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pUBLICOS: A) Su justificacion en las necesidades del servicio. B) Inaplicabilidad del
Reglamento disciplinario a los funcionarios excedentes. C) Las manifestaciones publicas
de critica o disconformidad. D) La autorizacién previa para publicar trabajos relacionados
con el Departamento a que pertenece el funcionario.

I.—EL PRIMER RECURSO DE CONTRAFUERO.

A) La Ley de 17 de mayo de 1958, que declaré los Principios del
Movimiento Nacional, establecia en su articulo 3.°: «Seran nulas las Le-
yes y disposiciones de cualquier clase que vulneren o menoscaben los
principios proclamados en la presente Ley Fundamental del Reino»,

El citado precepto apuntaba obviamente a una tipica consecuencia que
se produciria cuando disposiciones de caricter general entrasem en coli-
sién con disposiciones de mayor rango formal. En la teoria de la jerar-
quia de las fuentes del Derecho se venia asi a introducir, no sélo el
escalén formal de la superlegalidad (Leyes Fundamentales), sino la san-
cion practica para los supuestos en que el principio de jerarquia fuesc
vulnerado precisamente en relacién con tal escalén.

Ahora bien, el articulo 3.° de la Ley de Principios Fundamentales
anteriormente citado dejaba abiertas, por lo demas, una serie de pre-
guntas sin contestacién clara: ;se remitia la efectividad de la norma a
la ulterior institucion de una jurisdiccién especial para la fiscalizacién
de la constitucionalidad de las Leyes?; ;se estaba atribuyendo sin mas

* *{*) Este trabajo ha sido redactado para el Libro-Homenaje al Profesor Carlos QOLLERO,
actualmente en preparacién.
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a los Tribunales ordinarios la facultad de pronunciarse, como cuestion
previa, sobre la adecuacién de las Leyes aplicables al caso con los Princi-
pios Fundamentales del Movimiento? Lo inico que cabe contestar es que
no se conoce ninguna declaracién de nulidad de Ley formal por aplica-
cién inmediata del tan repetido articulo 3.° En cuanto a otras disposicio-
nes de inferior rango, la cuestién varia, ya que el sistema de fiscalizacién
contencioso-administrativa actualmente vigente permite la impugnacién
de dichas disposiciones con rango inferior a la Ley «por infraccion del
Ordenamiento juridico». Y, claro esta, las Leyes Fundamentales forman
parte del Ordenamiento juridico.

Con la Ley Organica del Estado viene a formalizarse casi diez anos
después una de las soluciones apuntadas, en hipétesis, por la Ley de
Principios Fundamentales de 1958: el establecimiento de una jurisdic-
cién revisora de caracter constitucional. Con una terminologia que deli-
beradamente ha querido apartarse de los moldes vigentes en el Derecho
comparado, el titulo X de la Ley Organica del Estado se dedica a la
regulacion del llamado «recurso de contrafuero». «Es contrafuero todo
acto legislativo o disposicién general del Gobierno que vulnere los Prin-
cipios del Movimiento Nacional o las demis Leyes Fundamentales del
Reino» (art. 59, I). En garantia de los principios y normas lesionados
por contrafuero se establece el recurso ante el Jefe del Estado (art. 59,
II), el cunal podri ser promovido por el Consejo Nacional o por la Co-
misién Permanente de las Cortes (art. 60) y se tramitara ante el Consejo
del Reino (art. 61), que propondra la resolucién que proceda al Jefe del
Estado (art., 62).

El esquema, pues, del recurso y de su tramitacion queda establecido
en la Ley Orginica del Estado; pero la regulacién completa de la ma-
teria se remite a una Ley especial que «establecera las condiciones, la
forma y los términos en que haya de promoverse y sustanciarse el pro-
cedimiento a que dé lugar el recurso de contrafuero» (art. 66) (1).

‘B) La Ley especial, anunciada por la Ley Organica del Estado, se
ha promulgado efectivamente: Ley 8/1968, de 5 de abril, por la que
se regnla el recurso de contrafuero.

(1) El tema de las Leyes Fundamentales y del recurso de contrafuero ha dado lugar
a interesantes aportaciones bibliogrificas: R. FERNANDEZ-CARVAJAL, La consfitucion espa-
fiola, Madrid, 1969; L. SANCHEZ ACESTA, La funcién constitucional del Juez (Discurso
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion), Madrid, 1967; C. Mar-
TiNEz ESTERUELAS, Las funciones del Consejo del Reino, en “Revista de Estudios Politi-
cos”, nim, 152, 1967; D. SeviLLa ANoRrEs, La defensa de la constitucién en la Ley Or-
ganica espaiola, en “Revista de Estudios Politicos”, ntim. 152, 1967; F. Herrero TEJE-
por, El Estado de Derecho en las Leyes Fundamentales espariolas, en “XV Semana de
Estudios de Derecho Financiero”, Madrid, 1967; F. M. CLAVERO AREvaLo, Justicia cons-
titucional y justicia administrativa: Reflexiones sobre el recurso de contrafuero, en “Ana-
les de la Universidad hispalense”, serie: Derecho, nim. 4, 1969; J. M. BoQuErRA OLIVER,
El valor juridico de las Leyes ordinarias, en “Revista de Estudios Politicos”, nime-
ros 169-170, 1970. :
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En las cuestiones ya prejuzgadas por la Ley Organica del Estado,
la Ley 8/1968 no podia, claro esta, introducir innovaciones (so pena de
incurrir ella misma, paradéjicamente, en contrafuero). Asi es que, por
ejemplo, en cuanto a la legitimacién para promover, el recurso no le
quedaba mas que repetir el correspondiente precepto de la LOE: el
Consejo Nacional puede promover recurso contra Leyes votadas en Cor-
tes y contra disposiciones del Gobierno, y la Comisién Permanente de
las Cortes puede promoverlo solamente en relacién con las disposiciones
de caricter general adoptadas por el Gobierno (pues no seria légico que
las Cortes recurriesen contra sus propias Leyes).

Ahora bien, la Ley 8/1968 ha venido a recordar expresamente que
los particulares disponen de una via de acceso indirecto a la jurisdiccién
de contrafuero, haciendo uso del derecho de peticion.

" Esta es una solucién a la que, sin decirlo expresamente, se hubiese
llegado en virtud del juego de la-Ley de 22 de diciembre de 1960, que
regula el derecho de peticion (desarrollando un derecho ya reconocido
en el articulo 21 del Fuero de los Espafioles); pero no ha estado de mas,
ni mucho menos, que la Ley 8/1968 recuerde expresamente esta aplica-
cacién especifica del derecho de peticién, tal como lo hace en su ar-
ticulo 4.°:

«l. Loe espaioles, de acuerdo con las normas que regulan el
derecho de peticién, podrin dirigirse al Consejo Nacional o a la
-Comisién Permanente de las Cortes, segiin proceda, exponiendo
razonadamente que, a su juicio, un acto de los enumerados en el
articulo 3.° incurre en contrafuero».

Hay que afadir que, cuando menos, tal recordatario ha servido para
que, utilizando la via de peticién numerosos escritos, denunciando pre-
tendidos contrafueros, hayan sido presentados ante la Comisién Perma-
nente de las Cortes y el Consejo Nacional que, como se dijo, son los
organismos técnicamente legitimados para promover el recurso.

C) Empero, sélo uno de estos escritos ha tenido la virtualidad sufi-
ciente para poner en marcha el mecanismo jurisdiccional, dando lugar a
la primera resolucién en materia de contrafuero que se produce en nues-
tro pais: el Decreto de 22 de junio de 1970, publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 6 de julio siguiente (2).

Como se desprende de la lectura de la resolucién, el recurso ha sido
interpuesto por la Comisién Permanente de las Cortes Espaiiolas contra
los” apartados b) y ¢) del articulo 7.° del Reglamento de Régimen Dis-
ciplinario de los Funcionarios de la Administracién Civil del Estado,
aprobado por el Decreto de 16 de agosto de 1969; pero también se nos
dice que la Comisién Permanente de las Cortes Espaiolas adopté el
acuerdo de interponer recurso como consecuencia del escrito presentado,

(2) El texto integro ha sido publicado también en el nim. 62 de esta RevisTa, pigi-
nas 359 y sigs.
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en ejercicio del derecho de peticién, por don Francisco Elias de Tejada.
Ha sido, pues, en este primer caso, un particular —precisamente cate-
dratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla— quien
ha puesto en marcha el mecanismo para la fiscalizacién del contrafuero.

I1.—EL TEMA PLANTEADO: EL REGLAMENTO DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONA-
RIOS PUBLICOS Y LAS LEYES FUNDAMENTALES.

El Reglamento disciplinario de los Funcionarios de la Administra-
cion Civil del Estado, aprobado por Decreto de 16 de agosto de 1969
con caracter definitivo, después de un periodo de vigencia provisional,
tipifica en su articulo 7.°, entre otras, las siguientes faltas graves:

«b) La manifestaciéon piblica de critica o disconformidad res-
pecto a las decisiones de los superiores y a las medidas de go-
biernor.

«c) Publicar trabajos de cualquier clase, relacionados directa
o indirectamente con la actividad de las materias propias de la
competencia del Departamento o Departamentos ministeriales a que
los funcionarios pertenezcan o donde presten sus servicios, sin
obtener autorizacion previa de sus superiores».

Pues bien, la tesis mantenida por la Comisién Permanente de las
Cortes Espafiolas, en su recurso de contrafuero, es la de que los citados
preceptos disciplinarios vulneran varios articulos del Fuero de los Es-
panoles: el articulo 17, en cuanto que consagra el derecho a la seguri-
dad juridica y a que todos los érganos del Estado actien conforme a un
orden jerirquico de normas preestablecidas; el articulo 3.°, en cuanto
que declara el principio de que la Ley ampara por igual el derecho de
todos los espafioles, sin preferencia de clase ni acepcién de personas,
v, en fin, el articulo 12, en cuanto declara que «todo espafiol podra ex-
presar libremente sus ideas mientras no atenten a los principios funda-
mentales del Estadox.

La doctrina, sentada en la resolucién que contiene el Decreto de
22 de junio de 1970, puede resumirse asi: 1) la invocacién de los de-
rechos establecidos en el Fuero de los Espaioles por los funcionarios
publicos no puede hacerse sin olvido del status juridico especial en que
éstos se encuentran por razén de servicio piblico: 2) el recurso de con-
trafuero no tiene como materia propia el preservar las invasiones por la
potestad reglamentaria de materias reservadas a la Ley, por lo que, en
el caso en cuestién, no resulta procedente la invocacién del articulo 17
del Fuero de los Espafioles; 3) el principio de igualdad ante la Ley no
es incompatible con la situacion especial de derechos y deberes de los
funcionarios publicos, y 4) la libertad de expresién consagrada en el
articulo 12 del Fuero de los Espaioles sélo puede sufrir restricciones,
en el caso de los funcionarios publicos, cuando ello venga objetivamente
justificado por razones de servicio piblico.
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La conclusion a que se llega es que existe colision entre los precep-
tos impugnados y el articulo 12 del Fuero de los Espanoles, y que, por
tanto, debe declararse: 1.°, la milidad por contrafuero del inciso final
del apartado b) del articulo 7.° del Reglamento de Régimen Discipli-
nario, del cual habra de suprimirse la expresién «... y a las medidas de
gobierno»; 2.°, la nulidad por contrafuero de la totalidad del aparta-
do ¢) del articulo 7.° del propio Reglamento citado.

111.--1.0S DERECHOS DE LOS CIUDADANOS Y EL ESTATUTO ESPECIAL DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS : EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.

A) Frente a la invocacién del Fuero de los Espanoles para justi-
ficar el contrafuero de una disposicién general restrictiva, pero sélo
aplicable a los funcionarios piblicos, hay un argumento elemental que,
claro esta, no podia pasar inadvertido a la Comisién Permanente de
las Cortes, promotora del recurso de contrafuero que se examina: el
funcionario publico se encuentra sometido a lo que la moderna doctrina
del Derecho piiblico denomina la relacién especial de poder o de suje-
cién. Su status juridico no es, por consiguiente, el de la generalidad de
los ciudadanos, sino el que dimana de la relacion juridica especial que
le liga a la Administracion piblica y en la que ha entrado, no debe
olvidarse, voluntariamente.

No debe extraiiar, por ende, que los derechos y obligaciones del
funéionario publico con respecto a la Administracién sean diferentes de
los que afectan a un ciudadano en cuanto tal.

Quiza el ejemplo mas significativo para configurar esta distincion
nos lo proporcione el examen comparativo del derecho que se establece
en el articulo 14 del Fuero de los Espafioles y de la obligacion que al
funcionario publico se fija en el articulo 77 de la Ley Articulada de
Funcionarios Civiles del Estado. En efecto, segun la disposicién fun-
damental primeramente citada, «los espaiioles tienen derecho a fijar
libremente su residencia dentro del territorio nacional»; en cambio, se-
gun el articulo 77, 1, de la Ley de Funcionarios, «los funcionarios de-
berin residir en el término municipal donde radique la oficina, depen-
dencia o lugar donde presten sus servicios».

;Cabe deducirse de lo anterior la existencia de contrafuero en el ci-
tado articulo 77 de la Ley de Funcionarios? No parece posible ofrecer
una respuesta afirmativa que iria conira el sentido comun y que, desde
el punto de vista técnico-juridico, significaria, desde luego, una burda
confusion entre la situacién del ciudadano, en cuanto tal, y la del fun-
cionario publico, en su tal condicién. Mas adn, es que ni siquiera existe
contradiccién —ni ldgica, ni real— en que un funcionario publico fije
su domicilio en el lugar que tenga por conveniente y en que cumpla con
su deber de residencia en el lugar de su destino.

Pues bien, lo que interesa subrayar es que el Decreto de 22 de junio
de 1970, resolutorio de este primer. recurso de contrafuero, ha llegado
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a su conclusion estimatoria sin olvidar el distingo que acaba de ser for-
mulado, o dicho mas precisamente: a pesar del dicho distingo. La doc-

trina que se sienta en su cuarto Considerando merece en tal sentido ser
recordada :

«Considerando: Que, sentado lo anterior, se deduce que el cri-
terio para determinar la existencia de contrafuero, cuando se trata
de enjuiciar normas y disposiciones legales en que se regulen en
forma restrictiva los derechos y libertades reconocidos en el Fue-
ro de los Espaiioles, habra de tener en cuenta, de una parte, la
naturaleza misma del derecho que se regula, y de otra, la situa-
cion o status especial en que el ciudadano espaiiol se encuadre, que
en nuesiro caso es la propia de la relacion funcionarial, por lo
que el problema consiste en determinar la racionalidad y justifi-
cacién de la restriccién impuesta, dado que los poderes de la Ad-
ministracién sobre sus funcionarios —consecuencia de la relacién
especial antes dicha— se han de fundar sobre las necesidades o
peculiaridades del servicio, que se convierten asi en causa juridica
o motivo justificante; por lo que de cuanto antecede puede ex-
traerse la conclusién de que si bien es posible en principio, por
razén de la funcién piublica, la restriccion en el ejercicio de algu-
no de los derechos fundamentales consagrados en el Fuero de los
Espafioles, cualquier restriccién no justificada por las necesida-
des del servicio o por la especialidad de la funcién constituyen
contrafuero, de acuerdo con la definicién que del mismo se con-
tiene en el articulo 59, 1.°, de la Ley Organica del Estado».

B) Directamente ligado con lo anterior se encuentra el tema rela-
tivo a si los preceptos impugnados del Reglamento disciplinario de fun-
cionarios infringe el principio contenido en el articulo 3.° del Fuero de
los Espanoles: «La Ley ampara por igual el derecho de todos los espa-
foles, sin preferencias de clases ni acepcién de personas»,

Parece obvio que el principio de igualdad se halle de entrada con-
dicionado por el estatuto especial en que el ciudadano se encuentre y
que, por tanto, es dentro de cada estatuto —, sobre todo, en funciéon
de la relacién general de poder— donde el principio de igualdad cobra
su sentido. Con todo, el Decreto resolutorio del recurso de contrafuerc
ha querido matizar ain maés el alcance de este importante principio,
sentando asi (o, al menos, iniciando) doctrina jurisprudencial sobre uno
de los mas citados preceptos de nuestro. Ordenamiento fundamental. Se
dice asi en el séptimo Considerando de la resolucién comentada:

«Considerando : Que en cuanto a la infraccién, también alegada
en ¢l recurso que se examina, del articulo 3.° del Fuero de los Ks-
paiioles, hay que entender que el principio de igualdad ante la Tey
contenido en dicho articulo debe interpretarse, histérica y sistema-
ticamente, como ignaldad de todas las personas individuales, segun
sus méritos propios y sin acepcién dispar por ruzon de natimiento,
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sexo, religion o fortuna, a recibir la proteccién de las Leyes en
toda su actividad personal o juridica, principio general, por otra
parte, inspirador de todo el conjunto de declaraciones contenidas
en el Fuero de los Espaiioles, que asegura en el caso concreto de
los funcionarios piblicos a cada uno de ellos la proteccién juridica
necesaria para recibir un tratamiento juridico igual en la medida
y proporclon a que sus propios méritos les hagan acreedores, sin
acepcién de personas; pero tal principio inspirador no resulta vul-
nerado por los preceptos impugnados del Reglamento Disciplinario,
ya que la finalidad de la Administracién al dictar los mismos ha
consistido solamente en pretender proteger —aunque en forma in-
adecuada por excesiva, como después veremos— los bienes juridicos
de disciplina y sigilo en el servicio publico, sin que aparezca vo-
luntad alguna en dichos preceptos de discriminar entre unos y otros
funcionarios individualmente considerados y sin que quepa deducir
la desigualdad de la comparacién con el resto de los espafioles, pues
ya se advirtié anteriormente que por su status especial los funcio-
narios piblicos se encuentran sometidos a una relacién especial de
sujecién o poder con respecto a la Administracién piblica, razones
éstas que inducen a negar que los preceptos objeto del presente
recurso vulneran el articulo 3.° del Fuero de los Espaiioles».

IV.—RECURSO DE CONTRAFUERO Y MATERIAS
RESERVADAS A LA LEY.

Los primeros comentaristas de nuestro recurso de contrafuero se han
planteado expresamente este problema: supuesto que el articulo 17 del
Fuero de los Espafioles exige que «todos los érganos del Estado actuarin
conforme a un orden jerarquico de normas preestablecidas», ;quiérese
decir que cualquier actuaciéon normativa que dé lugar, por ejemplo, a
un Reglamento ilegal constituye contrafuero? (3). Obsérvese que una con-
testacion afirmativa a 14 anterior pregunta supondria la existencia de
contrafuero no solamente en los casos de promulgacnon de un Regla-
mento administrativo en materias reservadas a la Ley, sino en relacién

(3) CiLAvERO AREVALO, Justicia constitucional..., en loc. cit. En ulterior trabajo,
Gravero (;Existen reglamentos autonomos en Dlerecho espanol?, en el nimero 62 de es-
ta REvista, 1970, pdg. 15) reitera su opinién favorable a que la invasién de la “reserva
de Ley” constituya contrafuero. Por cierto que, en relacién con la tesis central de dicho
trabajo sobre existencia en Derecho espafiol del Reglamento auténomo, no queremos
desaprovechar la ocasién para recordar que la modificaci6Sn del Reglamento de las
Cortes, en 22 de julic de 1967, ha supuesto la adicién de un tercer pérrafo al artfcu-
lo 50 que faculta al Gobierno para plantear a las Comisiones legislativie de las Cortes
“cuestién de competencia” con ocasién “del estudio de un proyecto, proposicién de ley,
© mocién independiente” que no sea de la competencia de las Cortes. A nuestro juicio,
este precepto da por supuesta la “reserva reglamentaria®, es decir, €] Reglamento
auténomo eegiin la terminologia empleada por Cravero.
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con cualquier otro tipo de ilegalidad achacable a cualquier disposicion
reglamentaria,

La doctrina que viene a sentarse en el Decreto-Resolucién que se
comenta incide, por eso, en un tema de la mayor importancia practica
y sienta un precedente fundamental a los efectos de establecer la debida
delimitacién entre lo que pertenece realmente a la jurisdiccién de contra-
fuero y lo que debe ser fiscalizado por via de recurso contencioso-adminis-
trativo. Téngase en cuenta que el paralelismo entre el recurso de contra-
fuero y el recurso contencioso-administrativo —no excluido, en principio,
como se desprende del articulo 11 de la Ley 8/1968-— se resuelve a favor
de la primacia de la jurisdiccién de contrafuero, lo que significa lisa y 1lla.
nament¢ que propugnar y fomentar un concepto expansivo de la jurisdic-
cién de contrafuero puede significar una restriccién de las posibilidades
del recurso contencioso-administrativo. Lo cual, debe decirse, no es desea-
ble desde el punto de vista de una eficaz justicia administrativa.

Pues bien, en relacion con el tema, la doctrina que se sienta er la
resolucién comentada establece una solucién rigurosa: no pueden con-
fundirse las invasiones por la potestad reglamentaria de materias reser-
vadas a la Ley con el objeto especifico del recurso de contrafuero. Asi
se lee en el esclarecedor sexto Considerando:

«Considerando: Que, a mayor abundamiento, parece conve-
niente evitar cualquier intento de confundir las invasiones por la
potestad reglamentaria de materias reservadas a la Iey con el ob-
jeto especifico del recurso de contrafuero, que, segin siempre el
articulo 59, 1.° de la Ley Organica -del Estado, hace referencia
concreta al contenido de la norma y no a la actividad del érgano
del cual emana, ya que una interpretacion contraria llevaria a ad-
vertir contrafuero por infraccién del art€ulo 17 del Fuero de los
Espaiioles, en relacién con el articulo 41 de la Ley Organica del
Estado, en todo supuesto en que la Administracién dicte disposi-
ciones contrarias a las Leyes o en aquellas materias que sean de la
exclusiva competencia de las Cortes, lo cual supondria evidente-
mente desvirtuar la estricta naturaleza del recurso de contrafuero,
que, de acuerdo con nuestro ordenamiento fundamental —y como
se ha dicho— se ha establecido exclusivamente para fiscalizar aque-
Hos actos legislativos o disposiciones generales del Gobierno que,
cabalmente por su contenido, vulneren los Principios del Movimien-
to Nacional o las demas Leyes Fundamentales del Reino, por lo
que no es el hecho de que la Administracion Piblica dicte dispo-
siciones en desacuerdo con Leyes formales vigentes o en. materias
reservadas a las Cortes lo que constituye contrafuero, sino la in-
adecuacion entre el contenido de tales disposiciones y nuestro orde-
namiento fundamentalv. (El subrayado es nuestro.)
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V.—-LAS RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE EXPRESION
DE LOS FUNCIONABIOS PUBLICOS.

A) Después de establecer las matizaciones y cautelas a que se ha
hecho alusion en los apartados anteriores, la resolucién que se comenta
entra de lleno en lo que constituye el meollo del tema: la posible coli-
sion entre los preceptos impugnados del Reglamento disciplinario y el
derecho de libre expresién —sélo condicionado por el respeto a los prin-
cipios fundamentales del Estado-— que se consagra en el articulo 12 del
Fuero de los Espaiioles.

Ya se vio con anterioridad que la resolucién considera licitas, en prin-
cipio, las réstricciones de los derechos y libertades reconocidos en el
Fuero de los Espaiioles, teniendo en cuenta, «de una parte, la naturaleza
misma del derecho que se regula y, de otra, la situacién o status especial
en que el ciudadano espafiol se encuentre, que en nuestro caso es la propia
de la relacién funcionarialy (cuarto Considerando). Por ello —se nos
sigue diciendo en la resolucion— «el problema consiste en determinar
la racionalidad y justificacién de la restriccién impuestar.

Con lo que se acaba de decir, la jurisdiccién de contrafuero asume
unas facultades fiscalizadoras que desbordan las que suele atribuirse la
jurisdiccién contencioso-administrativa con respecto a los actos y dispo-
siciones de la Administracién Publica. Sabido es que la l.ey reguladora
de esta ultima jurisdiccién, de 27 de diciembre de 1956, acaba con la
categoria aprioristica de los llamados actos discrecionales por razén de
su naturaleza o materia sobre que versen (y asi se dice expresamente
en su Exposicion de Motivos) y admite la nulidad del acto administra-
tivo por cualquier forma de infraccién del Ordenamiento juridico. Ahora
bien, esto no ha significado, ni mucho menos, la abolicién tedrica, ni
practica; de la discrecionalidad administrativa. Frecuentemente las le-
yes conceden expresamente a la Administracién publica la facultad de
elegir entre varias soluciones legalmente posibles; o la solucién legal
es tdnica, pero la apreciacion de las circumstancias concurrentes se con-
fia a la Administracién (y, por tanto, no a los Tribunales revisores); o,
en fin, la Ley utiliza al atribuir potestades administrativas «conceptos
juridicos indeterminados» (orden piblico, salubridad, peligros atmosfé-
ricos, etc.) cuya interpretacién corresponde, prima facie a la Adminis-
tracién y con respecto a los cuales la revisién jurisdiccional no suele
tener lugar (4).

Es evidente que uno de los criterios de fiscalizacién de estos pode-
res discrecionales puede encontrarse en la medida de la racionalidad
de la decision administrativa (la rule of reassonnableness de la juris-
prudencia anglosajona); pero el estudio de nuestra jurisprudencia con-

(4) Garrivo FaLLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. 1, 58 ed., 1970, péigs . 242
v sigs.,, y 506 y sigs.
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tencioso-administrativa —aparte casos aislados y muy concretos— no
nos permite construir una teoria general. Es precisamente por esto por
lo que la resolucién que nos ocupa merece un estimulante comentario,
ya que de forma consciente y sin restricciones, sienta la doctrina de
que la jurisdiccién de contrafuero es competente para determinar la
racionalidad en el uso de la potestad normativa (en este caso, de la po-
testad reglamentaria de la Administracion piblica).

Precisamente al filo de esta racionalidad se van a producir los dis-
tintos pronunciamientos que la resolucién contiene respecio de la ade-
cuacion de los apartados b) y c) del articulo 7.° del Reglamento disci-
plinario con el articulo 12 del Fuero de los Espaioles.

B) Por de pronto, lo anterior produce una consecuencia que no se
ha llevado a la parte dispositiva de la resolucién (seguramente por res-
peto al principio de congruencia con el petitum del recurso), pero que
pone en duda para el futuro la legalidad y correccién del articulo 11
del Reglamento disciplinario.

Segiin este precepto, el Reglamento disciplinario es aplicable, en
principio, a los funcionarios que se encuentren en las diversas situacio-
nes previstas en los articulos 42 a 50 de la Ley; lo cual quiere decir
qus es aplicable a los funcionarios en situacién de excedencia (articulos
42 a 45). Pues bien, la resolucién que nos ocupa viene precicamente a
decirnos lo contrario: que las restricciones no pueden imponerse a quie-
.nes no se encueniren en servicio activo, por lo que, en cualquier caso,
han de ser excluidas las personas comprendidas en el apartado b) del
articulo 40 de la Ley Articulada de Funcionarios, es decir, los exce-
dentes en sus diversas modalidades (8.° considerando). I.a razén es ob-
via: la posibilidad de sancién ee encuentra condicionada por las propias
exigencias de las necesidades del servicio.

Quede pues tomada nota de esta doctrina a los efectos de las futuras
aplicaciones e interpretaciones que del articulo 11 del Reglamento dis-
ciplinario puedan hacerse.

C) Entrando ya en el examen concreto de los preceplos impugna-
dos, la resolucion estudia en primer lugar el apartado b) del articulo 7.°
del Reglamento de Funcionarios en cuanto configura como falta grave
«Ja manifestacién publica de critica o disconformidad respecto a las de-
cisiones de los superiores y a las medidas de gobierno».

Puede afirmarse que en este punto la jurisdiccion de contrafuero ha
matizado al méaximo al afirmar que el dicho precepto comprende dos
extremos distintos: de una parte, define como falta grave las manifes-
taciones publicas de eritica o disconformidad :especto a las decisiones
de los superiores y, de otra, las mismas manifestaciones con referencia
a las medidas de gobierno (8.° considerando). Y el tratamiento que se
hace de ambos supuestos es distinto, siendo asimismo distinta en cada
caso la resolucion adoptada.
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En efecto, por lo que se refiere al primero,

«...parece logico decir que la relacion que la funcién publica entra-
fa obliga precisamente a guardar el respeto y mantener la colabo-
racién leal, por lo que —como muy acertadamente alirma el defen-
sor, esto es, el\Director general de lo Contencioso— parece di-
ficil que se puedan cumplir dichas obligaciones si resulta posible
la critica piblica a la decisién de los superiores jerarquicos o la
expresa disconformidad respecto a los actos de los mismos, ya que,
en cuanto a lo que se refiere a dichos actos, el funcionario resulta
inserto en una situacién concreta y determinada respecto a sus su-
periores, de tal modo que mientras esta situacién subsista —y de
ahi que las restricciones no puedan imponerse a quienes no se en-
cuentran en el servicio activo y la exclusién en cualquier caso de
las personas comprendidas en el apartado b) del articulo 40 de la
Ley articulada de Funcionarios— se encuentra amparada la posibi-
lidad de sancién en las propias exigencias de las necesidades del ser-
vicio, actuando dicha situacién concreta de causa suficiente y ne-
cesaria para evitar la disconformidad o la eritica como légica con-
secuencia de las obligaciones positivas que impone el articulo 79
del texto articulado, que exige el «respeto y obediencia a las autori-
dades y superiores jerarquicos» y «acatar sus érdenes con exacta
disciplina», asi como también del articulo 76, que obliga a los fun-
cionarios, en la relacién concreta de su ambito de actuacién, a coo-
perar en la «consecucion de los fines de la unidad administrativa
en la que se hallan destinados», todo lo cual fuerza a decidir que
no estamos en este supuesto en presencia de un contrafuero».

En cambio, he aqui la sutilisima doctrina en virtud de la cual se ad-
mite la libertad del funcionario para criticar las «medidas de gobierno»:

«Considerando que a diferente conclusién hay que legar en re-
lacién al segundo inciso del apartado b) del articulo 1.°, que define
como falta grave ’las manifestaciones de critica o disconformidad...’
respecto ’a las medidas de gobierno’, dado que la cuestién, en re-
lacién con el articulo 12 del Fuero de los Espaiioles, es mucho mas
ardua, pues si bien puede sostenerse que lo que la disposicién viene
a sancionar es la critica o disconformidad respecto a los actos de
los superiores en cuestiones no decisorias o resolutivas que normal-
mente se concretan en instrucciones idéneas para la buena marcha y
organizacién de los servicios, interpretacién en la que abundaria la
diccion en letra mimiscula de la palabra gobierno, y el que no
exista un articulo determinante que lo substantive, parece indudable
que la expresion es lo suficientemente equivoca y la trascendencia
de su subsistencia lo suficientemente grave para estimar racional
que la posibilidad de sancién exista no s6lo en los supuestos de cri-
tica en cuanto a los actos de los superiores, sino en los que se re-
fieran a la politica o actuacién de los altos érganos del Estado —y
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tal sentido le da el propio defensor en su informe—; de tal modo
que claramente resulta entonces que el precepto, al exceder del am-
bito concreto de la situacién de funcionario, légicamente adscrito
giempre a un servicio determinado y con competencias especificas,
incide en el status de ciudadano, en el que, obviamente, y en
relacién con cualquier medida de gobierno que no haya sido elabo-
rada por sus autoridades jerarquicas, el funcionario puede, como
cualquier otro espaiol, hacer uso del derecho que le confiere el
articulo 12 del Fuero de los Espaiioles, maxime teniendo en cuenta
que en el contenido de su actuacién se haya, en todo caso, sometido
a los articulos 76, 79 y 80 de la Ley articulada de Funcionarios y a
las consecuentes sanciones previstas en el propio Reglamento disci-
plinario que se impugna; de todo lo cual se desprende que debe
estimarse contrafuero el iltimo inciso final del apartado b) en
cuanto se refiere 'y a las medidas de gobierno’». ‘

En resumen: el funcionario se encuentra en la situacion de tal en
cuanto a sus superiores jerarquicos administrativos; en cambio, en rela-
cién con el Gobierno, desaparece la situacién especial de poder que la
jerarquia comporta, que queda sustituida por el status general de ciu-
dadano.

D) El juego de cautelas y reservas que se advierte hasta aqui como
l6gica definitoria de la resolucién que nos ocupa, cede su paso a una
actitud mucho mas definida cuando se trata de enjuiciar el apartado c)
del articulo 7.° del Reglamento disciplinario, en cuanto configura como
falta grave «publicar trabajos de cualquier clase relacionados directa o
indirectamente con la actividad de las materias propias de la competen-
cia del Departamento o Departamentos ministeriales a que los funciona-
rios pertenezcan o donde presten sus servicios sin obtener autorizacién
previa de sus superiores». :

Esta cautorizacién previa» ocupa los dos iiltimos considerandos de la
resolucién, que contiene doctrina que se comenta por si misma, como se
‘precia de su simple transcripcién:

«Considerando que, y siempre en relacién con el articulo 12 del
Fuero de los Espaiioles, el apartado ¢) del articulo 7.°, que se impug-
na, merece un enjuiciamiento mas claro y por ello mas severo, bastan.
do recordar en tal sentido las reservas que se contienen en los dic-
tamenes de los Organismos y Cuerpos consultivos que informaron el
proyecto del Reglamento durante su tramitacién, especialmente lo
que en el dictamen del Consejo de Estado se dice, e incluso las
cautelas que se contienen en el ponderado y objetivo escrito de ale-
gaciones formulado por el Director General de lo Contencioso del
Estado, en cuanto defensor de la disposicion general del Gobierno;
en efecto, obsérvese que lo que en el apartado ¢} del articulo 7.° de
la disposicién impugnada se viene a sancionar, no es el contenido
de la publicacién —ya sujeto al control pertinente, como antes ex-
pusimos—, sino el hecho mismo de ’publicar trabajos de cualquier
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clase relacionados directa o indirectamente con la actividad de las
materias propias de la competencia del Depanamento o Departa-
mentos ministeriales .. sin obtener autorizacién previa de sus supe-
riores’, con lo que se atenta a la esencia del derecho de libre ex-
presién al condicionar a una autorizacién previa el propio ejercicio
del derecho impidiendo la intervencién de la persona humana en
la formacién de la opinién publica y el desarrollo de su propia per-
sonalidad en cuanto a la libre expresién del pensamiento, por lo
que resulta claro que no existe una conexién necesaria entre la fal-
ta que se configura y los deberes tipicos del funcionario publico,
con lo que se advierte la ausencia de causa juridica en la limitacién
impuesta que —como tan repetidamente se viene diciendo - =élo
puede estar justificada por las necesidades del servicio o por las
peculiaridades de la funcién, necesidades que, obviamente, no se
advierten en el caso que se enjuicia, ni peculiaridades que pue:lan
apreciarse, dado el caricter gemérico de la norma, que afecta a
toda clase de funcionarios.

Considerando: Que a la misma conclusién de apreciar conira-
fuero se llega, a efectos de una mayor claridad, mediante la re-
duccién al absurdo del precepto en estudio, ya que al no aten-
derse al contenido de lo publicado y al pretender crearse una san-
cién puramente formal —falta de autorizacién previa— pudiera ocu-
rrir, desde que se lleguen a impedir todas las publicaciones sobre
la actividad de uno o varios Departamentos, hasta que siendo per-
fectamente idéneo el centenido de lo publicado por encontrarse
dentro de la linea de actuacién de los deberes del funcionario, e
incluso tratindose de un trabajo totalinente laudatorio, no haya, sin
embargo, mas remedio que sancionar —por el simple dato formal
de la falta de permiso—, y de no hacerlo asi resulte, sin duda, res-
ponsable la autoridad competente para conceder dicha autori-
zacién; todo lo cual demuestra la falta de fundamento légico v
racional de la limitacién impuesta a un derecho atribuido a todos
los espafioles en el articulo 12 de su Fuero y, por ende, el con-
trafuero en que incurre el apartado c) del articulo 7.° del Regla-
mento disciplinario impugnado».

En virtud de cuyos razonamientos se viene a declarar «la nulidad por

contrafuero del apartado c¢) del articulo 7.° del propio Reglamento «ci-
tado».

He aqui, pues, un comienzo esperanzador de la jurisdiccién de con-

trafuero. La timidez, caracteristica de las resoluciones inaugurales e
cualquier jurisdiccién, ha cedido aqui el paso a una resolucién estima-
toria, que ha de marcar un hito positivo en la fumra interpretacién e
nuestras Leyes Fundamentales.

FernanDO GARRIDO FaLLa,
Catedratico de 1a Universidad de Madrid.
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