedencia forzosa por
este supuesto tiene la obligacién de reingresar en el puesto al que se le destine cuando

9 Al decir de MARTINEZ DE PISON, “la situacién de excedencia forzosa se alza como garantia
especifica de la inamovilidad relacional, sin que concurran en ella otra suerte de intereses distintos. Todas
las restantes situaciones se montan sobre la base de esa inamovilidad, pero su fin es distinto. La excedencia
forzosa es una garantia de lo que, en otros casos, es un presupuesto, y su fin es, propiamente, el actuar como
tal garantia”: MARTINEZ DE PISON, L, Régimen juridico de la Funcion Piblica y derecho al cargo, Civitas 1995,
p. 334.
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éste tenga caracteristicas similares al que ejercia antes de verse afectado por el pro-
ceso de reasignacion de efectivos, ademas de participar en los cursos de capacitacién
que se le ofrezcan y en los concursos de méritos para puestos adecuados de su cuerpo,
especialidad u opcién.

Para la excedencia forzosa derivada de la situacién de suspension, su régimen
juridico se concreta en la obligaciéon de participar en la primera convocatoria de
provision ordinaria que se convoque cuyos requisitos de cumplimiento retna el fun-
cionario, y de aceptar los destinos que se les sefialen en puestos de similares caracte-
risticas.

Al constituir una situaciéon juridica impuesta por la Administracion, la Ley
establece que los funcionaros en situacion de excedencia forzosa tienen derecho a
percibir las retribuciones basicas —y, si corresponde, las prestaciones familiares por
hijos o hijas a su cargo—, asi como al computo del tiempo que permanezca en esta
situacion a efectos de carrera profesional, trienios y derechos en el régimen de Segu-
ridad Social que le sea de aplicacion.

Esta situacion no sélo atribuye derechos a los funcionarios, sino que también
les impone —como hemos visto— una serie de obligaciones segtin su origen, a las que
suma la de no ocupar puestos de trabajo en el sector publico, bajo ningan tipo de
relacion funcionarial o contractual, sea esta de naturaleza laboral o administrativa,
salvo en los supuestos contemplados por la normativa sobre incompatibilidades y pre-
via autorizacién. La obtencién de un puesto de trabajo en dicho sector conducira, en
su caso, al pase a la situacién administrativa que corresponda. Y el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en esta situacién determinara, a su vez, el pase a la
situacién de excedencia voluntaria por interés particular.

Obsérvese, finalmente, que la Ley no establece limite temporal alguno a la
duracién de esta situacioén, aunque no deje por ello de resultar excepcional. De ahi,
como dijimos, que esta situacion es la Gltima garantia para la preservacion de la re-
lacién funcionarial frente a decisiones organizativas de la Administracion en las que
el funcionario es privado indefinidamente de puesto, aunque no por ello ésta no deba
realizar una gestién de esta situaciéon que impida una prolongacién desmesurada de
la misma.

B. Expectativa de destino (159 LFPA).

La expectativa de destino es la situacion juridica resultante del ejercicio por la
Administracién de su potestad de autoorganizacién a través del proceso de reasig-
nacion de efectivos regulado en la Ley de Funcién Publica de Andalucia (concreta-
mente, en su articulo 133), salvo que hubiera obtenido destino en el mismo. Es una
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situacion temporal, pues en ella no se puede permanecer mas de un aflo, pasado el
cual —como hemos visto— se desemboca en la situacion de excedencia forzosa.

La unilateralidad e imperatividad de la reasignacion explican que se configure
un régimen juridico lo mas protector posible, partiendo inexorablemente de la falta
de prestacion de servicios del funcionario por haber sido desvinculado de su puesto.
De hecho, la Ley sefala, con caracter genérico, la equiparacion de esta situacion de
expectativa de destino con el servicio activo, eso si, después de haber especificado el
régimen de derechos y obligaciones del funcionario en esta situacion.

De los primeros, se reconoce a los funcionarios en expectativa de destino la
percepcion de las retribuciones basicas, el tramo de carrera consolidado y, pese a no
ocupar puesto alguno, el cincuenta por ciento del complemento del puesto que co-
rrespondia al puesto de trabajo que ¢jercia cuando paso a la situacion de expectativa.

La situacién de expectativa, por otra parte, impone al funcionario una serie
de obligaciones encaminadas, bien directamente a poner fin a la situacién por ob-
tencién de destino, bien a mejorar su formacién y capacitaciéon. En el primer caso,
el funcionario en expectativa de destino debe no solo aceptar destino en puestos
de caracteristicas similares al que ocupaba dentro del tramo de carrera profesional
consolidado y que se le ofrezcan en la misma localidad donde estaba destinado, sino
también participar en los concursos para puestos adecuados a su cuerpo, especiali-
dad u opcién que estén situados en la misma localidad donde estaba destinado. En lo
que respecta a la mejora de su formacioén, el funcionario esta obligado a participar en
los cursos de capacitacién a los que se le convoque. Recordemos, en todo caso, que el
incumplimiento de estas obligaciones tiene como consecuencia el pase a la situacion
de excedencia forzosa

IV. LAS SITUACIONES DE SUSPENSION

La regulacién de la suspension de funciones en la Ley 5/2023, de Funcion Pa-
blica de Andalucia, presenta unas singularidades que justifican un tratamiento es-
pecifico, puesto que, aunque proceda, por un lado, al desarrollo de las situaciones
basicas de suspension provisional y de suspension firme, la Ley andaluza introduce,
por otro lado, una modalidad propia, que es la suspensién de funciones por razon de
procedimiento o condena penal.

Respecto a las modalidades basicas de suspension, la Ley 5/2023 no introduce
ninguna novedad de contenido, a excepciéon de una equivoca precision relativa al
mantenimiento del puesto de trabajo durante la suspensién provisional. Dicha
precisién consiste en que ese mantenimiento del puesto de trabajo lo sera cuando el
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funcionario lo ocupare «con caracter definitivo» (articulos 160.3, parrafo segundo,
y 161.1 LFPA).

Decimos que es equivoca porque la regulacion que el Estatuto Basico hace de
la suspension provisional no sélo no hace esa distinciéon —ocupacion definitiva—, sino
también porque la regulacién que hace de los supuestos de suspension provisional
—medida cautelar del procedimiento disciplinario y consecuencia administrativa de
las medidas judiciales del proceso penal- no pueden abocar nunca a la pérdida
del puesto, pues el Estatuto Basico establece, con caracter general, que dicha pér-
dida sélo se produce cuando la suspension excede de seis meses, siendo asi que, por
regulacion legal, la suspension provisional, en cuanto que medida cautelar del pro-
cedimiento disciplinario, no puede ser superior a seis meses y, en cuanto que conse-
cuencia administrativa de las medidas judiciales, no supone la pérdida del puesto de
trabajo si supera dicho tiempo (98.3 TREBEP). Esos seis meses s6lo se admite que
sean superados cuando el procedimiento disciplinario se vea paralizado por causa
imputable a la persona interesada y cuando las actuaciones judiciales lo requieran.

Como decimos, la legislacion basica no distingue entre ocupacion definitiva y
ocupacion provisional del puesto —por ejemplo, comisiéon de servicios, adscripcion
provisional— a efectos de mantenimiento del mismo, en caso de ser declarado el fun-
cionario en situacion de suspension. La Ley de Funcion Pablica andaluza seria mu-
cho mas restrictiva de los derechos de los funcionarios que ocupan puestos con ca-
racter provisional, puesto que de su articulado se derivaria que la mera declaracion
en suspension provisional produciria la pérdida del puesto, independientemente de
la duracion de aquella. Quizas pretenda con ello encontrar un equilibrio entre los
derechos de los funcionarios y las necesidades de desempeno de los puestos, garanti-
zando aquellos cuando el puesto se ocupare con caracter definitivo, pero primando
las necesidades del servicio sobre los derechos de los funcionarios que ocupan puestos
provisionalmente —que no deja de ser un titulo precario de provisién—, en particular
cuando la suspension se puede dilatar en el tiempo por procesos penales.

No deja de ser una interpretacion discutible, maxime si tenemos en cuenta que
la Ley calla respecto a la situacién de los funcionarios interinos suspensos provisio-
nalmente, pues s6lo recoge expresamente el supuesto del funcionario interino suspen-
so de manera firme por mas de seis meses, que causa su cese. Téngase en cuenta que
la pérdida del puesto de trabajo no es un efecto coherente con el caracter provisional
de esta suspension, por mucho que también sea provisional la ocupacién del puesto.
De ahi que la regulacion basica de la suspension provisional limite sus efectos sobre
el puesto a la privacion del ejercicio de las funciones de éste, evitando, como hemos
visto, que implique la pérdida del propio puesto. La opcién de la Ley andaluza de
diferenciar, en la suspension provisional, entre ocupaciones definitivas y ocupaciones
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temporales, si no es contraria a la garantia implicita en la regulacion de esta situacién
en el Estatuto Basico, podria juzgarse desproporcionada por las consecuencias que
supone de pérdida de destino, por muy provisional que sea éste, aunque esta conclu-
sion podria relativizarse cuando las suspensiones provisionales se prolongan en el
tiempo por actuaciones judiciales.

La suspension de funciones por razén de procedimiento o condena
penal (161 LFPA) constituye, en cambio, una modalidad de suspensiéon provisional
propia de la Funciéon Publica de Andalucia. Por tanto, en modo alguno procede al
desarrollo o adaptacion de la normativa basica, pues ésta no contempla los supuestos
de hecho que dan lugar a la misma. Estos supuestos son:

- Funcionario encausado en un procedimiento penal en el que no se acuerde
la prisién provisional u otras medidas que determinen la imposibilidad de des-
empenar el puesto de trabajo —que darian lugar, en cambio, a la modalidad de
suspension provisional derivada de actuaciones judiciales— En estos casos, el
funcionario encausado podra ser, previa audiencia, declarado motivadamente
en la situaciéon de suspensién provisional de funciones por el tiempo durante el
cual mantenga dicha condicién, si asi lo justificara la naturaleza de los hechos
imputados.

- Funcionario investigado en un procedimiento penal, siempre y cuando, en
atencion a la relaciéon entre los hechos imputados y las funciones que se vinie-
sen desempeniando, se determine la inconveniencia de la continuidad en las
mismas, debiendo asimismo motivarse la imposibilidad o inadecuacién de su
desempeno en puestos de distinta adscripcion organica y/o funcional.

En todo caso, las condiciones de encausado o de investigado en un procedi-
miento penal son situaciones procesales creadas por decisiones judiciales, no por
apreciaciones de la Administracién.

Como hemos advertido, esta modalidad de suspensién provisional no es conse-
cuencia juridico-administrativa de las decisiones judiciales de instruccion del proceso
penal que determinen la imposibilidad de desempefiar el puesto de trabajo —tipica-
mente, la prisién provisional—, sino precisamente de la ausencia de tales medidas
judiciales y de la discrecionalidad de la Administraciéon de privar temporalmente
al funcionario del ejercicio de sus funciones, debido a la gravedad y naturaleza de
los hechos por los que es encausado o a la inconveniencia de la continuidad en sus
funciones por la relacion de los hechos imputados con tales funciones (funcionario en
condicién de investigado).
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Presuponiendo siempre que las medidas provisionales judiciales no le impe-
dirian continuar ejerciendo sus funciones, obsérvese el amplio margen de aprecia-
ciéon que se otorga a la Administraciéon para suspender a los funcionarios, ya sea
en atencion a la gravedad de los hechos (v.gr. funcionario encausado por un delito
de homicidio o de asesinato,), ya por la relacién de los hechos con las funciones que
desempena y por la imposibilidad o inadecuaciéon de su desempefio en puestos de
distinta adscripcién organica y/o funcional (v.gr. profesor investigado por abuso de
menores en el centro en el que imparte docencia).

Insistimos en que el presupuesto es la ausencia de medidas cautelares judiciales
que impidan el ejercicio de sus funciones al funcionario encausado o investigado,
que serian eventualmente adoptadas por el Juez o Tribunal conforme a los criterios
propios de la Legislacion procesal. Mientras que, en el caso de esta suspensién pro-
visional, la Administracién debe ponderar el perjuicio que al interés publico cau-
sa —imagen de la Administracién, desconfianza de los ciudadanos hacia el servicio
publico, enrarecimiento del entorno de trabajo, etc.— que un funcionario encausado
o investigado continte ejerciendo sus funciones en atencién, respectivamente, a la
gravedad y naturaleza de los hechos que se le imputan o a la conveniencia de que lo
siga haciendo.

Tal es la finalidad de esta modalidad de suspension, diferente a la suspension
que se decide por la Administracién, con caracter discrecional, en el seno de un
procedimiento disciplinario —asegurar la eficacia de la resolucion definitiva (98.3
TREBEP)- o, con caréacter reglado, como consecuencia de actuaciones judiciales
que impostibilitan el ejercicio de las funciones

Esta suspension provisional del funcionario encausado o investigado produce,
exclusivamente, la privaciéon del ejercicio de sus funciones, pues todos los demas de-
rechos (retributivos, de carrera, Seguridad Social) se preservan plenamente, si bien
vuelve a incluir la perturbadora especificacion de que el puesto de trabajo se mantie-
ne so6lo si el funcionario lo ocupa con caracter definitivo, por lo que, sensu contrario,
la declaraciéon de esta modalidad de suspension implicaria el cese del que lo ocupare
con caracter temporal. Nos remitimos a lo argumentado mas arriba.

En lo que respecta a su duracion, la Ley de Funcién Publica de Andalucia,
respecto al funcionario encausado, especifica que la suspensién se mantendrd «mien-
tras tenga esa condiciéon», pero en el caso de los funcionarios con la condicién de
investigados no hace esa precision, aunque parece referirse implicitamente a la regla
anterior. M4s atin cuando, posteriormente, la Ley establece que, «[s]i se levantard la
imputacién a la persona afectada, debera acordarse la reincorporaciéon inmediata a
su puesto de trabajo» (161.4 LFPA).
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No obstante, tratandose de una decision discrecional, la Administracion podria
revocar su decision si cambiara su apreciacion de la gravedad de los hechos —funcio-
nario encausado— o de la inconveniencia de impedir el ejercicio de las funciones por
la relaciéon de éstas con aquellos —funcionario investigado—. En este altimo supuesto,
incluso la Administracién podria revocar su decision si, con posterioridad, estimara
adecuado o fuera posible destinar al funcionario a otro puesto de diferente unidad
organica o funcional, con lo que se evitaria la vinculacién entre hechos imputados y
funciones.

V. LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS DE LOS FUNCIONA-
RIOS INTERINOS

La Ley 5/2023, de Funcién Publica de Andalucia, dedica el Capitulo II del
Titulo XTI al «Personal funcionario interino», el cual esta integrado por un tUnico arti-
culo 163 sobre las «Sttuaciones administrativas del personal funcionario interino». Con este
precepto, la Ley andaluza interpreta —respecto a las situaciones administrativas— la
remision genérica que el Estatuto Bésico hace al régimen juridico de los funcionarios
de carrera para dotar de contenido al régimen juridico de los funcionarios interinos,
conforme a la criptica férmula “en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion tem-

poral y al cardcter extraordinario y urgente de su nombramiento, salvo aquellos derechos inherentes a
la condicidn de funcionario de carrera” (10.4 TREBEP).

Se trata de un articulo sumamente original, no sélo por la positivizacion de las
situaciones administrativas que se reconocen a los funcionarios interinos, sino tam-
bién por el contenido que recoge.

En primer lugar, el precepto establece el elenco de situaciones administrati-
vas que se reconocen a los funcionarios interinos (163.1 LFPA): a) servicio activo;
b) excedencia por cuidado de familiares; c) excedencia por violencia de género; d)
excedencia por violencia terrorista; €) suspension de funciones. Esta aproximacion
positiva hay que completarla con los articulos reguladores de otras situaciones de
las que explicitamente se excluye a los funcionarios interinos, como es el caso de la

excedencia por incompatibilidad (155.2 LFPA).

En segundo lugar, la Ley extrae algunas consecuencias de la naturaleza inte-
rina de la relacién funcionarial. Asi, la situacién juridica del funcionario interino
declarado en alguna de las anteriores situaciones administrativas no impide que su
relacion funcionarial se extinga por alguna de las causas normativamente previstas
—en particular, la cobertura del puesto—. También sera cesado el funcionario interino
cuando la suspension firme en la que eventualmente se le declare tenga una duraciéon
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superior a los seis meses, umbral temporal que determina la pérdida del puesto de
trabajo, presupuesto de su relacién interina.

Por tltimo, habra podido observarse que la Ley de Funcién Puablica de Anda-
lucia no contempla la situacion de servicios especiales para los funcionarios interinos.
En su lugar, arbitra una solucién diferente para el caso de que aquellos desempenen
determinados puestos o cargos. La solucién es la suspension del nombramiento como
funcionario interino y los puestos o cargos son: designaciéon mediante decreto del
Consejo de Gobierno para el desempefio de un alto cargo en la Administraciéon de
la Junta de Andalucia o en entidades del sector publico andaluz sujeto al régimen de
incompatibilidades del personal alto cargo; nombramiento como personal eventual
en la Administracion de la Junta de Andalucia; acceso a la condicién de miembro
del Parlamento de Andalucia, de las Cortes Generales; y desempefio de cargos elec-
tivos en las Corporaciones Locales de Andalucia. La suspension del nombramiento
se mantendra mientras no concurra ninguna de las causas de cese previstas para los
funcionarios interinos en la Ley de Funcion Pablica de Andalucia.

No hay duda de que esta regulacion de la Ley andaluza refleja una profunda
reflexion sobre la figura del funcionario interino, asimilando la evolucion legislati-
va, jurisprudencial y doctrinal® que sobre ella se ha producido en los Gltimos afios.
Precisamente fue el reconocimiento, por la jurisprudencia constitucional, de algunas
situaciones administrativas el detonante interno del cuestionamiento del uso y abuso
que se estaba haciendo de esta clase de empleado publico'’, creando un sustrato so-
bre el que —desde principios y objetivos diferentes— impact6 el Derecho de la Unién
Europea'®. Este Derecho, al prohibir las discriminaciones injustificadas entre traba-
jadores fijos y temporales, propicié que los Tribunales espafioles —espoleados por el
propio Tribunal de Justicia de la Unién— procedieran a una reinterpretacion de la
negacion de los derechos que se articulan a través de situaciones administrativas. De
esta manera, los pronunciamientos judiciales han ido aclarando las situaciones ad-
ministrativas que si son susceptibles de disfrutar los funcionarios interinos (por ejem-
plo, servicios especiales’, excedencia para cuidado de familiares), identificando,
en cambio, aquellas otras que son incompatibles con las caracteristicas genuinas de

10" Vid. SANCHEZ MORON, M., Régimen juridico de los funcionarios interinos, Thomson Reuters Aran-
zadi 2020; CANTERO MARTiNEZ,j.: “El funcionario interino en la jurisprudencia: sobre la necesidad de
repensar la figura” en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piblicas, n® 12, 2017, pp. 8-29.

" CANTERO MARTINEZ, J.: «Las situaciones administrativas en el Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico: claves para armar el nuevo modelo» en Revista de administracién puablica, n.” 176, 2008,
pp- 161-197.

12 FUENTETA]JA, J., Funcién Piblica y Derecho europeo, Thomson Reuters Civitas 2018.

13 STJUE Vega Gonzdlez, 20 diciembre 2017 (C-158/16); STS de 14 de octubre de 2020.

4 SSTC 203/2000, de 24 de julio y 20/2001, de 29 de enero, que alumbraron la imprecisa cate-

goria del «interino de larga duracién».
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la relacion funcionarial interina (en particular, la excedencia voluntaria por interés
>
particular®).

En realidad, las situaciones administrativas son, en si mismas, contradictorias
con la figura del funcionario interino, pues si éste encuentra su fundamento en la
necesaria y urgente prestacion de funciones, aquellas, precisamente, tienen como
principal efecto la exenciéon de dicha prestacion al amparo de determinadas cir-
cunstancias que lo justifiquen. Sélo la ponderacién de los bienes e intereses juridicos
subyacentes a ambas instituciones —las funciones publicas cuyo ejercicio garantiza,
temporal y urgentemente, el «funcionario interino» y los diferentes intereses publicos
o personales protegidos por cada «situaciéon administrativa»— explica que, excepcio-
nalmente, al funcionario interino se le reconozca la posibilidad de no ejercer las fun-
ciones para las que es nombrado y que justifican, en Gltima instancia, la existencia y
subsistencia de la relacion.

De ahi que, coherentemente, la Ley de Funcién Puablica de Andalucia expli-
cite que si concurriere causa de cese, el funcionario interino podra ver extinguida
su relacion a pesar de encontrarse juridicamente en una situacion administrativa
que, aparentemente, tiene la finalidad de evitar dicha extinciéon. Pero ello solo es asi
respecto al supuesto de hecho de la respectiva situacion, que no puede, por tanto, ser
causa del cese (v.gr. cuidado de familiares, violencia de género o violencia terrorista).
Las causas de cese de la relacion funcionarial interina, en cambio, son ajenas, en
sentido estricto, a la légica y configuracion interna de las situaciones administrativas.

Mayor complejidad presenta la ausencia en la Ley andaluza de la situacién de
servicios especiales y su sustitucién por la técnica de la suspensiéon del nombramiento
para determinados supuestos de hecho especificados en la propia Ley 5/2023. De
entrada, sorprende la opcién innovadora de la Ley de Funcién Pablica de Andalucia,
cuando tanto el Tribunal de Justicia'® como, sobre todo, el Tribunal Supremo' ya
habian admitido la posibilidad de que los funcionarios interinos se beneficien de esta
situacién administrativa.

La técnica de la suspension del nombramiento determina que el acto adminis-
trativo en cuestiéon deja de producir los dos efectos juridicos constitutivos que cabe
apreciar en él: por un lado, la constitucion de la relacion juridica funcionarial y, por
otro, la constitucion de la condicién o estatus juridico subjetivo de funcionario por el
destinatario del acto. Suspendido el nombramiento, ni subsiste relaciéon funcionarial
interina ni mantiene el funcionario tal condiciéon porque el acto constitutivo de am-
bas ha dejado de producir efectos.

15 SSTS de 17 de octubre de 2022 y de 19 de enero de 2023.
16 STJUE Vega Gonzdlez, 20 diciembre 2017 (C-158/16).
17" STS de 14 de octubre de 2020.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
336 ISSN: 8020-6731, ntim. 116, julio-diciembre (2023), pags. 311-338



ESTUDIOS Las situaciones administrativas en la nueva ley 5/2023 de
Funcién Publica de Andalucia

Como puede observarse, la suspensiéon del nombramiento es una técnica con-
tradictoria con las situaciones administrativas, porque éstas precisamente tienen
como objetivo preservar la subsistencia de la relacién funcionarial a pesar de la con-
currencia de determinados hechos —originados por la voluntad del propio funcio-
nario o por el ejercicio de la potestad de gestion de la Administracion— que, al ser
por si mismos incompatibles con la prestacion de servicios —obtencién de un puesto
institucional, en otra Administracién, cuidado de hijos o familiares, interés personal
de dejar de trabajar, etc.—, abocarian, de otro modo, a la extinciéon de la relacién
funcionarial y a la pérdida de la condicién de funcionario.

Es evidente que el régimen de la suspension del nombramiento no tiene nada
que ver con el de la situacién de servicios especiales. Todos los efectos juridicos que
se le reconocen a ésta quedan descartados cuando el nombramiento es suspendido.
Suspensién que, ademas, no evita el cese si, durante la misma, concurriera causa
para éste (163.4, Gltimo parrafo, LFPA).

Los problemas que suscita esta opcion por la suspensiéon del nombramiento, en
detrimento de la situacion de servicios especiales, se agudizan si tenemos en cuenta
que el Estatuto Basico del Empleado Publico recoge una regulacion de dicha situa-
ci6n que en muchos de sus elementos es autosuficiente, por lo que es directamente
aplicable sin necesidad de mediacion de Leyes de desarrollo. De esta manera, la le-
gislacién basica estaria atribuyendo un derecho a los funcionarios —tanto de carrera
como, por extension jurisprudencial, interinos—, derecho que éstos podrian invocar
ante la Administracion y los Tribunales.
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