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1. Planteamiento general

1.1 ERRORES DE PERSPECTIVA

corresponder a un cuerpo o carrera general de Administracion
de nivel universitario o facultativo. La razén de que no se haya
formulado un concepto satisfactorio al respecto estriba, sin duda, en
la perspectiva o planteamiento general de la cuestion. Cuando se ha
pretendido llegar a tal concepto o definicién se ha tendido a pro-

NO es tarea facil la de delimitar y definir las funciones que deban
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vectar sobre la actividad propia de la Funciéon publica conceptos
procedentes de la administracion privada o industrial. De ahi que
se haya hablado a veces de un «Cuerpo gerencials, de un <«Cuerpo
unico de decisiény y, en consecuencia, se haya pretendido aplicar
los conceptos de «direcciony, ¢gerencia», «decisiony, «jefatura» y otros
afines como base para formular dicho concepto o definicién. Se-
gin esto, los demé4s cuerpos o carreras ejercerian funclones propias
de una profesion, como la de arquitecto, médico, economista, estadis-
tico, ete. Los funcionarios de la carrera general de Administracion
vendrian entonces a constituir como unos «gerentess de los servicios
publicos (1).

El aludido error de perspectiva no es tampoco el inico en el cual
se incurre al acometer esta cuestion. Se olvida normalmente que, en
rigor, 1a nocidon de cuerpo general es de caricter negativo, producto
de una especifica evolucion organica y normativa que caracteriza a
la Funcion publica espafiola. Oliva y Gutiérrez Renon (2) han puesto
de relieve la exacta dimensiéon de la nocion de cuerpo especial como
téenica de artificio normativo, basada en el privilegio o ius singulare
y enderezada a la obtencion de determinadas ventajas de indole so-
cial o estatutaria, tales como la inamovilidad, la obtenciéon de un
régimen exorbitante que remediara ciertos defectos del régimen co-
mun, el aumento de la retribucién mediante el recurso a fondos ex-
trapresupuestarios, et¢c. En rigor, la regla general llegaria a ser la
pertenencia a un cuerpo especial, de tal manera que cuerpo general
venia a constituir tanto como «cuerpo no espvecial». Por consiguiente,
la dicotomia «cuerpos generales-cuerpos especialess no tiene por base
una diferenciacion funcional, sino que es el resultado de una evolu-

(1) V. A. pE La Oriva: Seleccidon, formacién y perfeccionamiento de fun-
cionarios en el volumen La Funecidn Publica (comunicaciones y ponencias de
la, III Semana de Estudios sobre la Reforma Administrativa, 1963). En las notas
1y 2 (pp. 225 y ss.) se reproducen los intentos de definicién contenidos en las
sucesivas versiones del anteprovecto de la ley de Funcionarios. La mayoria de
dichas versiones eran poco precisas y, c¢omo consecuencia del error de pers-
pectiva a que se alude, revelaban una marcada inseguridad y vacilacién, ya
que unas veces se referian a «jefatura», otras a «mando y responsabilidady», «di-
reccidén e inspeccidn de los serviciosy, otras a «funciones predominantemente
administrativas de nivel superior». La férmula del actual articulo 23 arranca
del primer texto impreso de abril de 1962, pasando en igual forma a través
de los textos de aguel mismo afio (el redactado a rajz del dictamen del Com-
sejo de Estado y el de diciembre de 1962), No obstante, otra versién de enero
de 1963 volveria a insistir en la nocién de «funciones directivas».

(2) A, pE LA OLIVA, A, GUTIERREZ RENON : Los cuerpos de funcionarios, po-
nencia 4.* de la I Mesa Redonda sobre Sociologia de la Administracion publicg
espafiola, ed, multicopiada, Valle de los Caidos, 1967, pp, 17-18,
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cién normativa inorganica y anarquica, que ni siquiera se planteé el
problema de una divisién racional de funciones (3).

Péro, aun admitiendo que el concepto de «cuerpo generals superior
tenga un contenido funcional especifico, la realidad de la Administra-
cién publica espaficla muestra la inviabilidad de una definicién de
dicho contenido funcional basada en el aludido criterio técnico admi-
nistrativo. En efecto, la configuracién organica y procedimental de la
Administracion espafiola impide admitir como contenido de tareas
o funciones de una carrera o cuerpo general de Administracion de
nivel facultativo el ejercicio de una «profesion administrativas, la
adopcion de decisiones o el ejercicio de la «funcién directivas,

1.1.1 La «profesion administrative»

Un primer criterio para definir las funciones del cuerpo o carrera
general de Administracion podria ser el de admitir la existencia de
una «profesion» especifica administrativa. Este criterio tendria un
apoyo legal en la formulacion del articulo 24-1 LAF, gue define a los
cuerpos especiales como aqguellos que tienen como contenido «activi-
dades que constituyen el objeto de una peculiar carrera o profesions;
tales actividades pueden ser encuadradas en niveles de formacion di-
versos, y van desde el profesorado universitario hasta el ejercicio de
meras operaciones mecanicas que precisan un aprendizaje especial.
Esta formulacion parece reflejar una determinada concepcion en
cuanto a la distribuciéon de las funciones entre los cuerpos. Cuerpos
generales serian los que ejercen actividades constitutivas de una ca-
rrera o profesion «generals, y cuerpos especiales los que ejercen acti-
vidades propias de una carrera o profesion «peculiars; la proposicién
final del citado articulo 24-1 LAF confirma este punto de vista al ad-
mitir, excepcionalmente, la existencia de cuerpos especiales que ejer-
cen la funcién general, pero que «por las circunstancias que en ellos
concurren» se consideran especiales.

¢En qué consistiria esa «carrera o profesiony administrativa o ge-
neral? Para que tuviera tal caracter de carrera o profesién deberia
tener como contenido una técnica objetivada especifica, y, por otra
parte, habria de ser de nivel «profesional» (vaiga la redundancia);
es decir, seria una actividad diferenciada horizontalmente y, por
tanto, desprovista de todo elemento de «mando» o «direccions. La
tnica posibilidad al respecto seria la de considerar como contenido

(3) OLIVAGUTIERREZ RENON : op. cit., pp. 30-32.
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de dicha profesion todo el complejo de técnicas «logisticas» o instru-
mentales, comunes a todo ambito de acci6on administrativa e igual-
mente comune$ a la administracién privada y a la Administraciéon
publica: las técnicas de organizacion y direccidon, programacion de
efectivos de personal, escalas de retribuciones e incentivos, califica-
cion del rendimiento, eclasificacion de puestos de trabajo, técnicas
cuantitativas de programacién, técnicas de documentacion, mecaniza-
ciéon administrativa, ete. El profesional de la actividad administrativa
seria, en tal supuesto, un especialista en todas esas técnicas o en
algunas de ellas, como el profesional de 1a medicina es el especialista
en las técnicas de curar (4),

Esta nocion tropieza, sin embargo, con diversas objeciones. En
primer lugar, exige una matizacién en sentido vertical; solo a nivel
auxiliar cabe admitir una profesionalidad de lo «logistico», ya que
la mecanografia, la taquigrafia o el empleo de maquinas auxiliares
de oficina constituyen, sin duda alguna, una profesiéon o un conjunto
de profesiones. No puede decirse lo mismo con respecto a los niveles
intermedio y facultativo.

Por otra parte, si se admite esta concepcion «instrumentalistas
o0 «logistica», la consecuencia seria la intercambiabilidad de estos
profesionales entre el sector privado y el piiblico. Es decir, un espe-
cialista en técnicas de personal deberia poder, teéricamente al menos,
aplicarlas indistintamente en una empresa o en un organismo pu-
blico. La experiencia de la Administracion publica ensefia que esto
no es cierto. La utilizacién de los servicios de estos presuntos profe-
sionales no ha tenido en la Administraciéon publica la eficacia que se
pretendia. La razén estriba en que no es posible deslindar lo instru-
mental de lo sustantivo, es decir, que para aplicar las técnicas ins-
trumentales en un ambito sustantivo dado (Administraciéon fiscal o
tributaria, servicios policiales, etc.) es preciso conocer adecuadamente
dicho 4mbito sustantivo y ademds las técnicas concretas. No se pue-
de raclonalizar o0 mecanizar un procedimiento dado sin conocer muy
bien la especifica problemética del procedimiento en cuestién, lo cual,
a su vez, implica un conocimiento suficiente de la problematica socio-

(4) V. un razonamiento parecido en Oriva-G. RENON (oOD. cit., p. 31), que,
después de sefialar la frecuente tendencia a identificar el caracter «general»
de los cuerpos con la «naturaleza administrativa» de la funcién respectiva,
sostienen la inadmisibilidad de tal identificacién, en cuanto que en nuestro
ordenamiento administrativo y funcionarial no cabe entender por «naturaleza
administrativa» algo opuesto a especializacién profesional, ni dicho concepto
puede ser definido por referencia a una nocién, mas o menos vaga, de «admi-
nistrary.

DA-1967, nim. 118. MANUEL HEREDERO HIGUERAS. En torno a la definicién de las funciones del...



DA-1967, nim. 118. MANUEL HEREDERO HIGUERAS. En torno a la definicién de las funciones del...

15 v Estudios

econémica y juridica respectiva (5). La cuestion tiene quiza una raiz
mas honda, en cuanto que, segin opinién de algunos tedricos de la
ciencia administrativa, el propio concepto de «Administracion» com-
prende lo instrumental (el «¢cémos» de la Administracién) y lo sustan-
tivo (el <qué» de la Administracién) (6). La interpenetracién de lo ins-
trumental y lo sustantivo se da también en la administracién priva-
da; la aplicacion de las aludidas técnicas, asi como el ejercicio de la
funcién gerencial, presuponen el adecuado conocimiento y experien-
cia de la concreta actividad comerecial o industrial sobre la cual se
proyectan. No es concebible, en la practica, un gerente que lo pueda
ser satisfactoriamente de una empresa metalurgica, de una empresa
textil o de una empresa de productos quimicos, indistintamente. Igual-
mente, segun la actividad comerecial o industrial respectiva, los pro-
blemas de personal, organizacién, documentacién, ete., ofrecen una
fisonomia diversa.

1.1.2 La Administracién como actividad decisora ) .

También dentro de este planteamiento general cabria formular
una definicién funcional de la carrera o cuerpo general de Adminis-
tracion, en base del concepto de la decision. Segun este criterlo, «ad-
ministrar» seria tanto como «decidir> o «adoptar decisioness, lo cual
concordaria con las directrices generales de la ciencia administrati-
va (7). Pero este concepto no nos sirve, ya que para definir la funciéon
de la carrera general de Administraciéon en este sentido seria vreciso
que la decision de los funcionarios de dicha carrera obligara a la
Administracion. La realidad normativa (LPA, arts. 87 y concordantes)
muestra la inadmisibilidad de tal concepcién, ya que las unicas de-
cisiones que obligan a la Administracién, es decir, a sus érganos
(creando, limitando o modificando derechos u obligaciones del admi-
nistrado, o vinculando a otros 6rganos) son las que la doctrina norte-
americana denomina «decisiones institucionaless (véase infra, 2.5.1).
La decision s0lo compete a los funcionarios en tanto en cuanto sean

{5) Este punto de vista parece inspirar el decreto 2418/1960, de 28 de di-
ciembre, que creé la especialidad de diplomados de organizacién y métodos. Su
preadmbulo afirma que los especialistas deben reunir «... aparte de una erpe-
riencia administrativa concreta, unos conocimientos técnicos y determinadas
cualidades personales».

(6) V. DIMOCK-DIMOCK-KOENIG: Public Administration, Nueva York, Ri-
nehart, 1953, p. 4; también MuUNoz AmaTO, P, Introduccion a la Administra-
cidn piblica, México, F.C.E,, 1954, p. 19,

(7Y V. principalmente H, SmMoN: Administrative Behavior, 1950; PFIFFNER-
PRESTHUS : Public Administration, 1953, p. 213.
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titulares de érganos, pero no como tales funcionarios. Si «adminis-
trars es «decidirs, los funcionarios no administran.

1.1.3 La Administracion como «funcion directivas

Tampoco nos pueden servir a este efecto las definiciones descrip-
tivas de la actividad administrativa, segin los esquemas ya clasicos
de Fayol o Gulick. En efecto, el esquema de este ultimo, sintetizado
en la sigla PODSCORB (8) y que comprende las funciones de plani-
ficacidén, organizacion, mando, personal, coordinaciéon, control presu-
puestos, no tiene apoyo en la realidad de nuestra Administraciéon, ya
que las funciones de inspeccién corresponden a cuerpos especiales
y la funcién presupuestaria constituye la competencia de un érgano,
el Ministerio de Hacienda, y no una actividad ejercida por funciona-
rios. La inspeccion fiscal estd configurada como una profesion, segin
se desprende de la letra del decreto 2003/1964, que delimité la «com-
petencia» para la inspeccion de los distintos tributos; dicho decreto
atribuyd a los distintos cuerpos de inspeccion de Hacienda diversos
tributos o «especialidadess. También la inspeccién de ensefianza pri-
maria, la inspeccién de trabajo, la inspeccion de prensa, la inspec-
cion de servicios de algunos departamentos (Hacienda, Informacion
y Turismo), 1a inspeccion del comercio exterior (SOIVRE), etc., estan
atribuidas a sendos cuerpos especiales.

En consecuencia, corresponderian al Cuerpo General Técnico o
carrera, de Administraciéon de nivel superior las restantes funciones
comprendidas en la enumeracién de Gulick. Pero tampoco esto es
cierto, ya que la propia ley de Funcionarios ha diferenciado verti-
calmente dentro del Cuerpo Técnico un ambito funcional cuyo des-
empefio exige 1a posesién del «diploma directivo» (arts. 31 y 26 LAF).
La existencia de un «grupos directivo dentro del Cuerpo impide con-
siderar como directivo a fodo el Cuerpo.

1.2 LA DEFINICION DEL ARTiCULO 23-3 DE LA LEY DE FUNCIONARIOS

1.2.1 El articulo 23-3 contiene una férmula sintética que, a nues-
tro juicio, comprende elementos suficientes para construir un con-
cepto de las funciones de un Cuerpo o carrera general de Adminis-

(8) L. GuLick : Notas sobre la teoria de la organizacién, en el volumen
Ensayos sobre la ciencia de la Administracién, S8an José, Costa Rica, ESBAPAC,
1962. Dentro de esta linea, v. también KooNTz-O’DONNELL : Principios de direc-
cién de empresa, Madrid, 1961; W. H. NEwMaN : Adminisirative action, Engle-
wood Cliffs, 1951; H. FavoL: Administration industrielle et générale, Paris,
Dunod, 1966. ’
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tracién de nivel facultativo o universitario. Dicho precepto atribuye
al Cuerpo General Técnico las funciones o tareas de «...propuesta,
estudio y gestion de nivel superior de cardacter administrativos. Esta
formulaciéon es tripartita. Comprende tres grandes ambitos de ta-
reas o funciones, delimitados en razén de la naturaleza formal res-
pectiva de tales tareas o funciones: esfudio, propuesta y gestién. Por
si solas, sin embargo, estas tres palabras no definen el concepto
aludido. Pero si pueden servir de base para construirlo.

122 Las palabras «gestions y «estudio» son, en efecto, vagas e
imprecisas. La voz <¢gestiény es un ejemplo de vaguedad y variedad
seméntica. En la Administracion denota los conceptos mas diversos;
asi, en las expresiones «gestion tributaria» o «gestién urbanisticas,
por ejemplo, denota un procedimiento de determinacion y reconoci-
miento de bases imponibles (gestion tributaria), o hace referencia
a2, la competencia de unos é6rganos de la Administraciéon central o
local (gestién urbanistica). En la normativa anterior a 1965, la voz
«gestion» se empleaba en el sentido genérico de servicio o actividad
(«<premio de buena gestiéns). También se entiende por gestion Ia
actividad de un funcionario cuando actua en representacion de un
6rgano o ente administrativo, participando en reuniones de comisio-
nes o juntas, o en negociaciones con titulares o funcionarios de otros
organismos o entes. En cuanto a la voz <estudios, su contenido con-
ceptual es igualmente muy amplio, aungue menos vago. En ambos
casos, sin' embargo, la formula del articulo 23-3 LAF presenta dos
notas especificas que permiten diferenciar adecuadamente tales am-
bitos funcionales: se trata de estudio y gestién, a¢) de nivel superior,
v b) de caracter administrativo. '

1.2.3 En el presente trabajo nos vamos a ocupar exclusivamente
de uno de los tres citados ambitos funcionales, al cual consideramos,
por otra parte, como el mas importante dentro de la totalidad de
las funciones del Cuerpo Técnico: las funciones de propuesta (de
nivel superior y de caracter administrativo), dejando para un ulte-
rior trabajo la construcciéon de los conceptos de estudio y gestion -
de los mismos nivel y caracter.

* 2. Propuesta e instruccion del procedimiento

2.1 MULTIVOCIDAD DEL TERMINO «PROPUESTA»

También la voz «propuesta» dista mucho de ser un término uni-
voco. En el ordenamiento administrativo, la propuesta constituye a
veces una competencia de un 6rgano. Es el caso de las propuestas

2
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que los ministros elevan al Consejo de Ministros, o las que el presi-
dente del Gobierno debe elevar al Consejo segun el articulo 13 de
la ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado. En estos
supuestos nos encontramos ante una funcién de indole politica, de
una parte, y ante una competencia de un organo, de otra. Otros
supuestos de propuesta en esta acepcién de caracter politico los en-
contramos en los articulos 14, 17, 26 y otros de la ley Orgénica del
Estado. La Ppropuesta, como competencia especifica de un o6rgano,
aunque sin este caracter politico, aparece en multitud de textos le-
gales y reglamentarios: por ejemplo, en los articulos 14, 15, 16, 12-4,
95-2, y otros de la ley Articulada de Funcionarios; igualmente, en los
articulos 12, 13 y 14 del Reglamento de Oposiciones y Concursos de
10 de mayo de 1957, en el articulo 3-1 de la ley 52/1962, sobre valo-
racién de terrenos para expropiaciones por razéon de urbanismo, en
el articulo 10, ap. 2.°, del decreto 343/1963, que desarrolla dicha ley;
¥ en muchos otros ¢asos cuya enumeracion en este lugar seria ex-
cesivamente prolija. La propuesta, como competencia, se atribuye,
por otra parte, a o6rganos de los mas diversos niveles jerarquicos
(v. infra, 2.5.4).

La «propuesta» a que hace referencia el citado articulo 23-3 LAF
se caracteriza porque, de una parte, es de «caracter administrativos,
y, de otra, alude a funciones o tareas de un cuerpo de funcionarios,
no a competencias de 6rganos. El caracter administrativo la diferen-
cia de la propuesta de caricter no administrativo: de caracter mé-
dico, contable, estadistico, policial, de ingenieria, diplomatico, etc., que,
en virtud de la diccién del articulo 24 LAF, corresponde a los cuerpos
especiales respectivos. El «nivel superiors diferencia la propuesta de
caracter administrativo de la que, teniendo este mismo caricter, tiene
naturaleza repetitiva o de tramite (v., infra, 2.5.4).

2.2 LA PROPUESTA COMO CULMINACION DE LA INSTRUCCION

2.2.1 No cabria interpretar la dieccién del articulo 23-3 LAF en
el sentido de que correspondiera al Cuerno General Téenico la mera
redacciéon o transcripeion de la propuesta de resolucién que es re-
sultado de la actividad de instruccién de un procedimiento o expe-
diente. So6lo tiene sentido la atribuciéon de la funcién de propuesta
si la misma implica la atribucién del ejercicio de la actividad de ins-
truccion. Seria contradictorio atribuir al Cuerpo General Técnico una
funcién de mera redaccién o transcripcién del resultado de la acti-
vidad instructora, ya que tales redaccién o transcripcién correspon-
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derian, en virtud del propio articulo 23, al Cuerpo Auxiliar. Por otra
parte, esta nocion de la propuesta como remate o culminacion de
la instruccidn tiene apoyo suficiente en la ley de Procedimiento ad-
ministrativo, si bieh en ésta no se halla diferenciada verticalmente
(v, infra, 2.4). Igualmente cuenta con claros precedentes en la nor-
mativa procedimental anterior a la LPA (v., ibidem).

2.2.2 El concepto de instruccion es un concepto procesal genéri-
co_que tiene concreciones diversas segun la respectiva esfera del or-
denamiento procesal. La doctrina define la instruccién como la re-
unién de los elementos facticos y normativos necesarios para poder’
resolver el procedimiento o expediente (9). El concepto de instrue-
cion lleva implicita, por definicién, la separacién entre instruccién
y decisién. Sin embargo, esta separacién no se da en el procedimiento
civil.ni en el criminal. Pese a que en la ley de Enjuiciamiento crimi-
nal el articulo 299 parezca identificar sumario e instruccion, es evi-
dente que el juicio oral tiene tambign caracter instructorio. La alu-
didg separacion si se da, en cambio, en el procedimiento adminis-
trativo y en la jurisdiccidon castrense (v., infra, 2.5.1). La LPA recoge
el concepto que la bibliografia juridico-administrativa norteameri-
cana denomina «decisiéon institucionals, como opuesto al de «decision
personal» o decision judicial propiamente tal. El primer concepto
implica el estudio y andlisis de los asuntos por un equipo constituido
por los funcionarios adscritos al 6rgano, bajo la direccion del titular
de éste. El concepto de decision personal supone la consideracién per-

- sonal del asunto, y su resoluciéon, por una misma persona, el juez.
En los articulos 8.°-2 y 81-2 LPA se refleja con toda claridad la
nociéon de decisién institucional.

2.2.3 Caracterizan, ademas, la instruceciéon del procedimiento ad-
ministrativo las siguientes notas:

— Predominio del principio inquisitivo (arts. 81-1 y 81-2 LPA).

— Cardacter de actividad ad intra.

— Caracter de actividad técnica objetivada y profesional, y. con-
siguiente ejercicio por funcionarios profesionales.

Al decir gue la instruccién es una actividad ad intra queremos
indicar que no comprende los actos de ordenacién que, por implicar
relacién o comunicacion entre el o6rgano y otros érganos o entes o
administrados, deben ser imputados al érgano. De ahi que, por ejem-
plo, ciertos actos de instruccion, como son 1los constitutivos de la

(9) Ya en el Diccionario de ESCrRICHE (ed. de 1847) encontramos una defi-
aicién de la instrucclién en estos términos: «La reunién de pruebas, procedi-
mientos y formalidades para poner un negoclo en estado de ser juzgado.»
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informacion publica (enderezada a suscitar alegaciones, y, por tanto,
a provocar la aportacion de datos al expediente), se encomienden al
organo al que corresponde la resolucién (art. 87-1 LPA).

Por lo que respecta al caracter profesional y a la atribucién es-
pecifica a los funclonarios, v. infra, 2.5.

2.3 LA PROPUESTA EN LOS DEROGADOS REGLAMENTOS MINISTERIALES
DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Esta concepcién de la propuesta como remate o culminacién de
la instruccién tuvo ya una concreciéon normativa expresa en algunos
de los derogados reglamentos de procedimiento administrativo., Los
mas claros al respecto. son los del Ministerio de la Gobernacion,
de 31 de enero de 1947, y de la Subsecretaria de Justicia, de. 9 de
julio de 1917. Ambos concuerdan en lo esencial en este punto.

2.3.1 El articulo 72 del Reglamento del Ministerio de la Gober-
nacion decia textualmente:

Por propuesta se entiende el dictamen razonado, con cita de
los preceptos legales aplicables, que los funcionarios o autoridades
encargados de la tramitacion someten al superior a quien corres-
ponda decidir, en relacién con las cuestiones planteadas en un

- expediente determinado, ya sean éstas de tramite o afecten al fon-
do del asunto.

El mismo texto reglamentario distinguia las propuestas de las
«mociones», que el articulo 73 definia como «las propuestas funda-
mentadas que un jefe o autoridad haece por propia iniciativa a un
inmediato superior sobre la conveniencia u oportunidad de adoptar
una resolucién determinadas». Esta definicién revela la diferencia
entre la propuesta y la mocion, en el sentido de que la mocién es un
acto de iniciacién del procedimiento; asi lo confirma el propio ar-
ticulo 73, en su apartado 3, que equiparaba la mocién al proveido
de oficio con que se inicia un expediente.

El articulo 76-1 matizaba el concepto de propuesta al exigir unos
requisitos de fondo y de forma para la misma. Tales requisitos con-
cuerdan con los prescritos por el articulo 372 de la ley de Enjuicia-
miento civil, aunque con menor rigor formalista, ya que no exigia
el empleo de las palabras «resultando», «considerando», «vistosy, ete.

Por ultimo, el articulo 75 terminaba de perfilar y matizar el con-
cepto de la propuesta, separando decisién y propuesta y previendo el
caso de la decision dictada sin tomar en consideracién la propuesta:
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Siempre que la autoridad llamada a decidir estime pertinente
hacerlo prescindiendo de la previa propuesta, el jefe o funcionario
que hubiere debido emitirla quedars exonerado de toda responsa-
bilidad, pero con la obligacién de consignar por diligencia, ea la
minuta respectiva, antes de someter a la firma la resolucién de gue
se trate, que ésta se dicta en virtud de la facultad establecida en
este articulo.

Este precepto ofrece un indudable interés, por cuanto que sugiere
una férmula normativa con La cual cabria instrumentar la objetivi-
dad y la imparcialidad del ejercicio de la instruccién., Dicha férmula
podria consistir en definir la decision o resolucion en términos de
«aprobacidns o «aceptacions de la propuesta o resultado de la ins-
truccién. Es decir, que la intervencion del titular del 6rgano deberia
tener lugar, en méritos de la aludida imparcialidad y objetividad,
ex post, pero no er ante, como seria el caso de la fijacion de unos
criterios o directrices «politicos» a los cuales hubiera de acomodarse
la instrucecion y el contenido de la propuesta resultante. Dicha in-
tervencion er ante es incompatible con la imparcialidad que lleva
consigo, por definicién, la atribucion del ejercicio de la instrucecion
a los funcionarios.

2.3.2 El también derogado Reglamento de Organizaciéon y Proce-
dimiento de la Subsecretaria de Justicia, de 9 de julio de 1917, con-
tenia una definicién- iegal de la propuesta, que concuerda con la
del Reglamento de Procedimiento del Ministerio de la Gobernacion
y con lo antes dicho acerca de la relacion entre los conceptos de pro-
puesta e instruccion.

Los articulos 231 y 232 distinguian los «acuerdos» y las «resolu-
ciones» segun que la decisi6n respectiva fuera de tramite o defini-
tiva en via administrativa. En ambos casos era precisa la previa
propuesta de la seccidén que tramitara el expediente. Por lo que res-
pecta a la forma y contenido de la propuesta, el articulo 233, en sus
parrafos 3.° y 4.°, seguia de cerca al articulo 372 de la ley de Enjui-
ciamiento civil, mencionando expresamente la exigencia de las pala-
bras «resultando», «considerando» y «vistos», pero estas reglas de
forma s6lo eran de aplicaciéon cuando la propuesta era de <«resolu-
ciony, no cuando fuera dé <acuerdo».

2.4 LA PROPUESTA EN 1A LPA

La LPA no contiene una definicién expresa de la propuesta. No
obstante, cabe construir dicha definicién en los términos aludidos,
de remate o culminacién de la instrucciéon, a partir de los articu-
los 83, in fine, 88-2 y 91-1. Dichos preceptos configuran la propuesta:
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como un tramite intermedio entre la instrucciéon (puesto que de ésta
forman parte las alegaciones, el tramite de prueba, el tramite de
audiencia y, en su caso, el informe de la Asesoria Juridica y del
Consejo de Estado) y la decisién o resolucion (10). El hecho de que,
de ordinario o con suma frecuencia, la redaccion de la propuesta sea
anterior al informe de la Asesoria Juridica no es objecion al res-
pecto, ya que en rigor se trata de una practica viciosa sin apoyo
legal. En todo caso, la nociéon de propuesta que se infiere de la LPA
tiene una extensiéon mayor que la que recoge el articulo 23-3 LAF,
va que no implica la diferenciacion vertical gue presupone este ul-
timo precepto (v., infra, 2.5.4).

2.5 LA ATRIBUCION DEL EJERCICIO DE LA INSTRUCCION .
A FUNCIONARIOS PROFESIONALES

No parece necesario subrayar el hecho de que la Administracion
ejerce funciones de naturaleza jurisdiccional o judicial. La Admi-
nistracion juzga, en tanto en cuanto decide pretensiones o peticio-
nes de los administrados. Asi, al conceder una patente, aprobar un
plan de urbanismo, autorizar la apertura de un establecimiento, etc.,
la Administracién estd juzgando. Sin embargo,-no cabria afribulr a
un cuerpo de funcionarios una funcién jurisdiccional analoga a la
del juez, ya que, en virtud del principio aludido, de la «decisiéon ins-
titucionaly, quedaria sustraida a dichos funcionarios la decision, que
es la esencia de la funcién del juez. No seria concebible, pues, un
cuerpo de «jueces administrativos». Pero si es preciso atribuir la
preparacion de las decisiones, la instrucciéon, en cuanto conjunto
organico de tareas o actividades constitutivas de una técnica obje-
tivada o profesional, a unos funcionarios determinados.

En el ordenamiento juridico espafiol, y en el Derecho comparado,
observamos sendos supuestos de atribucién separada de la instruc-
cion y la decisién, la primera a funcionarios, y la segunda, a orga-
nos. Dichos supuestos son los siguientes:

— El auditor de la jurisdiccién castrense.

— El hearing examiner de la Administracion federal norteame-
ricana.

(10) Sobre 1a distincién entre «informe» y «propuesta de resolucidny», v.
F. GonNzALEz NAVARRO : LOs informes administrativos como actos de instruc-
cion del procedimiento adminisirativo, DA nim. 98, especialmente pp. 15 v 16.
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2.5.1 El auditor militar

En este caso, la aludida separaciéon de funciones es muy clara.
Asl resulta del articulo 50 del Cédigo de Justicia militar, en relaciéon
con el articulo 60 del mismo cuerpo legal. El primer precepto dispone
que <«las autoridades judiciales resolverdn los asuntos de justicia,
previo dictamen de su auditor...» Las funciones del auditor las define
el citado articulo 60 en estos términos:

... emitir juicio en todos los casos de interpretacién o aplicacion
de las leyes; dirigir, bajo la inspeccion de la autoridad judicial, la
tramitacion de los procedimientos, proveyendo 1o que corresponda
con arreglo a los demas preceptos de este Cédigo, y proponer a la
propia autoridad lo pertinente respecto a las resoluciones de su pri-
vativa. competencia.

Estas funciones estan desarrolladas por el Reglamento Organico
del Cuerpo Juridico Militar de 1 de febrero de 1946 y por los articu-
los 110, 111 y 660 del Reglamento del Servicio en Camparia de 1882.

La decision corresponde, en forma de «aprobacién» de las sen-
tencias (art. 52 CJM), a las que el articulo 51 CJM enumera como
autoridades judiciales, o sea, los capitanes y comandantes generales
de regién, los de departamento, los comandantes generales de base
naval, el almirante jefe de la Jurisdicciéon Central de Marina y los
generales jefes de las regiones y zonas aéreas, '

252 El <hearing examinery

Para comprender en su exacto alcance la institucién del hearing
examiner o hearing officer conviene tener en cuenta, ante todo, la
especifica connotaciéon que la palabra hearing muestra en el orde-
namiento juridico-administrativo norteamericano. No se trata de un
tramite de audiencia, como el previsto en el articulo 91 LPA, que
es un tramite procesal mas, del cual incluso se puede prescindir en
determinados supuestos (91-3 LPA). El concepto de hearing es mas
amplio. En los textos y en la bibliografia esta palabra suele ir unida
a la palabra notfice, formando la expresion due notice and fair hear-
ing. Con esta expresion se da una concrecién a la exigencia consti-
tucional, recogida en las enmiendas 5.2 y 14 de la Constitucion fede-
ral, segun la cual ninguna persona puede ser objeto de limitacion
en su vida, libertad o bilenes, sin que tal limitacion se establezca
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mediante unas formas procesales revestidas de las suficientes ga-
rantias (due process of law). Esta exigencia impone gue toda acti-
vidad de limitacién sea ejercida con sujecién a los tramites de noti-
ficacién a los posibles afectados o interesados (notice), con el fin
de que los mismos puedan aducir las alegaciones pertinentes, es
decir, que se les dé «audiencias (hearing). Por consiguiente, la alu-
dida expresiéon no denota otra cosa que el concepto de garantia
procesal que inspira las modernas leyes de procedimiento adminis-
trativo. '

La extension del concepto de hearing excede, pues, la del de tra-
mite de audiencia del articulo 91 LPA, en cuanto que abarca en ge-
neral todo supuesto de alegaciones, formuladas o manifestadas con
arreglo a unas determinadas solemnidades (sesién formal en la
sede del o6rgano). Pero, por otra parte, se proyecta sobre las dos
grandes esferas de actuacion de la Administracion, correspondientes,
respectivamente, al ejercicio de la potestad normativa y al de la
potestad jurisdiccional. Es decir, por un lado, abarca las alegaciones
formuladas en los supuestos contemplados en los articulos 26 y 91
de nuestra LPA; por otro, comprende también las formuladas en
los supuestos del articulo 130, apartados 4. y 5.° de la LPA (alega-
ciones de los posibles afectados por una disposicién general). Estos
dos aspectos estan claramente tipificados en las ley norteamericana
federal de Procedimiento administrativo (Administirative Procedure
Act), que en sus articulos 4.° y 5.° regula, respectivamente, las fun-
ciones de rule making o elaboraciéon de disposiciones y de adjudica-
tion o resolucién de pretensiones o peticiones de los administrados.

Por lo que respecta al contenido especificamente procedimental
de la voz hearing, el articulo 7.° b) de la APA lo delimita incluyendo
en el mismo las siguientes actividades: recibir declaraciones juradas
y simples, expedir citacliones y emplazamientos, resolver sobre las
pruebas propuestas y admitidas (cfr. 88-2 LPA), dirigir la sesidén for-
mal de audiencia o comparecencia; reunirse con los interesados y,
en su caso, con el representante del 6rgano administrativo que fuere
también interesado en el procedimiento, al objeto de lograr la ave-
nencia o de simplificar o matizar los puntos en litigio (cfr. 82 LPA);
resolver cuestiones de tramite, formular resoluciones o propuestas
de resolucion. La actividad de hearing comprende, pues, 1a instruc-
cién, rematada por una propuesta de resolucién, y ciertos actos de
ordenacién, en el sentido de actos de direccion e impulso.

Esta funcion fue atribuida por el articulo 11 APA a un tipo es-
pecial de funcionario, al cual denomina examiner, si bien en la bi-
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bliografia se utilizan también para designarlo las expresiones antes
aludidas de hearing examiner o hearing officer (11).

El articulo 8.° @) APA contiene una norma que difumina o confun-
de los perfiles del examiner en-cuanto instructor o auditor, ya que
le atribuye una funcién decisora («resolver el asunto con caracter
inicial»). En los casos en que el examiner hubiera presidido las ac- -
tuaciones en las que las partes o interesados formularan sus ale-
gaciones y ademds hublera presidido la practica de las pruebas, le
corresponde resolver el asunto a él y no al organo. Sin embargo,
esto no altera la mecdnica general de la deeision, ya que ésta no
es «personals, sino «institucional», es decir, se imputa al 6rgano, no
al funcionario instructor: ¥, por otra parte, siempre cabe, segun la
propla diccién del articulo 8. a) APA, que el 6rganc (es decir, pro-
piamente, el titular) solicite que se le dé traslado (el precepto dice
especificamente que se le expida testimonio o certificacion) de la
totalidad del expediente para dictar la resoluéion inicial. Por resolu-
cién inicial no debe entenderse, por otra parte, una mera resolucion
provisional, sino una resolucion ejecutiva que aun no ha causado
estado o no es firme. Asi se infiere del repetido precepto, segun el
cual la decision inicial se considera decisién del drgano cuando no
se recurre ni el propio érganoc promueve o lleva a cabo una revision
de la decision (12). La decisién inicial no debe confundirse con la
decisién tentativa a que se alude igualmente en el articulo 8.° a) APA,
y que corresponde al organo, en el procedimiento de elaboraciéon de
disposiciones generales.

La APA reviste la funcién del examiner de una serie de garantias
tendentes a lograr dos objetivos: por una parte, la imparcialidad, a
la cual se aspira mediante el sistema del reparto de los asuntos o
expedientes por turno de rotaciéon (art. 11 APA) y mediante la prohi-
bicién del ejercicio, en el seno del mismo 6rgano u organismo, de

(11) LeEwis MaYERs (El sistema legal de los Estados Unidos, Buenos Aires,
E.B.A., 1058, p. 467) estima poco afortunada la voz examiner, por cuanto que,
a su juicio, no sugiere debidamente la importancia y la autoridad de la fun-
cién; considera mejores al respecto otras expresiones semejantes empleadas en
la esfera judicial, tales como referee, commissioner, special master.

(12) En la obra de W. GELLHORN ¥ C. BYSE: Administrative Law. Cases and
Comments (Brooklyn, The Foundation Press, 1960) se define el examiner como
«... 1os ojos y oidos de los mandos superiores..., los cuales estan demasiado ocu-
pados para presidir las sesiones formales, pero que siguen siendo responsables
de la decision definitiva» (pp. 1.073-1.074). Sobre la especifica problemdatica de
la decision institucional en el derecho norteamericano, v. K. C. Davis: Admi-
nistrative Law Text (St. Paul, Minn, West Pub. Co. 1959), capitulo 11 y en
especial el paragrafo 11.01; igualmente GELLHORN-BYSE, op. cit., capitulo IX.
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cualesquiera tareas incompatibles con la funcion (ibid.), pudiendo
ademds el examiner abstenerse o inhibirse si estimare que sé¢ halla
incurso en un supuesto capaz de condicionar una posible parcialidad
en el ejercicio de su funciéon. Por otra parte, se aspira a lograr una
total diferenciacion de su funcién con respecto a las funciones es-
pecificamente judiciales; es lo que el articulo 5.° ¢) APA denomina
«separacion de funciones». Dicho precepto prohibe la intervencion
en la instruccién («participar o asesorar en la resolucién, resolucion
recomendada o revisiébn por el 6rgano») a personas (funcionarios,
empleados, agentes) ocupadas en el ejercicio de funciones de natu-
raleza inquisitiva o de instrucecién criminal (prosecution) por cuenta
de otro 6rgano o ente; unicamente es compatible la funcion del exa-
miner con la de testigo o letrado en causas publicas. No obstante,
este principio no es muy rigido, pues el propio articulo 5.° ¢), in fine,
establece algunas excepciones.

El proposito del legislador (es decir, de la mayoria de los com-
ponentes del comité de especialistas que elabord la Adminisirative
Procedure Act, y que se conoce con el nombre de Atflorney General's
Committee), al crear esta figura hibrida de juez y funcionario de la
Administracion, era el de arbitrar un medio de encauzar dentro de la
legalidad la accién administrativa del organismo o departamento. La
realizacién de los respectivos fines institucionales implica el desarrollo
de una determinada politica administrativa concretada en resolucio-
nes y disposiciones reglamentarias. E] examiner tiene, pues, esta fun-
cion clave, de orientador y encauzador de la legalidad de la accién del
respectivo organismo (13).

Todas estas peculiaridades de la institucion del hearing examiner
explican que la polémica doctrinal suscitada en Inglaterra en torno
a las funciones jurisdiccionales (quasi-judicial) de la Administracién
se haya proyectado en buna parte en los Estados Unidos sobre la
figura del examiner. Asi se observa en los tratados y monografias -
de Derecho administrativo norteamericano (14). Una de las razones
principales a este respecto estriba en el hecho de que, a pesar del
caracter semijudicial de la funciéon del examiner, el citado articulo
11 de la APA coloca a estos funcionarios bajo la dependencia de la
Comision Federal de Personal en todo lo referente a régimen de

(13) E. BREUCKMANN : Grundzilge des Federal Administrative Procedure
Act, Maguncia, s. a., ed. offset.

(14) V. principalmente K. C. Davis: Administrative Law Texzt, St. Paul,
Minn., West Pub. Co., 1959, capitule 10; y L. D. MuSoLF: Federal eraminers
and the conflict of law and administration, Baltimore, The Johns Hopkins
Press, 1953.
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personal. En otro lugar (15 hemos subrayado los problemas que sus-
cita esta figura desde el punto de vista de la clasificacion de los
puestos de trabajo. Si, por una parte, el examiner es una especie de
«juez administrativo», por otra forma parte del organo y no decide,
sino que coopera a la formacidn de la decision del 6rgano. La nor-
mativa de la Funcion publica federal norteamericana ha tenido en
cuenta de modo preferente este segundo aspecto y ha considerado a
los examiners como una serie de clases de puestos (GS-935-0O) den-
tro del grupo ocupacional GS-900-O (puestos juridicos y afines).

2.5.3 El funcionario instructor en la LPA

La LPA se refiere en varias ocasiones al funcionario instructor.
Asi, en los articulos 135, 136 y 137 (referentes al procedimiento san-
cionador), en el articulo 88-2 (apertura de periodo de prueba), en
€l 64-2 (desglose y devolucion de documentos). Pero en la misma no
encontramos una atribucién genérica de la actividad instructora en
términos semejantes a la Administrative Procedure Act o al Codigo
de justicia militar. BEs logico, sin embargo, que la LPA no contenga
tal atribucién, ya que el exacto encuadre de ésta debe ser un texto
legal regulador del régimen de la Funcion publica. En consecuencia,
estimamos que el articulo 23-3 de la ley Articulada de Funcionarios
debe ser entendido como tal norma atributiva del ejercicio de la
actividad instructora genérica.

En efecto, en primer lugar no cabria admitir, por ser contradic-
torio, que lo que el articulo 23-3 atribuye a los funcionarios del
Cuerpo General Técnico fuera la mera redaccién o transcripcion

- material de la propuesta, ya que ello corresponderia al Cuerpo Auxi-
liar, y ademas en tal caso seria preciso que la instruccion hubiera
sido realizada por otros funcionarios a los cuales no se referiria el
texto legal. En segundo lugar, la «propuesta» es un concepto idéntico
al del «dictamen» del auditor militar; una y otro presuponen y exi-
gen el previo agotamiento de la actividad de instruccién.

2.5.4 Delimitacion vertical de la atribucion del ejercicio
de la instruccion

La funcion instructora o de elaboracion de propuestas de resolu-
cién en expedientes administrativos tiene una amplitud mayor de la

(15) M. HEREDERO : La calificacion de los puestos de trabajo en la funcion

publica, Madrid, 1962, pp. 133-134. También LEwIS5 MAYERS (0p. cit.) considera
un grave fallo de la APA el régimen de personal qus establece para el examiner.
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que revela el repetido articulo 23-3 de la LAF. En efecto, la instruc-
cion en general abarca desde la mera comprobaciéon de los hechos
constitutivos de una infraccion de trafico rigurosamente tipificada
en el Codigo de la circulacién o en unas ordenanzas, hasta la préc-
tica de todo un complejo de diligencias, comparecencias, peticlones
de informes técnicos, evacuacion de tramites de audiencia, acompa-
fiado todo ello de la interpretacion creadora de normas legales sin
desarrollo reglamentario. Esta variada gama de posibles formas con-
cretas de la actividad instructora obliga a una matizacién de caric-
ter «vertical> que tiene una base legal embrionaria en el articulo
23-4 LAF; dicho precepto distingue unas «tareas administrativas
normalmente de tramite y de colaboracion» que, por no estar asig-
nadas al Cuerpo Técnico, las asigna al Cuerpo General Administra-
tivo. Pese a la imprecision de la voz colaboracion, cabe admitir que
este precepto se refiere a la instruccion de nivel inferior: a la acti-
vidad de propuesta de nivel inferior, constituida por la comprobacion
de hechos mediante medios de prueba prescritos reglamentariamen-
te ¥y por la aplicacién meramente repetitiva de un reglamento pre-
ciso y detallado.

Esta gradacion vertical constituye una peculiaridad del ejercicio
de la potestad jurisdiccional de la Administraciéon. Si en el ejercicio
de la actividad jurisdicente por los o6rganos del poder judicial hay
también una diferenciacion vertical, el criterio diferencial es el am-
bito territorial, la cuantia de la cosa litigiosa, ete., pero la funcién
es la misma en cualquier orden de jurisdiccidén. Pero en la instruccién
del procedimiento administrativo la funcion es distinta segun el ni-
vel vertical correspondiente, segun la respectiva amplitud de la ac-
tividad creadora exigida por la instrucciéon. ‘

En el derogado Reglamento de Procedimiento administrativo y de
régimen interior del Ministerlo de Educacion Nacional de 30 de di-
clembre de 1918 existia ya un reflejo normativo de esta diferenciacion
vertical. Los articulos 51 y 52 eshozan una clasificacion de los expe-
dientes segin los siguientes criterios:

—- Asuntos que exigieren tramite que no implicare propuesta de

resolucion.

—- Asuntos que implicaren propuesta de resoluciéon y estuvieren

comprendidos de un modo expreso en las disposiciones vigentes.

— Asuntos que, implicando propuesta de resolucion, fueren sus-

ceptibles de interpretaciéon, o en los mismos existiere oposicion
de derechos. ‘

Dentro de este cuadro cabria admitir que correspondieran al actual
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Cuerpo General Administrativo los asuntos que o no exigleren tra-
mite que implicara propuesta de resolucién o los que, exigiéndolo,
estuvieran comprendidos de un modo expreso en las disposiciones
vigentes. Al Cuerpo Técnico actual correspondia, pues, la instruccion
de los asuntos que exigieren propuesta de resolucion y fueren sus-
ceptibles de interpretacién o en los mismos existiere oposicion de
derechos. '

También el Reglamento de Régimen interior del Ministerio de
Agricultura de 29 de marzo de 1901 matizaba la instruccién en tér-
minos semejantes en los articulos 23 y 24 (propuesta de nivel supe-
rior) y 25, segundo parrafo (propuesta en asuntos de tramite). )

Dentro de esta consideracién vertical de la instruccion cabe fijar
un limite, no en sentido descendente, sino ascendente. Es decir, la
instruccién, aun conservando la estructura o configuracion propia
del nivel aludido, puede constituir en determinados supuestos no
actividad de funcionarios, sino competencia de un 6rgano. Asi resul-
ta del articulo 5.°-1 LPA, que atribuye la «facultad de instruir y re-
solver los expedientes» a unos 6rganos. Esto no altera la naturaleza
de la actividad instructora; se trata solamente de supuestos en que,
por razones diversas, se hace preciso Imputar a un o6rgano la ins-
truccidon o propuesta. :

2.6 OBSERVACIONES FINALES

Estimamos, por consiguiente, que la funcién de «propuesta de
nivel superior de caracter administrativo» a que alude el articulo
23-3 LAF hace referencia a la actividad genérica de instruccion
del procedimiento, en cuanto a actividad o técnica objetivada y pro-
fesional y de nivel facultativo o universitario. El técnico de Admi-
nistracién civil queda configurado, en esta dimension de su ambito
funcional (vid., supra, 1.2.1), como un <¢juez administrativo que no
decide». Las funciones de los cuerpos especiales podrian ser defini-
das en iguales términos, aunque sustituyendo la connotaciéon del
«caracter administrativos» por la del respectivo caracter profesional
concreto. Padriamos decir que los cuerpos especiales elaboran pro-
puestas de nivel superior, pero que implican no el ejercicio de la
aludida funcion instructora, sino la aplicaciéon de una técnica obje-
tivada distinta: la propuesta de instalar una industria en una lo-
calidad dada, la propuesta de establecer una zonificacion determi-
nada en un plan de urbanismo, la propuesta relativa al trazado de
una carretera, la referente a la adopcién de unas medidas econémi-
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cas o financieras determinadas, etc., implican, respectivamente, la
aplicaciéon de conocimientos técnicos de ingenieria, sanidad, sociolo-
gia, urbanistica, construccién, politica econdémica, ete..

3. La actividad instructora y el Cuerpo General Técnico

3.1 LAS CONTRADICCIONES DEL ARTicULO 24 LAF

. No obstante lo dieho, la atribuciéon de funciones del articulo
23-3 LAF no es del todo valida. La diccién del articulo 24 impide
adrnitlr que la definicién genérica del articulo 23-3 sea aplicable
a todos los supuestos de ejercicio de la instruecién como tal actividad
profesional superior. Pues a ello se opone el apartado 1 del citado
articulo 24, que engloba dentro del concepto de «Cuerpo especial» a

...1os que tienen asignado dicho caricter por razén de las cir-
cunstancias concurrentes en la funcién administrativa que les esta
encomendada.

Este inciso abre la puerta a la inoperancia de la norma del
articulo 23-3. Es decir, que si este ultimo precepto atribuye una fun-
¢i6on determinada al Cuerpo General Técnico, en virtud del articu-
1o 24-1, esa misma funeion puede estar atribuida a cuerpos especiales,
ya que no habla de «funciéns pura y simplemente, sino de «funcion
administrativa», lo cual establece una indudable afinidad con res-
pecto al «caricter administrativos a que alude el articulo 23-3.

El citado articulo 24, en su apartado 3, declara subsistentes las
disposiciones reguladoras de los cuerpos especiales. Aqui se manifies-
ta la otra contradiccién. Las disposiciones reguladoras de algunos
cuerpos especiales contienen una definicién de funciones que con-
cuerda con la del articulo 23-3 LAF. Asi sucede con el Cuerpo de Le-
trados del Ministerio de Justicia, cuyo reglamento de 22 de septiem-
bre de 1955 se expresa en términos semejantes a los del repetido
articulo 23-3 LAF (16); también, por lo que respecta al Cuerpo de
Abogados del Estado, el.Reglamento de la Direccién General de lo
Contencioso contiene una atribuciéon de dicha funcién (17). Enten-

" (18) Articulo 1.°: «... el informe, preparacién y propuesta de cuantos asun-
tos sean de la competencia de la Subsecretaria, Direcciones Generales de Jus-
ticia y Asuntos Ecleslasticos y Subdirecciones dependientes de cualquiera de
ellas.»

(17) Articulo 53 : «... (a) Tramitar los expedientes que exijan la gestién,
inspeccidén e investigaciéon de (los impuestos de Derechos Reales y sobre los
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demos que el articulo 24-3 LAF deja subsistentes estas disposiciones,
puesto que 1la expresion «en todo caso seran de aplicacién general los
preceptos contenidosy, en el titulo III, salvo la seccién 2.* del capi-
tulo I de dicho titulo, no puede interpretarse en el sentido de dejar

/\sm efecto las disposiciones especificas de los cuerpos especiales en
lo que respecta a la definicion de las funciones de dichos cuerpos,
pues, por una parte, no es posible sostener que unos preceptos que
se refieren a cuerpos generales, como es el caso de las distintas nor-
mas del articulo 23, se refieran también a los cuerpos especiales; es-
timamos que la expresion antes aludida so6lo afecta, por lo que se
refiere a la seccion 1.2 del capitulo, a los tres apartados del articu-
lo 24. ¥, por otra parte, tropezariamos con la norma del articulo 24-1,
inciso segundo (vid. supra), confirmada ademas por la existencia de
cuerpos especiales, como el Cuerpo Auxiliar de Oficinas de la Direc-
cién General de Seguridad; de admitir la derogacion de las disposi-
ciones de atribuciéon de funciones de los cuerpos especiales en virtud
de las normas del articulo 23, se daria el caso de un cuerpo especial
como el citado, que careceria de funciones por corresponder las mis-
mas al Cuerpo General Auxiliar.

3.2 CONFUSA ATRIBUCION DE LA FUNCION INSTRUCTORA SUPERIOR
EN LAS DISPOSICIONES ORGANICAS -

No es fdcil, sin embargo, inducir de las normas declaradas sub-
sistentes por el articulo 24-3 LAF qué cuerpos especiales tienen
atribuida la funcién instructora superior. La razon estriba, principal-
mente, en que las aludidas disposiciones subsistentes suelen confun-
dir lo que es atribucion de competencias a dérganos administrativos
con lo que es definicién de funciones de un cuerpo. Los casos mas
expresivos al respecto son el del Cuerpo de Ingenieros Industriales
del Ministerio de Industria (18) y el ya aludido de los Cuerpos de Ins-
peccidn del Ministerio de Hacienda (19). Parecida confusion encon-
tramos en el Reglamento del Cuerpo de Interventores del Estado en
la Explotacién de Ferrocarriles (20).

bienes de las personas juridicas)... (¢) Formular propuesta de resolucién en todos
los asuntos y servicios que enumera el articulo 32 de este Reglamento» (se
refiere a 10s impuestos sobre transmisiones).

(18) Decreto de 17 de noviembre de 1931, articulo 5. in fine: «... Final-
mente cumplir cuantos cometidos de caracter técnico-industrial tiene confia-
dos o se confien por el Estado a los 6rganos e ingenieros del cuerpo...»

(19) Decreto 2003/1964, articulo 14. Este precepto atribuye la «compe-
tencia» para la inspeccion de los distintos tributos a sendos cuerpos.

(20) Decreto de 21 de julio de 1932. Vide especialmente los articulos 2.° y 38,
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Existen ciertos supuestos en los cuales la aludida confusion se
debe a que, no obstante la atribucién de una verdadera y propia
funcién instructora, ésta gqueda difuminada y confundida bajo otra
denominacion. Asi sucede con la llamada <«inspeccién fiscal», en la
cual la instrucciéon del procedimiento termina con la liguidacién del.-
tributo correspondiente y, en consecuencia, comprende la compro-
bacidn, investigacion y liquidacion; asi resulta del articulo 140 de
de la ley general Tributaria, que define el concepto de «inspeccién
de los tributos» como verdadera y propia actividad de instruccién.

3.3 SUPUESTOS DE ATRIBUCION EXPRESA DEL EJERCICIO DE LA INSTRUCCION
A CUERPOS ESPECIALES

Ademadas de los casos ya aludidos (vid., supra, 3.1) del Cuerpo de
Letrados del Ministerio de Justicia y del de Abogados del Estado,
existen disposiciones organicas que atribuyen a cuerpos especlales
de manera expresa, incluso utilizando la voz instruccién, la funcién
que el articulo 23-3 LAF atribuye al Cuerpo General Técnico. Este es
el caso, por ejemplo, del Cuerpo de Ingenieros de Minas del Ministe-
rio de Industria, cuyo reglamento atribuye a los jefes de distrito la
¢instrucclion de los expedientes» (21).

3.4 SUPUESTOS DE ATRIBUCION INDISTINTA A CUERPOS ESPECIALES Y GENERALES

3.4.1 Existe algun caso de adscripcién de puestos concretos al
Cuerpo General Técnico, en derogacion de las reglas generales que
definen las funciones de algun cuerpo especial. Este es el caso del
articulo 52 del Reglamento de la Ley del Registro Civil, que atribuye
la jefatura del Registro Civil Central no al Cuerpo de Letrados del
Ministerio de Justicia, sino, indistintamente, al Cuerpo Administra-
tivo (hoy Técnico) del Ministerio, y a los juecés municipales y comar-
cales (22).

(21) Articulo 18: «Sera 'obligacién de los jefes de distrito: 1. La instruc-
cién de 1los expedientes con sujecidn a leyes y reglamentos, disponiendo se prac-
tilquen por el personal subalterno (?) los reconocimientos, demarcaciones y
deméas diligencias que Jas mismas disposiciones encargan a 1os ingenieros de
minas.»

(22) «El Registro Central estaria a cargo de un funcionario de la Direccién
General. A este efecto €l centro directivo’ podra proponer al ministro la ads-
cripeién de un funcionario del Cuerpo de Jueces Municipales y Comarcales en
condiciones analogas a 1as del personal del cuerpo administrativo del Ministerio.»
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3.4.2 Finalmente, hay algin supuesto de cuerpos especiales que
no tienen atribuidas unas funciones especificas y que, por tanto, en
virtud de la norma del articulo 23-3 LAF, deberian compartir el ejer-
cicio de la funcién instructora con el Cuerpo General Técnico. Asi
sucede con el Cuerpo de Técnicos Especiales de Informacion y Tu-
rismo, Qque no tiene atribuida una funcién especifica (23).

3.5 ALCANCE EFECTIVO DE LA ATRIBUCION DEL ARTICULO 23-3 LAF

En consecuencia, la atribucion del ejercicio de la funcién ins-
tructora genérica al Cuerpo General Técnico es meramente residual.
Es decir, s6lo le corresponde en tanto en cuanto no estuviera ya
atribuida a otros cuerpos. El aludido contenido residual de tal afri-
bucién comprende una serie de esferas de la accidon adminjstrativa,
en el seno de las cuales corresponde efectivamente al Cuerpo Ge-
nal Técnico ejercer la instruccion del procedimiento o expediente.

Entre dichas esferas de la acciéon administrativa, las més carac-
terizadas (en cuanto que implican sendas facetas o sectores del or-
denamiento juridico-administrativo) son las siguientes: planeamien-
to urbanistico, ejecucién del planeamiento, policia urbanistica y de
la vivienda, policia administrativa laboral, crisis de trabajo, policia
administrativa de la industria, propiedad industrial, concesiones de
minas, propiedad minera, propiedad intelectual, revision de actos en
via adn.nistrativa en general, concesiones de transportes, Adminis-
tracién hidrdulica, expropiaciones en general, Administracion fores-
tal, protectorado estatal de la beneficencia, tutela de los entes lo-
cales, emprésas nacionales y organismos auténomos, constituciéon y
tutela de corporaciones y fundaclones, disciplina académica, policia
de establecimientos incomodos, administracién de personal, etc.

Esta somera enumeracion, que no es exhaustiva, define, sin em-
bargo, un ambito sugestivo y no desdefiable, dentro del cual tiene
amplia cabida el ejercicio de la funcién que hemos definido como
la de «juez administrativo que no decides. )

4, Conclusiones

4.1 Carece de base normativa en la Funcién publica espafiola
todo intento de definicién de las funciones del Cuerpo General Téc-

(28) El parrafo tercero del preambulo de la ley 8/1960 se limita a aludir
a la «...necesidad de aumentar el numero de funcionarios de caricter técnico
especializado en las materias de competencia del departamento».

3

DA-1967, nim. 118. MANUEL HEREDERO HIGUERAS. En torno a la definicién de las funciones del...



DA-1967, nim. 118. MANUEL HEREDERO HIGUERAS. En torno a la definicién de las funciones del...

Estudios M4

nico de Administracion partiendo de conceptos tales como los de
gerencia, decision o funcién directiva.

42 Dentro de la formula del articulo 23-3 LAF, por «propuesta
de nivel superior de caracter administrativoy debe entenderse una
funciéon de indole semijudicial, consistente en una actividad de ins-
trucciéon del procedimiento gue implique una labor interpretativa o
creadora.

42,1 Abonan esta afirmaciéon el precedente de los derogados re-
glamentos de procedimientos administrativo y la propia LPA.

422 Bsta atribucién de la instrucciéon a los funcionarios profe-
sionales se alinea con otras manifestaciones normativas mas claras
y explicitas, como son la institucion norteamericana del hearing
examiner y la del auditor de la jurisdiccion castrense.

4.3 Dicha atribucién tropieza con obstdculos normativos en la
propia LAF y en otros textos declarados subsistentes por dicha ley,
como resultado de lo cual la atribucién de funciones del articulo
23-3 LAF tiene un alcance meramente residual o implica el ejercicio
de dichas funciones indistintamente por el Cuerpo General Técnico
y por algunos Cuerpos Especiales.
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