A PROPOSITO DE LAS INCOMPATIBILIDADES
FUNCIONARIALES. LA DIFICIL OPERATIVIDAD
DE LAS CORPORACIONES PUBLICAS

SUMARIO: 1. Implicaciones del tema de las incompatibilidades funcionariales y
directrices que orientan la jurisprudencia en esta materia.—Il. El protagonismo de
los Colegios Oficiales de Arquitectos en la jurisprudencia sobre incompatibilidades
funcionariales: A) Pretensiones procesales en el ambito de las Corporaciones lo-
cales. B) Pretensiones procesales en el ambito de la Administracién Central.—
III. Reflexion final.

I. IMPLICACIONES DEL TEMA DE LAS INCOMPATIBILIDADES FUNCIONARIALES
Y DIRECTRICES QUE ORIENTAN LA JURISPRUDENCIA EN ESTA MATERIA

El tema de las incompatibilidades funcionariales, como uno de los
temas centrales del Derecho funcionarial, sin cuya previa clarificacién
no es posible articular una funcién publica orientada por la objetivi-
dad y eficacia como criterios directrices, ha tenido, desde la publica-
cion de la Ley de Bases de Funcionarios Civiles del Estado de 20 de
julio de 1963, una reducida incidencia jurisprudencial. Este hecho pu-
diera encontrar como causa el que las incompatibilidades funcionaria-
les constituyeran un tema pacifico, carente de implicaciones en una
estructura funcionarial con un alto grado de profesionalidad y con
una paralela eficacia en su gestién. En contraste, puede tener como
causa una estructura funcionarial en la que la ausencia de plantea-
mientos de conflictos ante los Tribunales no sea sino el reflejo extremo
de una situacion tan deteriorada en la que, como consecuencia de la
elasticidad de criterios en torno a las incompatibilidades, su control ju-
risdiccional constituye una excepcidén anecdética. Sin inclinarnos, por
el momento, por ninguna de ambas hip6tesis el repaso de los indices
de jurisprudencia, desde 1963, nos permite apreciar que la patologia
en materia de incompatibilidades funcionariales se materializa en un
reducido numero de sentencias que se concretan, a nivel de Adminis-
traciéon Central, en los problemas suscitados en los ahes 1962-83 por
la incompatibilidad de los funcionarios del Cuerpo General de Policia
con el ejercicio libre de la profesiéon de abogado (1), la incompatibili-

(1) Vid. Sentencia de 29 de septiembre de 1962, ponente CAMPRUBI Y PADER;
Sentencias de 3, 5. 8 y 30 de octubre de 1962, ponente ServiA CABRERA, CARRERAS
ARREDONDO, MERINO VELASCO y CARRERAS ARRgDONDO, AZ 3686, 3689, 3802 y 3861; Sen-
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dad suscitada por un miembro del Cuerpo General Técnico del Minis-
terio de la Vivienda y el ejercicio simulténeo de la abogacia en asun-
tos propios de la delegacién provincial en la que prestaba servicios (2)
y la incompatibilidad apreciada en torno al ejercicio simultaneo de
dos Catedras de Universidad (3). Esta breve muestra parece com-
pendiar la jurisprudencia 'sobre incompatibilidades a nivel de Admi-
nistracion Central. En referencia a la Administracién local, el espectiro
jurisprudencial no es mas rico y se reduce a la enumeracién de los si-
guientes casos: el intento de un asesor inspector de un servicio de
inspeccion y asesoramiento de las Corporaciones locales por compa-
tibilizar sus actividades funcionariales con actividades profesionales
como corredor colegiado de comercio (4); el ejercicio libre por un se-
cretario municipal de su profesién en colusiéon y detrimento de sus
actividades funcionariales (5); la incompatibilidad, declarada a ins-
tancias del Colegio de Arquitectos de Barcelona y Baleares del arquitec-
to-jefe del Servicio de Topografia e Inspeccién Urbana del Ayuntamien-
to de Barcelona para la proyeccién y direccién de la construccién de
un edificio (6); la incompatibilidad, suscitada también por el Colegio
de Arquitectos de Barcelona y Baleares, a nivel disciplinario corpora-
tivo, y provocada por un arquitecto funcionario de la Comisién de
Urbanismo y Servicios Comunes de Barcelona a consecuencia de las
actividades desarrolladas como socio de un estudio de arquitectos (7)
y, finalmente, lg, incompatibilidad planteada y mantenida, asimismo,
por un Colegio de Arquitectos, en este caso el Colegio Oficial Vasco-
Navarro, sobre el ejercicio profesional libre de un arquitecto-funciona-
rio del Ayuntamiento de Pamplona (8). Como complemento de estos
casos y superando el ambito de incompatibilidad en actividades profe-
sionales individualizadas, solo es posible anadir, a nivel de doctrina
general sobre incompatibilidades funcionariales, la sentencia pronun-
ciada con base en la impugnacién por el Colegio de Arquitectos de

tencia de 11 de diciembre de 19682, ponente CaMPRUBI Y PabER, AZ 1963, epigrafe 482;
Sentencia de 11 de marzo de 1983, ponente Lorez JIMENEZ, AZ 1726; Sentencia de 4
de abril de 1983, ponente Lorez JiMENEZ, AZ 1842; Sentencia de 8 de mayo de 1963,
ponente Parra JIMENES, AZ 2372; Sentencia de 15 de junio de 1983, ponente CERviA
CABRERA, AZ 2894; Sentencia de 17 de octubre de 1963, ponente CERvVIA CABRERA,
AZ 3918, y Sentencia de 31 de noviembre de 1963, ponente CerviA CaBRERA, AZ 4587.
En las sentencias mencionadas el conflicto base se materializa en la oposicion de
los recurrentes, funcionarios del Cuerpo General de Policia, contra la aplicacién
de las Ordenes ministeriales de 29 de enero de 1960 y 27 de octubre de 1961, dicta-
das en desarrollo de la Ley de 23 de diciembre de 1958 que declararon incompatibles
el e%’erlciciio de la Abogacia con el desempefio de funciones en el Cuerpo General
de Policfa.

(2) Sentencia de 23 de enero de 1967, ponente ManTin pe Hijas, AZ 858.

(3) Sentencia de 20 de enero de 1971, ponente MErINg VELssco, AZ 105.

(4) Sentencia de 20 de marzo de 1964, ponente ViITaL TorRRES, AZ 1989.

(5) Sentencia de 14 de febrero de 1968, ponente Camprusi v PabeEr, AZ 747.
(8) Sentencig de 29 de enero de 1978, ponente GorpiLLo Garcia, AZ 714.

(7} Sentencia de 25 de enero de 1977, ponente Garcia Manzano, AZ 2491

(8) Sentencia de 17 de abril de 1978, ponente JiMENEz HeRrNANDEZ, AZ 1604.
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Catalufia y Baleares del Reglamento de incompatibilidades de los fun-
cionarios municipales del Ayuntamiento de Barcelona de 1 de julio
de 1971 (9) y, finalmente, la sentencia dictada a consecuencia de la
impugnacioén, por el Consejo Superior de Arquitectos, del Decreto 688/
1975, sobre regulacion provisional de diversos subgrupos de funciona-
rios de la Administracion especial de las Corporaciones locales (10), y
la dictada con motivo de la regulacién, por el Colegio de Arquitectos
de Galicia, del procedimiento de visado de los proyectos profesionales,
pronunciamiento jurisprudencial, este ultimo, que serd objeto de par-
ticular atencién en este trabajo (11).

En contraste con la reducida muestra ]urlsprudenmal que presenta
la materia de incompatibilidades, especialmente considerando el lapso
de tiempo transcurrido desde la promulgacion del texto articulado de
la. Ley de Funcionarios de 1964, datos, como los aportados por Baena,
sobre la interferencia de los mas cualificados cuerpos funcionariales
civiles y de los mas altos estamentos militares en consejos. de admi-
nistracion de empresas privadas (12), muestran la existencia de un
complejo problema no resuelto en la estructura organizativa de la
funcién publica espafiola, con la consecuencia, no minimizable, de la
captacion de este fenomeno, ciertamente andmalo, por una opinién
publica, que, con dificultad, puede identificar la actividad adminis-
trativa con la gestion de sus intereses, cuando la actividad admi-
nistrativa es desarrollada por unos medios personales intercomuni-
cados con el sector publico y el privadd, colusién, admisible y deseable
desde la integracién diferenciada de ambos tipos de intereses en la
estructura organizativa y funcional de las instituciones administrati-
vas, pero que no es admisible que sea capitalizada en beneficio de los
intereses privados de los funcionarios publicos, con el correlativo de-
trimento de la precisa objetividad de la funcién publica. Las conse-
cuencias negativas que sobre la opinién publica puede tenér y esta
teniendo la inadecuada delimitacién de las incompatibilidades fun-
cmnarla]es como problema del que es consciente la misma jurispru-
dencia (13), unida a las connotaciones sociolégicas como la efectuada

(9) Sentencia de 25 de junio de 1975, ponente MERINO VELASCO, AZ 2492.

(10} Sentencia de 5 de julio de 1978, ponente CARRETERO PEREZ, AZ 2648.

{11} Sentencia de 2 de febrero de 1978 ponente MARTIN MARTIN, AZ 585.

(120 Vid. Baena peL ALcizan: El poder econémico de la burocracia en Espana,
<Informacién Comercial Espafiola-, nam. §22 (1977), y, de modo especial, los datos
que aporta sobre la distribucion de los burécratas civiles y militares miembros de
consejos de administracién segin su pertenencia a cuerpos burocraticos, pp. 18-20.

(13) Este problema se refleja en el Considerando 9.° de la Audiencia Territo-
rial, acogido por el Tribunal Supremo en la precitada Sentencia de 2 de junio
de 1978:

«...pero al mismo tiempo la incompatibilidad tiene la finalidad de
asegurar un determinado nivel de la ética profesional; revistiendo
al funcionario de un halo de prestigio y decoro que lleve confianza
a los administrados de que los intereses publicos no seran desva-
lorizados en beneficio de los intereses particulares del funcionario
o de sus clientes...»
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por BAENA, no permiten, sino concluir, que la escasa incidencia ju-
risprudencial que la materia de incompatibilidades ha provocado tie-
ne como causa la segunda de las hipotesis que considerabamos: una
regulacién de las incompatibilidades funcionariales calificable como
defectuosa en su instrumentacion legal, como sefialé SERRANO GUIRADO
en referencia al Decreto-ley de 13 de mayo de 1855, en su calidad de
precedente normativo de la regulaciéon del sistema de incompatibi-
lidades en el vigente texto articulado de 1984 (14), y cuya operativi-
dad practica no ha permitido sino confirmar los temores que MEN-
noza OLIVAN expresO sobre la posibilidad de que las excepciones ad-
mitidas al sistema de incompatibilidades, por el texto articulado de
1964, derivaran hacia la invalidacion del texto normativo e impidie-
ran la tan deseable como obligada clarificacién del problema de las
incompatibilidades funcionariales (15), como problema sobre el que
la doctrina ha mantenido posiciones muy nitidas (18) y que, conside-
rando el contexto politico en el que ha operado la legislacién de fun-
cionarios, se podia considerar como inevitable: suficiente es aportar
el dato de la exclusiéon de ccontrol jurisdiccional de la materia de per-
sonal en la Ley de lo Contencioso-administrativo de 1944, exclusion
que, como han sefialado E. Garcia pe ENTERRia ¥y T. R. FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ, no obedece sino a razones de inequivoco caracter politico (17),

(14) Vid. SerraNno Guirapo: Las incompatibilidades de autoridades y funciona-
rios, en el num. 19 de csta Revista (1956), pp. 157-158.

(15) MEeNpoza OLivaN: La ordenacion de las incompatibilidades en la ley articu-
lada de funcionarios civiles del Estado, «Documentacién Administrativas num. 77
(1968), p. 63, que, con posterioridad al analisis normativo del texto articulado
de 1964, manifiesta su temor de que las excepciones al régimen de incompatibili-
dades admitidas por el texto articulado anulen la virtualidad que pudiera derivar
del texto legal. Los temores de Menpoza OLiviN no significan sino la ratificacién de
las criticas de SErrano Guirapo &l Decreto-ley de 13 de marzo de 1955, como ante-
cedente normativo del texto de 1864 y que, a nivel de 1956, ya signific6 cémo las
excepciones a las incompatibilidades implicaban, paraddéjicamente, a los casos con
mas graves consecuencias; ejercicio de la profesiéon propia del titulo expedido
por Facultad o Escuela especial que se hubiere exigido al funcionario para el
desempefio del cargo, declaracion de compatibilidad por ley, reglamentos u otras
disposiciones legales que rijan el cuerpo, carrera o funcién publica. Vid. SERRaNO
Guirapo: Las incompatibilidades..., cit., pp. 150-151.

(18) Vid. Jorpana peE Pozas: La moral profesional del funcionario publico (Ests.
Jordana, vol. I, Madrid, 1961, publicaciéon original de 1952), y las consideraciones
que realiza sobre las incompatibilidades de caracter moral, de tiempo y econémi-
cas, con apoyo en la idea matriz de que el funcionario publico no puede aceptar
ni poseer ningun interés que haga dudar de su imparcialidad y celo en el servicio
a la comunidad, como efecto inducido de su participacién en el poder, autoridad
y soberania, de tal modo que su conducta no puede desprestigiar aquello de lo que
forma parte (op. cit., especialmente pp. 132-133). En la misma linea, SErrano Gui-
RADO Vv el analisis que realiza sobre las condiciones del ejercicio de la funcién
publica como actividad absorbente que exige la exclusiva dedicacién, en correla-
cién con la eficacia y el crédito publico como premisas orientadoras de la funcion
publica. Este ultimo autor destaca igualmente la colusién que provoca el incum-
plimiento de la exclusiva dedicacidén a sus actividades publicas por los funcionarios
con el principio de igualdad y, como, superando el ambito de los principios juridi-
cos, el deterioro de las incompatibilidades funcionariales implica la quiebre de
los fundamentos politicos, incrementando su trascendencia en una situacién en la
que la Administracién incorpora progresivamente nuevos sectores a su actividad
{(op. cit., especialmente pp. 68-73 y 143).

(17) Vid. E. Garcia pe ENTERRiA-T. R. FERNANDEz RoDRiGUEz: Curso de Derecho
Administrativo, 11, Madrid, 1977, p. 472.
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Y que se pueden considerar como no superadas por la promulgacion
de la Ley de lo Contencioso de 1958, que, si permiti6 que finalizara lg
excepcion de 1944, no pudo situarse al nivel de permitir estructurar un
sistema de incompatibilidades que se desmarcara de un sistema politico
carente de racionalidad en su estructura organica y de la que era ade-
cuado reflejo la extrafia coexistencia de factores neoliberales en lo eco-
nomico con factores totalitarios en lo politico, especialmente con base
en la distonia que derivaba de la Secretaria General del Movimiento y
de la Organizaciéon Sindical Espafiola, como entes publicos dotados
de unos importantes medios personales, carentes de una minima fun-
cionalidad como punto de referencia en su proyeccién operativa, y
cuya carencia de criterios funcionales en su proyeccién operativa,
a salvo del puro coyunturalismo politico, tenia que gravar negativa-
mente los medios personales de la Administraciéon Publica. En cohe-
rencia con estas apreciaciones, resulta curioso constatar el dato de
que el intento de racionalizar el tema de las incompatibilidades fun-
cionariales tiene, como protagonista, contemplado desde la elocuente
perspectiva de la jurisprudencia a los Colegios de Arquitectos segun
hemos tenido ocasién de resaltar al citar la jurisprudencia existente
en materia de incompatibilidades y comprobar que la interposicién
de los recursos contenciosos remite reiteradamente a la organizacion
profesional colegial de los arquitectos.

1I. EL protaGoNIsMO DE LOS CoLEGIos OFICIALES DE ARQUITECTOS EN LA
JURISPRUDENCIA SOBRE INCOMPATIBILIDADES FUNCIONARIALES

Los Colegios de Arquitectos y el protagonismo que desarrollan en
materia de incompatibilidades funcionariales ofrece la muestra com-
plementaria, en cuyo analisis especifico no entraremos, de unos es-
timables intentos de racionalizacion en el deteriorado ambito del
planeamiento urbano, con base en pretensiones procesales en torno
a la obligacién de las Corporaciones locales sobre el patrimonio mu-
nicipal del suelo (18), ejercicio de acciones publicas exigiendo el cum-
plimiento de los planes urbanisticos (19) e impugnacion de licencias,

(18} En este sentido la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo de
Sevilla de 14 de noviembre de 1967, consecuencia de la impugnacién por el Colegio
Oficial de Arquitectos de Andalucia Occidental, Badajoz y Canarias del presupuesto
ordinario del Ayuntamiento de Sevilla para el afio 1980, por no haberse consignado
en el mismo las cantidades preceptivas, a fin de realizar adquisiciones para cons-
tituir el patrimonio municipal del suelo. Sobre el tema, Pérez MOREN0O: Aspectos
juridicos del patrimonio municipal del suelo, «Revista de Derecho urbanfistico» nu-
mero 10 (1988), pp. 44-47.

(19) Vid. Sentencia de 3 de febrero de 1971, ponente BERMUDEZ ACERO, AZ 553, re-
lativa al ejercicio de accién publica urbanistica por el Colegio Oficial de Arquitectos
de Valencia como consecuencia de la construccion de un edificio singular gque el
Colegio consideraba no incluido en el plan vigente. El Tribunal, si bien admite
el ejercicio de accién, no estima las pretensiones del Colegio al no considerar
vigente el plan que determina la irregularidad en el edificio en el momento de
otorgar licencia de construccién; Sentencia de 4 de mayo de 1974, ponente PONCE pE
Leon y VeELLOso, AZ 2290, sobre ejercicio de accién publica urbanistica por el Colegio
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planes y realizacién de obras (20). La actuacién de los Colegios de
Arquitectos en el ambito de las incompatibilidades funcionariales y
en el ambito de la disciplinai%‘banistica tiene, como comun deno-
minador, una extrafia circunstancia; la polarizacién de las preten-
siones procesales, legitimadas desde su condicién de Corporaciones
publicas, en el ambito de las competencias especificas de la Adminis-
traciéon Central y Local, tomando iniciativas que afectan a la . disci-
plina en materia funcionarial y a la disciplina en materia urbanis-
tica, de modo que seran las omisiones o actuaciones irregulares de
las Corporaciones locales, y de la Administracion Central, las que
polaricen la atencién y las pretensiones procesales de los Colegios,
subrogandose en la tutela de unos intereses publicos cuya directa con-
secucion debia recaer en los 6rganos administrativos mencionados. No
obstante, y-sin penetrar en el terreno de las consideraciones abs-
tractas antes de operar con datos concretos, vamos a analizar los
términos en que se plantean los conflictos de intereses que articulan
las controversias jurisdiccionales entre la organizacién colegial. de
los arquitectos y las Corporaciones locales y Departamentos minis-
teriales.

A) Pretensiones procesales en el ambito de las Corporaciones locales

Cuatro sentencias, que exponemos por orden cronolégico teniendo
presente la implicacion temporal existente entre algunas de ellas,
componen el cuadro de referencia que presentan los Colegios de Ar-
quitectos en su intento de racionalizar las incompatibilidades profe-
sionales en el &mbito funcionarial propio de las Corporaciones locales.

" a) Sentencia de 25 de junio de 1975, ponente MERINO VELASCO,
AZ 2492.

La aprobaciéon por el pleno del Ayuntamiento de Barcelona, con
fecha 1 de julio de 1971, del reglamento sobre incompatibilidades de
funcionarios municipales, provoca recurso en contra del Colegio Oficial
de Arquitectos de Catalufia y Baleares, con base en la vulneracién
del precepto relativo a incompatibilidades funcionariales contenido

Oficial de Arquitectos de Andalucia Occidental, Badajoz y Canarias, con apoyo
en infraccién de las ‘normas urbanisticas como consecuencia de la construccitn
de un edificio singular implicado en el &mbito histérico artistico. El Tribunal
estima las pretensiones del Colegio, reconociendo la infraccién de ineludibles tra-
mites procedimentales.

(200 Sentencia de 31 de octubre de 1966, ponente SUAREZ DE MANTEOLA, AZ 4782,
sobre anulacién de licencia de obras para construccion de edificio otorgada por el
Ayuntamiento de Alicante; Sentencia de 25 de noviembre de 1988, ponente FERNAN-
pEz VALLADARES, AZ 5700, relativa a anulacion de licencia de obras, otorgada también
por el Ayuntamiento de Alicante, para la construccién de un edificio destinado
a Hotel; Sentencia de 22 de junic de 1967, ponente BErmMUDEZ ACERO, AZ 3178, sobre
anulacién parcial del otorgamiento de licencia de obras para construccién de edifi-
cio, 'igualmente por el Ayuntamiento de Alicante, y Sentencia de 25 de enero de
1969, ponente GoNzALez ALEGRE, AZ 333, centrada, como en los casos anteriores, en Ja
impugnacién de licencia de obras otorgada por el Ayuntamiento de Alicante para
la construccidn de un edificio, licencia que es anulada parcialmente. En todas estas
sentencias actia como demandante el Colegio Oficial de Arquitectos de Valencia.
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en el articulo 83-2 del texto articulado de la Ley de Funcionariocs
Civiles del Estado de 1964, como precepto de plena aplicacion a los
funcionarios de las Corporaciones locales (21}, centrando el repre-
sentante legal del Colegio los concretos términos de la litis en que
la referencia literal del mencionado articulo 83-2 a la <oficina legal,
centro directivo o Ministerio», como base objetiva para articular la
incompatibilidad func;onarial, era sustituido, en el reglamento de
incompatibilidades aprobado por el Ayuntamiento de Barcelona, por
la idea mas restringide de «unidad administrativa» en la que presten
sus servicios los funcionarios como Unica base organica de incompa-
tibilidad, sustitucién terminoldgica que, a juicio del Colegioc de Arqui-
tectos, flexibilizaba, de modo considerable, el régimen de incompa-
tibilidades profesionales, distorsionando el imperativo legal contenido
en el texto articulado de la Ley de Funcionarios. El Ayuntamiento
de Barcelona a través de su representante legal, con el coadyuvante
de veintidds arquitectos, dos de los cuales eran funcionarios de la
Corporacion municipal, en contra de las pretensiones del Colegio
de Arquitectos niega legitimacién activa para recurrir el reglamen-
to, sostiene la inadmisién del recurso en base a que se trata de una
cuestién civil y, finalmente, alega la inaplicaciéon del articulo 83-2 del
texto articulado de la Ley de Funcionarios por no ajustarse su tenor
literal a la base VIII-2 de la Ley de Bases de 20 de julio de 1963. Des-
virtuadas todas y cada una de las argumentaciones de la representa-
cién del Ayuntamiento de Barcelona y de sus coadyuvantes, el Tribu-
nal Supremo, en su Considerando 3.°, establece la clara doctrina de
que la sustitucién del término «oficina legal, centro directivo o Mi-
nisterio» por la idea de «unidad administrativa» a «modo de Minis-
terios dentro de la Corporacién municipal», constituye

«<una evidente modificacién esencial que restringe o li-
mita el ambito de la incompatibilidad, de tal manera que,
en tanto la norma legal abarca en su esfera la oficina
local, centro directivo o Ministerio, en la del reglamento
de que se trata queda contraida a la unidad administra-
tiva u érgano determinado de trabajo donde desempeiie
su servicio el funcionario dentro de la multiplicidad de
los que integran el Ayuntamiento y a cuya esfera orga-
nica total habria que referirse para estar en armonia con
> la norma legal establecida en orden a la mejor garantia
de independencia e imparcialidad de la funcién, y de

- (21) Articulo 2-2.3 del texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, Ley de Bases sobre Régimen y Retribuciones de los Funcionarios de Ad-
ministraciéon Local, de 5 de diciembre de 1968, y Decreto-ley de 27 de julio de 1973,
sobre acomodacién de régimen y retribuciones-de funcionarios de lg Administracién
Local a los del Estado. En sentido coincidente, la articulaciéon de la Ley de Bases
del Estatuto de Régimen Local de 1975, por Real Decreto 3046/1877, de 8 de octubre,
en su articulo 48-2, dispone, de modo taxativo, que el régimen concreto de incom-
patibilidades, asi como el procedimiento para su concesiéon, se acomodara a las
normas que se dicten para los funcionarios de la Administraciéon Civil del Estado.
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dedicacion a la misma, referida, ademas, a que la varia-
cién, supresién o reforma organizativa habia de estable-
cerse por Ley como prescribe el articulo 3.° de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién, en tanto que el
concepto de unidad administrativa contempla una divi-
sién de esta clase a efectos internos de realizacién de
servicios o trabajos dentro de la organizacion del Ayun-
tamiento, de posible variacion y cambio sin vigencia legal
similar,. .».

Corroborando esta argumentacion, el considerando cuarto significa
como la regulacion legal de las incompatibilidades funcionariales im-
plica una materia estrictamente reglada que no es susceptible de
interpretacion discrecional y sin que puedan servir de argumento neu-
tralizador las facultades especiales reconocidas a la Corporacién mu-
nicipal de Barcelona, facultades que, de modo similar a las otorgadas
al Ayuntamiento de Madrid, y de acuerdo con la sentencia de 18 de
mayo de 1971, se orientan a otorgar una mayor libertad en la orga-
nizacion de los servicios, pero sin poder ser identificables a una auto-
rizacion que pueda amparar una norma contraria al ordenamiento
juridico vigente y que, por lo que respecta a la normativa legal que
regula las incompatibilidades, segin significa el considerando quinto
de la sentencia, estd caracterizada por un acusado caracter organico,
sin duda incompatible con actitudes que, como la del Ayuntamiento
de Barcelona, permiten apreciar el intento de elusién de la normativa
legal aplicable en materia de incompatibilidades, distorsionando su
contenido, con base en la conformacion de un texto reglamentario
que, de modo premeditado, busca la excepcién subjetiva en relacion
con los presupuestos objetivos de los preceptos legales, flexibilizacion
subjetiva que, con dificultad, puede considerarse compatible con la
objetividad deseable para el ejercicio de una funcién publica que,
como la del planeamiento urbano, implica una compleja trama de inte-
reses individuales y comunitarios.

b) Sentencia de 29 de enero de 1976, ponente GoRDILLO GaRcfa.
AZ 714.

Denunciada por el Colegio de Arquitectos de Cataluna y Balea-
res la situacion de incompatibilidad en la que incurria el arquitecto
jefe del servicio de topografia e inspeccion urbana del Ayuntamiento
de Barcelona a efecto de proyeccion y direccion de obras de un edifi-
cio, el delegado de servicios urbanos y obras publicas del Ayuntamien-
to resuelve en contra, de la incompatibilidad denunciada por la Corpo-
racién profesional, estimando que, de acuerdo con el reglamento de
incompatibilidades de funcionarios municipales, aprobado por el Ayun-
tamiento de Barcelona con fecha 1 de julio de 1971, el arquitecto-
funcionario no incurre en incompatibilidad alguna para proyectar y
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dirigir la construccion de un edificio al no implicar las obras modifi-
cacion del planeamiento vigente y concurrir la circunstancia de que
en su aprobacion no interviene apreciacion discrecional. El Colegio
de Arquitectos, en coherencia con la preconsiderada impugnacién del
Reglamento de 1971, impugna la resolucién del delegado municipal,
siendo estimadas sus pretensiones procesales por la Audiencia Terri-
torial de Barcelona y la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, que declaran
la incompatibilidad, reiterando los criterios expuestos en la Sentencia
de 25 de junio de 1975, declaratoria de la nulidad del Reglamento de
incompatibilidades de funcionarios del Ayuntamiento de Barcelona.

c) Sentencia de 25 de enero de 1977, ponente Garcfa MaNzaNo,
AZ 2491 )

En los hechos en que esta sentencia se basa es, de nuevo, el Co-
legio de Arquitectos de Cataluna y Baleares quien, con apoyo en las
atribuciones estatutarias que tiene conferidas, v mediante procedi-
miento disciplinario, suspenden en el ejercicio de la profesion a un
arquitecto funciohario de la comisién de urbanismo y servicios co-
munes de Barcelona, al incurrir en deslealtad profesional con base en
la circunstancia de prevalerse de su status funcionarial para atraer
encargos profesionales, operando con la alteracién de planes parcia-
les y el incremento de edificabilidad, en beneficio de los clientes del
estudio profesional del que formaba parte con otros profesionales. El
Tribunal Supremo da por validas las pruebas presentadas por el Co-
legio profesional, desestima las pretensiones del arquitecto relativas
a infracciones formales en la constitucién de la comisién disciplina-
ria y declara valido el acuerdo colegial de suspensién del ejercicio pro-
fesional, en estricta ccherencia con la trascendencia de una actuacién
que denota la grave problematica de que, tanto la actividad funcio-
narial coimo la actividad administrativa conexa con el planeamiento
urbano, pierdan objetividad, para incardinarse, con el desconocimien-
to o pasividad de las autoridades locales responsables, en la instru-
mentacion, en beneficio privado, de un cargo publico y una actividad
publica.

d) Sentencia de 17 de abril de 1978, ponente JIMENEs HERNANDEZ,
AZ 1604. :

El Colegio de Arquitectos Vasco-Navarro, considerando las circuns-
tancias profesionales que concurrian en el arquitecto director de ur-
banismo del Ayuntamiento de Pamplona declara la incompatibilidad
de tales funciones con el ejercicio profesional libre, en cualquiera
de sus manifestaciones, en el término municipal de Pamplona, acuer-
do colegial que, mediando recurso de alzada .por el funcionario afec-
tado ante el Consejo Superior de Arquitectos, és estimado por el Con-
sejo en un sent:.do de que el Colegio, con base en la visa de los
proyectos profesionales, resolvera en cada caso la existencia o
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inexistencia de incompatibilidad. En contra del acuerdo del Consejo
Superior de Arquitectos, el arquitecto director de urbanismo del Ayun-
tamiento de Pamplona interpone recurso contencioso-administrativo
alegando que la declaraciéon de incompatibilidad esta reservada a la
Ley, siendo, en consecuencia, nulos los acuerdos colegiales relativos
a esta materia; estima que su actividad profesional pr.vada sélo esta
supeditada a las bases del concurso por el que accedié a la condicién
de funcionario'y no puede ser controlada mediante el visado profe-
sional y, como ultimo punto argumental, alega que su ejercicio pro-
fesional libre estd amparado por la legislacién -especifica que rige la
administracién general del Reino de Navarra. El argumento de la
Audiencia Territorial, en primera instancia, y el Tribunal Suprémo
en apelacion, se reconducen a centrar el ambito de actuacién confe-
rido a los Colegios de Arquitectos por sus disposiciones estatutarias,
que permiten constatar la atribucién colegial relativa a la aplicacion
de la normativa legal sobre incompatibilidades profesionales, con
preciso punto de referencia en el reglamento de normas deontolégi-
cas sobre la actuacién profesional de los arquitectos superiores, y que
no permite sostener que el unico punto de referencia en el ejercicio
profesional libre de un arquitecto-funcionario sean los términos en
que esta redactada la base 3.2 del concurso publico por el que accedié
a la condiciéon de funcionario y, segun la cual, la realizacién de pla-
nes de ordenacién urbana particulares estaba supeditada a permiso
municipal sino que, por el contrario, exige ser conectado con el vi-
sado urbanistico. como figura que, en opinién del Tribunal Supremo.
implica que

«el problema de los arquitectos funcionarios, uno de los
méas candentes y vidriosos de la actualidad profesional
de quienes dedican su actividad a la arquitectura tiene
su tratamiento adecuado en el procedimiento de conce-
sion de visado colegial».

" Trascendencia del visado que el Tribunal Supremo, acogiendo el
criterio de la Audiencia Territorial, también puntualiza al estimar que

«la necesidad de comunicar los encargos recibidos al Co-
legio, prevista en el articulo 9.° de los estatutos de 1931,
puede ser ocasion adecuada para que los arquitectos fun-
cionarios indaguen la voluntad colegial sobre su compa-
tibilidad con el proyecto a realizar, debe tenerse espe-
cialmente en cuenta lo que al respecto sefiala el pream-
bulo de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado sobre
las incompatibilidades, al decir expresamente que el prin-
cipio general que ha de consagrarse es que el desempe-
no de la funcion publica es incompatible con el ejercicio
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.de cualquier profesién o actividad que impida o menos-
cabe el estricto cumplimiento de los deberes del funcio-
nario y no puede desconocerse que el aventurarse profe-
sionalmente en zonas o ambitos de actividad préximos a
la actividad funcionarial del arquitecto funcionaric pone
en entredicho la figura ecuanime y ponderada de éste y
en peligro también el cumplimiento estricto de sus debe-
res, razén por la cual el funcionario en general y por lo
que al ejercicio profesional libre se refiere, debe ser su
mayor censor y su fiscal mas estricto-.

Criterio, este ultimo, que, por su caracter subjetivo, no puede ser
considerado como idéneo punto de referencia, cuando la problema-
tica funcionarial debe estar necesariamente orientada, no por fac-
tores voluntaristas, sino por estrictos criterios objetivos y organicos,
que eviten hechos como los que concurren en la preconsiderada Sen-
tencia de 25 de enero de 1977 y que, en consecuencia, garanticen la
funcionalidad de las estructuras burocraticas, al margen de la virtua-
lidad de la moral o ética funcionarial, como punto de referencia ca-
rentes de objetividad.

Finalmente, el Tribunal considera carente de fundammento el ale-
gar presuntas peculiaridades forales que pudieran justificar una si-
tuacion de compatlbllldad en unas circunstancias subjetivas como las
descritas.

B) Pretensiones procesales en el dmbito de la Administracién Central

a) Sentencia de, 5 de julio de 1978, ponente CARRETERO PEREZ,
AZ 2646.

El Ministerio de la Gobernacién regulé por Decreto 688/1975, de
21 de marzo y con caracter provisional, los subgrupos-de funcionarios
de la Administracién Local y, en su articulo 5-2 del mencionado De-
creto, se dispuso que «en las convocatorias para el ingreso o para la
provisiéon de determinados puestos de trabajo correspondientes al
subgrupo de técnicos de administraciéon especial, podran establecerse
por las Corporaciones locales, entre otras causas de incompatibilidad,
el ejercicio libre de la profesién», precepto que el Consejo Superior
de Arquitectos de Espafa, impugno jurisdiccionalmente estimando que
procedia su anulacién, en tanto supone una atenuacion de los prin-
cipios que en materia de incompatibilidades establecen los articulos 82
y 83 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado como normas apli-
cables a los funcionarios locales, ya que faculta a las Corporaciones
locales para establecer o no las incompatibilidades y, en consecuen-
cia, poder ejercer libremente su profesién los funcionarios-arquitec-
tos, 1o que resulta opuesto a los mencionados preceptos legales. -
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En contra de las pretensiones procesales del Consejo Superior de
Arquitectos, la Abogacia del Estado pretende justificar la inadmisi-
bilidad del recurso por incumplimiento de tramites conexos con el
recurso de reposicién interpuesto por el Consejo y, como complemento,
concurrir falta de legitimacién activa para recurrir al Reglamento
objeto de impugnacién, extremos que desvirtua el Tribunal Supremo,
significando, en el Ccnsiderando 1.°, el derecho que asiste a la Cor-
poracion colegial para impugnar directamente el reglamento, al am-
paro del articulo 39-1 en relacién con el articulo 53 de la Ley de Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa, y estimar, en el Consideran-
do 2.°, que el Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos en su
calidad de organismo representativo de la profesién en el ambito na-
cional, ostenta «un interés legitimo muy cualificado» para impugnar
directamente una disposicién reglamentaria que se refiere a las po-
sibles compatibilidades de los arquitectos al servicio de las Corpo-
raciones locales, puesto que de ellas se derivan efectos inmediatos
en el ejercicio de la profesién y se traduce en la fijacién de limites
de la actuacién del funcionario en su simultdnea condicion de pro-
fesional libre, estimando, a continuacién, como el hecho de que una
reglamentac.6n de las incompatibilidades legales resulte o no ade-
cuada a la Ley, afecta no sélo al servicio publico, sino a los profe-
sionales libres, campo de intereses atribuido a la Corporacién re-
currente por el articulo 3.° de la Ley Jurisdiccional y el articulo 5.° gJ
de la Ley de Colegios profesionales. No obstante y sin perjuicio de
la amplia operatividad corporativa reconocida al Consejo Superior,
el Tribunal Supremo significa, en cuanto a la pretensién de derogar
el articulo 5.°-2 del Decreto, que su tenor literal, no sélo no restringe
el ambito que para las incompatibilidades funcionariales sefialan los
articulos 82 y 83 del texto articulado de la Ley de Funcionarios de
1964, sino que el precepto reglamentario impugnado viene a consi-
derar ambos preceptos como un minimo que puede ser incrementado
por las Corporaciones locales, al estar facultadas para exigir, en las
bases de los concurscs de ingreso o provision de determinados pues-
tos de trabajo, el requisito de dedicacién exclusiva, bloqueando la po-
sibilidad ofrecida por la regla 1.2 del articulo 83 que posibilita el
ejercicio propio del titulo exigido para el desempefio del cargo sin
necesidad de previo expediente. Interpretacion del Tribunal Supremo
que, coincidiendo en el fondo con las motivaciones que avalaron la
interposicion del recurso por el Consejo Superior de los Arquitectos,
impide, sin embargo, la estimaciéon de la pretension procesal del Con-
sejo, cuya posicion, teniendo presente la fenomenologia que permite
apreciar la jurisprudencia sobre incompatibilidades profesionales de
los arquitectos funcionarios de las Corporaciones locales, quiza de-
biera haber incidido en potenciar la idea de exclusiva dedicacion a
la funciéon publica, eliminando la discrecional utilizaci6én de la ex-
clusiva dedicacion que el articulo 5°-2 del reglamento permite hacer
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a las Corporaciones locales, planteamiento que orientaria la activi-
dad del Consejo hacia objetivos de lege ferenda teniendo en conside-

racion el tenor y rango normativo de los articulos 82 y 83 del texto
articulado de 1964.

b) Sentencia de 2 de junio de 1978, ponente MAaRTIN MAaRTIN,
AZ 565.

a:) Hechos que concurren en el fallo jurisdicional.—Los hechos
que provocan el recurso jurisdiccional y que dan lugar al pronun-
ciamiento jurisprudencial, notablemente destacado por su elaboracién
y meritoria doctrina, se concretan en los siguientes datos:

El Colegio Oficial de Arquitectos de Galicia acord6, con fecha 9
de julio de 1974 y como requisito para la concesién del visado de los
proyectos elaborados por los colegiados:

La presentacién, en las delegaciones o subdelegaciones del Co-
legio, de todos los contratos relativos al ejercicio profesional, junto con
la certificacién del acto administrativo del nombramiento por el que
el arquitecto firmante hubiera accedido al desempefio de cualquier
funcién publica, fuere o no retribuida, con expresién suficiente de las
bases del concurso o, en general, de las condiciones en que hubiera
de-desarrollarse la prestacion de servicios profesionales.

En el caso de que el arquitecto que suscriba el encargo estuviera
al servicio de la Administracién Publica, se exigira para concederle
el visado la constancia de que la concreta actuacion profesional es
compatible con la funcién publica que el colegiado desemperia, ca-
lificando la incompatibilidad con estricta sujeciéon a lo dispuesto en
la legislacién general sobre funcionarios publicos y a la normativa
que se dicte por la Administracién para cada clase de funcionarios
o profesionales contratados.

Cuando resulte acreditada la compatibilidad se concedera el visa-
do si no hubiera obstdculo de otra naturaleza.

Si surgieren dudas acerca de la compatibilidad, se elevara la do-
cumentacién a la Junta de Gobierno, que, previa audiencia por es-
crito del interesado y segin proceda, concedera o denegara el visado
haciéndolo, en este caso, mediante acuerdo fundado con expresion
de los recursos que correspondieren.

E]l Ministerio de la Vivienda, con fecha 24 de agosto de 1974, sus-
pendié el acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio de Arquitec-
tos de Galicia, alegando su manifiesta contradiccién con la Ley.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Sala de
La Coruila en solicitud de levantamiento de la suspensién, la Sala
anula el acuerdo de suspension del Ministerio de la Vivienda y con-
tra la sentencia de la Audiencia Territorial la Abogacia del Estado
y cuatro arquitectos recurren en alzada en base argumental en los
siguientes puntos:
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— La imposibilidad de aplicacion del régimen de incompadtibili-
dades profesionales con base en acuerdos colegiales.

— La incompatibilidad de la Junta de Gobierno para adoptar un
acuerdo que, como la determinacion de incompatibilidades, per-
tenece a la asamblea plenaria del"Colegio.

— El atentado a la libertad de trabajo que implica el intento de
regulacién de las incompatibilidades profesionales por el Co-
legio.

— Vulnerar la sentencia de la Audiencia Territorial, revocatoria
del acuerdo del Ministerio de la Vivienda, el principio de cosa
juzgada, como consecuencia de que un anterior acuerdo sobre

" incompatibilidades profesionales, adoptado por el Colegio Ofi-
cial de Arquitectos de Leodn, Asturias y Galicia, fue anulado
siguiendo el dictamen del Consejo de Estado. El interés de los
términos en que se materializa la litis se deduce con facilidad
de las implicaciones de los temas en que esta centrada la con-
troversia jurisdiccional: incompatibilidades funcionariales-com-
petencias de los colegios profesionales en la regulacion del
ejercicio profesional de sus colegiados-potestades administra-
tivas sobre los colegios profesionales, interrelaciéon tematica
que incrementa el interés que, a nivel individual, tiene cada
uno de los temas sefialados y que son objeto de una estimable
clarificacién por la doctrina jurisprudencial que, en doble ins-
tancia, establecen la Audiencia Territorial de La Coruna y la
Sala 4.2 del Tribunal Supremo.

by Implicaciones y criterios orientadores de las incompatibilida-
des funcionariales—El complejo tema de las incompatibilidades fun-
cionariales y la problematica que en este punto subyace es objeto de
una lucida y enjundiosa sintesis en el Considerando 9.° de la Senten-
cia de la Audiencia Territorial, que sintetiza las variables que con-
dicionan el ambito profesional de los funcionarios publicos:

«... el problema de las incompatibilidades de los funcio-
narios publicos es un extremo candente y vidrioso y
uno de aquellos en que, a los criterios propiamente ju-
ridicos se superponen valoraciones de caracter ético e
incluso politico, dado que puede observarse una in-
tima correlacion entre los distintos regimenes y la re-
gulacion que se hace del sistema de incompatibilidades
de sus servidores, pero de un modo general puede ase-
gurarse que el establecimiento de unas incompatibili-
dades en los funcionarios pretende asegurar la eficacia
de aquéllos (dado que el servicio publico sufriria me-
noscabo 0 puede sufrirlo si se ejercen otras actividades),
y su imparcialidad (que no cabe duda puede ser atacada
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si se interviene como particular en asuntos de caracter
oficial), pero al mismo tiempo, la incompatibilidad tiene
la finalidad de asegurar un determinado nivel de la éti-
ca profesional, revistiendo al funcionario de un halo de
prestigio y decoro que lleve confianza a los adminis-
trados, y que los intereses publicos no seran desvalo-
rizados en beneficio de los intereses particulares del
funcionario o de sus clientes, prestigio y decoro que
pueden quedar perjudicados no sélo cuando el funcio-
nario interviene como tal en un asunto que se le ha
encomendado como profesional privado, sino incluso
cuando sin tener intervenciéon funcionarial directa, ésta
se verifica en el centro organico o Ministerio donde pres-
ta sus servicios». ‘

Con facilidad se aprecian en el considerando transcrito las varia-
bles que condicionan el problema de las incompatibilidades funciona-
riales, sin duda candente y vidrioso al mezclarse en él factores que
obligan a la consideracién de componentes juridicos, éticos y politicos,
e implicar, en ultimo extremo, la virtualidad o desvirtuacién de la
estructura organica y de la proyeccién operativa de la Administracién,
que puede materializarse en el grado extremo de que el ejercicio de
funciones publicas no concite sino la desconfianza de los administra-
dos, como consecuencia, de la pérdida de prestigio y decoro de los
titulares o encargados de las funciones publicas que no pueden impli-
car, como sefiala el Considerando 10 de la Sentencia de la Audiencia
Territorial, transcribiendo el tenor literal de la sentencia de 14 de fe-
brero de 1968 (22), sino un injustificado «recelo en la conciencia colec-
tiva», situacién sociolégica no muy distante de la opinién puablica es-
paiiola sobre nuestras estructuras burocraticas y que, como primer
elemento que posibilite la superacion de esta critica, exige no sim-
plificar el tema de las incompatibilidades funcionariales (23) para pe-
netrar ineludiblemente en el complejo tema de la organizacién de la
funcién publica, garantizando el adecuado equilibrio, hoy inexistente,

(22) Ponente CampRrUBiI Y PADER, AZ 747,

(23) En este sentido son de considerar los términos en que plantea Carro Man-
TiNEZ el tema.de las incompatibilidades funcionariales, al conectarlo, simplemente,
con el tema de la dedicacién a la funcién publica y estimar que ambos términos
de referencia no son cuestiones importantes desde el punto de vista teérico y
legal, pero- si enojosas y trtascendentes desde el punto de vista practico.y de
funcionamiento real de lus servicios, si bien considera que una apreciable parte
de las incompatibilidades no precisan de declaracién, estimando suficiente una
ampliaciéon seria del régimen de dedicacién, de tal modo que se insertarfian en el
mundo factico de las compatibilidades inexistentes por la imposibilidad fisica que
tiene el funcionario de no poder estar al mismo tiempo en dos lugares diferentes.
Como matiz -a estas consideraciones matrices, CARRo MaRTINEZ estima que algunas
incompatibilidades deben declararse expresamente por razones de moralidad y
salud administrativa y otras deben tolerarse por conveniencias para el propio
servicio (vid. su trabajo La dedicacion a la funcién publica, «Tercera semana de
estudios sobre la reforma administrativa», Madrid, 1983, especialmente pp. 80 y 95.
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entre los distintos intereses en juego y procurando hacer operativas
las ideas expuestas en el Considerando 15 de la sentencia objeto de
nuestra atencion, al sostener que

«... el régimen de incompatibilidades no afecta solamen-
te a una parte, la Administracién, tutora estricta del in-
terés burocratico o administrativo, de su estructura or-
ganizativa, sino que hay otros intereses en juego (de-
coro y prestigio de una profesién, confianza del particu-
lar, competencia leal), cuya defensa ya no esta a ella
atribuida o no lo esta en exclusiva...».

Y, ratificando los criterios expresados en la Sentencia de 20 de mar-
zo de 1973 de la Sala 2. de la Audiencia Territorial de Barcelona, man-
tener, con directa referencia en los términos de la litis, el criterio
de que

«... hay tres clases de intereses juridicamente protegi-
dos en la legislacién sobre incompatibilidades: el interés
burocratico u organizativo de la Administracién, el de
los arquitectos, como clase profesional, y el interés ge-
neral o social de los administrados perjudicados también
por las incompatibilidades».

c1) La competencia de los Colegios Oficiales de Arquitectos en la
regulacién del ejercicio profesional de sus colegiados.—Consideradas
las implicaciones conectadas con el tema de las incompatibilidades
funcionariales, el nucleo central de la Sentencia encuentra materia-
lizacién en el punto concreto de si los Colegios profesionales de ar-
quitectos son caompetentes en la regulacién del ejercicio profesional
de sus colegiados. En torno a esta cuestion los Considerandos de la
Audiencia Territorial permiten distinguir dos niveles en la argumen-
tacién; el primero, que toma como referencia un planteamiento ge-
neral sobre las atribuciones de los colegios profesionales y una se-
gunda linea de argumentacién centrada en los estrictos términos en
que se plantea el conflicto de intereses que da lugar a la sentencia
¥ que no supone sino la concrecién de las premisas que definen las
competencias de los colegios profesionales.

En la consideracion de las competencias de los Colegios profesio-
nales, la sentencia de la Audiencia Territorial, en su Considerando 11,
se sitiia en linea con la mas amplia concepcion doctrinal sobre la
materia y confiere a los Colegios profesionales no sélo lo que con-
ceptua como su funcion originaria, materializada en la defensa de
los intereses profesionales, sino su insercién en la politica descen-
tralizadora (24) que provoca el hecho de que le sean atribuidas fa-

(24) Vid. Garripo FaLia: La descentralizacién administrativa, Costa Rica, 1967,
Pp. 55-58; T. R. FERNANDEz RoDRiGUEZ: Derecho administrativo, sindicatos y auto-
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cultades propias de la Administracion, punto de referencia dual para
la determinaciéon de las competencias colegiales que contrasta, de
modo acusado, con el desafortunado intento de reconducir el cuadro
de competencias de las Corporaciones hacia unos indefinibles inte-
reses generales (25). La consecuenc.a directa que el Tribunal extrae
de la atribucién de competencias propias de la Administracién, se
traduce en la conclusién de que los Colegios ven ampliado su campo
operativo.

«extendiendo su competencia a aquellas materias que
suponen un control de la actividad de los miembres del
Colegio que ha de reflejarse en la actuacion profesional,
y que, por otra parte, afecta directamente al particular
que utiliza los servicios de profesionales colegiados, como
puede ser el acceso a la profesion, la represién del in-
trusismo y de los abusos profesionales, la aprobacion de
tarifas de honorarios y de normas de moral profesional
v la vigilancia del cumplimiento de la legislaciéon general
vy de la especifica del Colegio, descentralizacion que in-
cardina a los Colegios en el ambito administrativo —ar-
ticulo 1.2 Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

administraciéon, IEAL, Madrid, 1972, pp. 126-131 y 215-220. En sentido coincidente,
Garcia pE EnNTERRiA-T. R. FERNANDEZ RoODRiGUEZ: Curso de Derecho administrativo, 1,
Madrid, 1975, pp. 213-220. Con orientacion divergente y matizando la posicién de
Garrbo FaLLa, Arifo Ormiz: Corporaciones profesionales y Administracién piblica,
en el niumero 72 de esta RevisTa (1973), pp. 41, 42 y 55. Desde la concreta perspectiva
de los Colegios profesionales, BaENA DEL ALCAzZaR estima que no puede aplicarse a
estas personas juridicas la idea de descentralizacién administrativa en la misma
medida que a los entes que integran la Administracién local o que a los entes
institucionales que tienen caracter fundacional y no corporativo. Vid. Baena peL
Arcizar: Los Colegios profesionales en el Derecho administrativo espahol, Ma-
drid, 1968, p. 57.

(25) El intento de vincular la actividad de las Corporaciones a los intereses
generales del grupo profesional en ella integrado cuenta con los ejemplos de las
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién y de las Camaras Agrico-
las. Las COCIN ven reducido su campo de actividad a los intereses generales del
comercio, la industria y la navegacion con base en el articulo 1-2 de su Regla-
mento General de 2 de mayo de 1974 —presupuesto invariado en las modificaciones
que el Reglamento ha sufrido por Real Decreto 753/1978, de 27 de marzo—, en
claro contraste con la Ley Organica de las Camaras de 29 de junio de 1911 y con
los reglamentos que la desarrollaron. Con ello se pretendié delimitar el ambito
operativo de la Organizacién Sindical Espariola al nivel de la representacién, de-
fensa y promociéon de los intereses profesionales y reducir el de las Camaras a los
intereses generales. La regulacién de las Camaras Agrarias por Real Decreto de 2 de
junio de 1977 pretende conservar este esquema, delimitando la actuacién de las
organizaciones profesionales y sindicales a la representacién y defensa de intereses
y polarizando la actividad de las Camaras en torno a los intereses generales de
la agricultute. En contraste con esta biparticion funcional, que coarta la acti-
vidad de ambas organizaciones corporativas, el resto de.las organizaciones came-
rales y colegiales no han estado gravadas por la incidencia de este esquema. Vid., al
respecto, mis trabajos: El Reglamento General de las Cdmaras Oficiales de Co-
mercio, Industria y Navegacion de 2 de mayo de 1974. Consideraciones sobre su
adecuacién a la problemdtica que subyace en la representacién de intereses eco-
némicos, Salamanca, 1975, pp. 14-26, y Problemas organizatives y funcionales que
condicionan la operatividad las Cdmaras Agrarias, en el num. 87 de esta
Bevista (1978). -
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Administrativa— y que justifica las facultades de control
y tutela que a la Administracion se le confiere en el or-
denamiento esparol».

Con especial énfasis sefiala el Considerando 13 de la sentencia
de la Audiencia Territorial como las apreciaciones transcritas no son
identificables con una construccién doctrinal sino que encuentran
su fundamento en preceptos normativos interpretados con sentido
institucional y que remiten fundamentalmente al Estatuto de los
Colegios de Arquitectos, aprobado por Decreto de 13 de junio de 1931,
a las normas deontologicas de actuacion profesional aprobadas por
el Consejo Superior de Colegios de Arquitectos en 1871 y a la Ley de
Colegios Profesionales de 1974. Textos normativos que remiten a ca-
tegorias que correlacionan el ambito operativo de los Colegios con
el objetivo de que «se cumplan en todos los casos los fines que co-
rrespondan a la arquitectura como funcién social», y que vincu-
lan las actividades colegiales al «prestigio, independencia y decoro
de la clase» (26) o a la <ética y dignidad profesional» (27). A ni-
vel casuistico, la pormenorizada remisién a la regulacién de las re-
laciones entre arquitectos o de éstos con los clientes (28), la deter-
minacion de las normas reguladoras de los contratos profesionales y
de las normas sobre actuacidn profesional en la formaciéon de pro-
yectos y direccién de obras (29) o el objetivo de conseguir la armonia
y colaboracion entre los colegiados impidiendo la competencia desleal
entre los mismos (30), constituye el sustrato normativo que permite
fundamentar al Tribunal la «perfecta competencia de los Colegios de
Arquitectos para hacer cumplir el sistema de incompatibilidades»,
conclusién complementariamente avalada por las normas deontolé-
gicas de actuacion profesional, elaboradas y aprobadas por el Con-
sejo Superior de los Colegios de Arquitectos. en cuyo articulo 31 se
dispone el respeto, por los arquitectos en los que concurra la condi-
cién de funcionarios o contratados por una entidad publica, de la
normativa, sobre incompatibilidades contenida en los articulos 82 v
83 del Texto articulado de la Ley de Funcionarios de 1964 (31). Todos
los textos normativos referidos, operantes en un ambito estrictamente

(26) Articulo 3-1, e), de los Estatutos del Colegio de Arquitectos de 1931.

(27) Articulo 5-1 de la Ley de Colegios Profesionales de 1974.

(28) Art. 3-1, e), de los Estatutos del Colegio de Arquitectos de 1931.

(29) Articulo 3-1, apartados e) y g/, de los Estatutos del Colegio de Arquitectos
de 1931.

(30) Articulo 5, a), de la Ley de Colegios Profesionales de 1974.

(31) Como antecedentes de este punto en las normas deontolégicas aprobadas
por el Consejo Superior del Colegio de Arquitectos, el considerando 13 de la
Audiencia Territorial cita del articulo 19 del Decreto de 3 de octubre de 1957,
regulador de la creacién, composicién y funciones de las Delegaciones Provinciales
del Ministerio de la Vivienda y, con posterioridad a la aprobacién de las normas
deontolégicas, la Orden ministerial de 18 de febrero de 1972, que regula el régimen
de incompatibilidades de los facultativos contratados por la Junta de Construccio-
nes y Equipo Escolar del Ministerio de Educacion y Ciencia, y la Orden del
Ministerio de la Vivienda de 30 de julio de 1973.

280



LAS INCOMPATIBILIDADES FUNCIONARIALES

colegial, conducen a que el Tribunal estime, que la consagracion legal
de un sistema de incompatibilidades genera o puede generar, al
lado de la responsabilidad administrativa y penal, la responsabilidad
de caracter corporativo, ya que, segun el tenor literal del Conside-
rando 12, in fine, )

<junto al aspecto, histéricamente maés destacable, pero
en la actualidad no unico, de defensa de los intereses
colegiales, corresponden a estas instituciones corporativas,
auténticas funciones publicas relacionadas con la regu-
lacion juridica de las respectivas profesiones, que apa-
recen entonces configuradas por los principios y crite-
rios de la legislacién estatal y también por las propias
normas complementarias dictadas por los Colegios en el
ambito de su competencia, apareciendo como indudable,
que si tales competencias le son asignadas, también deben
tener los medios necesarios para hacerlas efectivas, a tra-
vés de dos técnicas complementarias: una de caracter
represivo, mediante el ejercicio de las facultades disci-
plinarias, y otra preventiva, que debe constituirse en
modo normal de actuacion por las consecuencias méas gra-
ves que el empleo de aquélla acarrea en relacion al cole-
giado, encontrando una y otra su fundamento genérico,
en la sujecion especial en que el profesional se encuen-
tra en relacion con el ente corporativo del que forma
parte».

Como légico derivado de los términos en que el Considerando
transcrito centra las variables que delimitan la proyeccién funcional
de los Colegios, el Tribunal no puede sino concluir, en el Conside-
rando 11 de la Sentencia de.la Audiencia Territorial, y con base en
la hermenéutica de los preceptos organicos colegiales y de la espe-
cifica normativa reguladora de las incompatibilidades funcionariales,
que los Colegios de Arquitectos estdn capacitados para establecer nue-
vas incompatibilidades con base en acuerdos colegiales, «para las
que estarian facultados en virtud de sus atribuciones colegiales, siem-
pre que se llevara a efecto por el 6érgano competente y no supusieran
una violacién de una norma superior», criterio que, en sentido con-
trario, supone que el sistema de incompatibilidades no es una facultad
reservada en exclusiva a la Administracion. Por ahadidura, sin per-
iuicio del principio expresado, y desde los términos de la controversia
jurisdiccional, el Tribunal significa como el acuerdo. suspendido por
el Ministerio de la Vivienda, de imponer a los arquitectos funciona-
rios, la obligacion de justificar la compatibilidad, en el momento de
presentar algun proyecto para ser revisado, no supone el estableci-
miento de nuevas incompatibilidades, ni tiene ningun efecto innova-
tivo, en mas o en menos, de la norma estatal, de tal modo que la
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negativa de visado podria incluso producirse, sin el previo acuerdo
de la Junta de Gobierno, por no implicar, sino la aplicacién de una
norma preexistente de obligado acatamiento (32).

El interés que deriva de los principios expresados, que conecta con
la méas reciente normativa legal que aporta el Derecho comparado (33)

(32) Considerando 16 de la Sentencia de la Audiencia Territorial.

(33) Desde esta perspectiva es posible citar la Ley francesa sobre arquitectura
de 3 de enero de 1977 que, en su articulo 17, establece la obligacién, por parte de
todo arquitecto, de declarar, bajo la forma que reglamentariamente se establece,
los proyectos de construccién que le hayan sido encomendados, y el articulo 18 de
la Ley centra en el correspondiente Consejo Regional del Orden de Arquitectos
las declaraciones de sus miembros relativas a los vinculos de interés personal o
profesional que le aunan con todas aquellas personas, fisicas o juridicas, que
ejerzan una actividad cuyo objeto sea el obtener beneficio directo ¢ indirecto de
la profesion, declaraciones que tienen caracter previo a la constitucién de cual-
quier sociedad profesional. El articulo 14, apartados 2 y 3, impone la publicidad,
ante el cliente y ante el Orden Colegial, de la férmula bajo la cual se desarrollan
las actividades profesionales, y el parrafo 4.° del mismo precepto remite a poste-
rior concrecién, por el Consejo de Estado, de las condiciones limites bajo las
cuales los arquitectos funcionarios o asalariados del Estado y de las colectividades
publicas podran ser autorizados a ejercer, con independencia de su actividad, en
trabajos de confeccién y maestria de obras por cuenta de otras colectividades pu-
blicas o al servicio de personas privadas. El texto de la Ley francesa de arquitec-
tura ha sido publicado por la «Revista de Derecho Urbanisticos num. 55 (1977,
paginas 125-138.

Como muestra de precocupacién de algunos sectores de las extinguidas Cortes
organicas por la regulacién de las incompatibilidades en el ejercicio de activi-
dades arquitecténicas, cabe citar que el punto 1V-3 de la exposicion de motivos
y el articulo 14 de la fallida proposiciéon de Ley sobre régimen de la funcién ar-
quitecténica prevenia la necesidad de fijar un régimen bésico dé incompatibili-
dades y responsabilidades. El texto de la proposicién, con una técnica muy similar
a la preconsiderada Ley francesa sobre arquitectura, aunque con una enunciacion
mucho mas directa, tratdé de responder directamente a la problematica de las acti-
vidades privadas de los arquitectos y otros técnicos titulados funcionarios, y pre-
tendid, en su articulo 14, la radical incompatibilidad entre la redaccién de planes
y proyectos privados y el ejercicio de la funcién publica en los siguientes tér-
minos:

«1. La intervencién en la redaccién técnica de planes y pro-
yectos de urbanismo de iniciativa privada es incompatible con el
ejercicio de funcién o cargo de cualquier clase.

2. Los técnicos que hubieran intervenido en la redaccién téc-
nica de planes de urbanismo no podridn desarrollar, dentro del
territorio ordenado por aquéllos, actividad profesional referida a
los actos de nueva edificacién o de alteracién de la existente que,
para salvaguardar el principio de rectitud e independencia de la
funcién técnica en el planeamiento, se precise reglamentariamen-
te, con indicacién del tiempo de duracién de dicha prohibicién.»

El precepto transcrito se complementaba con el articulo 5.° de la proposicion,
segun el cual:

«1. Ninguno de los participantes en la funcién arquitecténica
definidos en el articulo anterior puede aceptar encargo o desarro-
llar actividades en situacién de incompatibilidad.

2. Existe incompatibilidad, ademas de las establecidas por la
normativa reguladora de los cargos de autoridad o del ejercicio
de funciones publicas, entre las actividades del arquitecto con la
del aparejador o arquitccto técnico, y entre las de cualquiera de
los técnicos con la del constructor, la del industrial fabricante de
elementos o materiales de la construccién o la del suministrador
de los mismos, salvo en aquellos supuestos concretos en que exista
colisién de derechos o intereses y sin perjuicio, en todo caso, de
lo dispuesto en el articulo 9.°> (incompatibilidad del personal téc-
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se complementa con la clara doctrina que sostiene el Tribunal sobre
la figura del visado, objeto de interpretaciones doctrinales restricti-
vas (34) que supera el Considerando 18 de la Sentencia de la Audien-

nico de las empresas constructoras en materia de organizacién y
ejecucién con la actividad de proyeccién y direccién técnica de
obras). .

Como corolario de estos taxativos preceptos, el articulo 20 de la proposicién
pretendié elevar a los Colegios Oficiales de Arquitectos a un nivel de maxima ope-
ratividad, e interpreté, de modo especialmente afortunado, la problematica que
subyace en el conflicto de intereses en que ss materializé la Sentencia objeto de
nuestra atencién. El mencionado precepto, como expresién de las funciones cole-
giales, disponia:

«..sin periuicio de las competencias de la Administracién Pu-
blica, los Colegios oficiales son, en sus respectivos ambitos de
compeétencia, instituciones de garantia social de los fines legales
de la funcién arquitecténica, concurriendo en los términos de la
Ley y de los Reglamentos al control del cumplimiento en el tra-
bajo profesional de la normativa técnica, urbanistica y del medio
ambiente aplicable, asi como de las incompatibilidades estable-
cidas.»

Vid. transcripciéon de esta proposicion de Ley, tan consciente como inviable,
en la «Revista de Derecho Urbanfstico» num. 53, 1977, cit., pp. 101, 103, 108 y 107.

(34) Al respecto, vid. HERRERo Lozano: Intervencién de los colegios profesio-
nales de arquitectos en la actividad profesional de sus colegiados. El problema de
la obligatoriedad del visado para la eficacia de los proyectos, «<Anales de la Direc-
cién General de lo Contencioso del Estado, 1868-1973», tomo I (Madrid, 1975, pa-
ginas 569-577); AR0ZAMENA SIERRA: El visado de los proyectos técnicos por los cole-
gios profesionales, «Revista de Derecho Urbanistico» (1976), pp. 29-53; LoPez PE-
LLICER: El visado colegial de proyectos técnicos como instrumento de la disciplina
urbanistica, <Revista de Estudios de la Vida Local>» num. 180 (1978), pp. 319-348;
BassoLs Coma: El control de la legalidad urbanistica en la nueva Ley del Suelo,
«Revista Espafiola de Derecho Administrativo» num. 6 (1975), pp. 310-315; Cano
Mata: Colegios de Arquitectos y visado urbanistico, <sRevista Esparniola de Derecho
Administrativo» num. 14 (1977), pp. 401-414. El comun denominador de estas cri-
ticas se centra en considerar cémo las facultades concedidas a los Colegios de Ar-
quitectos con base en el visado urbanistico suponen un omnimodo poder decisorio
basado en su exclusivo criterio, el hecho de que la decisién colegial no sélo
afecta a sus colegiados, sino a las personas que hicieren uso de los servicios de
los colegiados, la circunstancia de que el visado colegial no puede ser obstaculi-
zante del ejercicio de la competencia en torno a las licencias como competencia
exclusiva de las Corporaciones locales, la situacion que se provoca al obligar a
los Colegios de Arquitectos a realizar una interpretacién de la legalidad urbanis-
tica como funcién exclusiva de la Administracién, a salvo de la competencia re-
visadora de los tribunales, la dificultad que implica el que los Colegios puedan
organizar la exhaustiva y precisa informacién urbanistica que al respecto se re-
quiere, y, en ultimo extremo, cémo significa mutar las competencias de los 6rga-
nos administrativos. A nivel de alternativa tiene interés la propuesta de BassoLs
CoMa, al postular la idea de reconducir el visado urbanistico a un dictamen cole-
gial sobre los proyectos presentados. BassoLs: El control de la legalidad urba-
nistica..., cit., p. 314. La alternativa de BassoLs ha sido felizmente incorporada
por el capitulo V del titulo II del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 18 de
septiembre de 1978, que establece el principio de la competencia de la Adminis-
tracién para el control y la interpretacién de la legalidad urbanistica, sin perjuicio
de la competencia que corresponde a los Tribunales {(art. 45), para, a continuacién,
articular la colaboracién de los Colegios en el control de la legalidad urbanistica
con base en el visado (arts. 46-48), pero sin que su denegacion impida al particu-
lar interesado presentar el proyecto ante la Administracién municipal o el 6r-
gano administrativo competente para otorgar la licencia, pudiendo alegar el par-
ticular cuanto estima procedente para justificar la inexistencia de infraccién (ar-
ticulo 49). La Administracion municipal o el 6rgano administrativo competente
otorgaré o denegara la licencia con referencia en cuantos datos obren en el ex-
pediente (art. 50).
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cia Territorial, al glosar los mismos términos en que se manifiesta la
resolucién del Ministerio de la Vivienda, suspendiendo el acuerdo co-
legial objeto de litigio, y llegar a la conclusion de que

«la funcion del visado es no sélo velar por la correccion
formal de los proyectos y documentos presentados, sino
que abarca "otros extremos”..., que esos extremos no pue-
den ser otros, sino los que afectan a la consideracion sub-
jetiva del autor del proyecto, o sea, su capacidad técnica,
su capacidad corporativa, su capacidad legal y. su capa-
cidad deontolégica».

Con apoyo en estas premisas y con la cobertura legal que deriva
del articulo 5.°, apartado p), de la Ley de Colegios Profesionales, y del
articulo 19, 1, c¢J), de los Estatutos de los Colegios de Arquitectos de
1931, el Tribunal llega a la conclusién de que utilizar la funcion del
visado para la finalidad de control subjetivo del .autor del proyecto
no desborda en absoluto su propio cometido, sino que va perfectamen-
te de acuerdo con él. .

Como aspecto colateral conectado con la visa del proyecto por el
Colegio, inducido de las alegaciones en apelacién-de la Abogacia del
Estado y de los cuatro arquitectos interesados en el mantenimiento
de la suspensién del acuerdo colegial, el Tribunal neutraliza de modo
rotundo la ausencia de colusion del visado y de la idea de libertad de
trabajo (35), como viejo problema ya clarificado a la altura de 1956
por SErrano Guirapo (38), y cuya utilizacién no hace sino ofrecer nue-
vos datos a la observacién de GonziLEz PEREz sobre la debilidad de los

(35) La Audiencia Territorial, en su Considerando 14, ofrece un criterio clari-
ficador que neutraliza el intento de conectar el acuerdo colegial con la restriccién
de la libertad y el derecho al trabajo, estimando que:

«... suponen unos derechos constitucionales de claro matiz pro-
gramatico, que hay que entender como una obligacién del Estado
de procurar el pleno empleo y de evitar discriminaciones no justi-
ficadas que imposibiliten o dificulten la satisfaccién de aquel de-
recho (es un derecho abstracto, pero no como es légico a un tra-
bajo en concreto) en el que, por otra parte, el aspecto de poder
va indisolublemente unido al de deber.»

Complementariamente el Tribunal, ante la presunta reserva legal de las nor-
mas que limitan el derecho al trabajo, sefiala la falta de base juridica que justi-
fique tal planteamiento y aporta el argumento de que el ordenamiento espanol, en
normas de rango inferior al legal, nos facilita amplias muestras de limitaciones
profesionales, basadas en multiples y variadas razones, limitaciones que consti-
tuyen precisamente el ambito configurador de la profesibn de que se trate, de
tal modo de que el hecho de que todos los espafioles puedan y deban trabajar
no supone que se pueda desarrollar cualquier actividad ni en cualquier momento.

(38) Vid. SErraNO "GuIiRaDO: Las incompatibilidades..., cit., pp. 142-144, donde
significa la vinculacién de los textos constitucionales que declaran la libertad al
trabajo con los principios de la administracién liberal inhibicionista, radicalmente
distintos de la actual administracién, cuya actuacién penetra en todos los sec-
tores del cuerpo social y de la opinién publica, de modo que la garantia frente a
la absorbente actividad administrativa pasa por la objetividad de la actuacién fun-
cionarial, lo que obliga a prestar especial atenci6on a la regulacion de las incom-
patibilidades. :
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argumentos de muchas alegaciones hechas por los abogados del Esta-
do, intentando mantener una inconsistente defensa a ultranza de la
validez de los actos objeto de impugnacién (37), debilidad argumental
que también se manifiesta en la pretensién de mantener la suspension
del acuerdo con base en que fue tomado por la Junta de Gobierno y
no por la Asamblea General (38), asi como la alegacién de que el
acuerdo colegial esta afecto por el condicionante de cosa juzgada,
al ser reproduccion de un precedente acuerdo del entonces Colegio
unico de Arquitectos de Ledn, Asturias y Galicia de 23 de septiembre
de 1973, acuerdo que fue declarado nulo por Resolucién del Consejo
de Ministros de 21 de julio de 1974, siguiendo el dictamen emitido por
el Consejo de Estado, lo cual implicaria, a juicio de los recurrentes en
apelacion, que el nuevo acuerdo colegial no es sino un intento de
burlar la eficacia de la anterior nulidad y va en contra, por ello, de
la cosa juzgada administrativa (39).

di) Las potestades administrativas sobre los Colegios profesiona-
les.—La debilidad de las tesis mantenidas por la Administracién inten-
tando desvirtuar el acuerdo del Colegio de Arquitectos de Galicia no
permite sino deducir la desafortunada concepcién que ha orientado
el ejercicio de las potestades administrativas sobre los Colegios pro-
fesionales. '

a(37) Vid. GonziLez PERez: La justicia administrativa en Espana (Madrid, 1874),
pagina 86.

g(se) El Considerando 18 de la Sentencia de la Audiencia Territorial dilucida
este punto con base en el tenor literal del articulo 19, apartados ¢) y b) de los
Estatutos de los Colegios de Arquitectos, que atribuyen, de modo expreso, a la
Junta de Gobierno «impedir y perseguir ante los Tribunales de Justicia el intru-
sismo y los casos de ejercicio profesional en los que no se cumplieren las vigentes
disposiciones legales y reglamentarias», asi como «intervenir para su validez la
documentacién de los proyectos y direcciones de obras que hayan de tener curso
administrativo por medio del sello del Colegio y visar de igual modo todos los
informes de caracter privado, periciales, valoraciones, etc., los cuales deberan
quedar registrados en el Colegio», manifestando el Tribunal el criterio de

«que la incursién en algunas de las incompatibilidades que las
leyes sefialan desbordan los puros aspectos éticos y profesionales,
y se plantea como un problema legal que incide sobre las condi-
ciones exigidas para el ejercicio de la profesién de arquitecto, (y)
hay que admitir la competencia organica de la Junta de Gobierno
para adoptar el acuerdo suspendido, sin que para éste fuera ne-
cesario la concurrencia de la suprema voluntad corporativa, la
Junta Generals.

Como complemento a las fundadas razones que el Tribunal expresa, cabe hacer
la observacién de que el intento de remisién, por instancias administrativas, del
acuerdo colegial a la Asamblea General, se contrapone, de modo acusado, con la
tradicional practica de los Departamentos ministeriales encargados de la tutela
de los entes corporativos de desautorizar, de facte, la figura de la Asamblea Ge-
neral, meanteniendo las Juntas de Gobierno desvinculadas de las Asambleas Ge-
nerales e interpretando, con una notable laxitud, los periodos de mandato y las
normas electorales de las Corporaciones, situacion que sélo parcialmente, y para
las Corporaciones profesionales con mayor dinamismo, comenzé a cambiar a par-
tir.de los primeros afios de la década de 1970.

(38) No obstante la debilidad del argumento, la Audiencia Territorial, en sus
Considerandos 198 y 20, analiza, con meritorio detalle, 1os preceptos legales que
.regulan la figura de la «cosa juzgadas y la imposibilidad de que puedan ser apli-
cadas a las circunstancias que concurren en el caso objeto de litigio.
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La lista de desafortunadas actuaciones de la Administracién,, tra-
tando simplemente de mediatizar la actividad de los Colegios, ha sido
numerosa y ha significado una constante del periodo 1940-1975, que
dejo sentir sus efectos de un modo especial a partir de 1970 (40), per-
mitiendo apreciar un lamentable distanciamiento del potencial racio-
nalizador que puede tener la Administracién corporativa para la acti-
vidad de las Administraciones territoriales (41). Estas consideraciones
encuentran concrecion desde los términos en que estd planteado el
intento de desvirtuar el acuerdo del Colegio de Arquitectos de Galicia
en la tesis mantenida sobre la suspensién de los actos administrativos,
notablemente distanciada, tanto en los términos legales, doctrinales y
jurisprudenciales que delimitan la figura de la suspension de los ac-
tos administrativos como de las tesis que, a nivel normativo y doctri-
nal, delimitan los Colegios profesionales como Corporaciones publi-
cas (42). ‘ :

Con estos puntos de referencia argumentales se constata la débil
posicion de las alegaciones de la Administraciéon y, lo que es mas gra-
ve, la implicacion de la Administraciéon en el intento de mantener
estas tesis argumentales, con un sustrato organizativo de la funcién
publica, que se sitlla en las antipodas de la racionalidad, deseable y
exigible para un modelo funcionarial que pretenda una minima efica-
cia comunitaria. Sin duda, en la identificacion de la Administracién

(40) El Congreso de la Abogacia celebrado en Leén en 1870, la problematica
electaral suscitada en el Colegio de Abogados de Madrid con ocasién del veto de
candidaturas para el Gobierno provocando la retirada solidaria del resto de los
candidatos, las controvertidas elecciones en los Colegios de Economistas, Arquitec-
tos..., y la Ley de Colegios Profesionales de 1974 como fallido mecanismo de con-
trolar una dinamica colegial que superaba los dosificados criterios sobre las cor-
poraciones profesionales, ofrece muestra adecuada de un periodo en el que sobre
las corporaciones colegiales recayé un inusitado protagonismo cuya potenciacién
podria ofrecer la clave para racionalizar el ejercicio profesional de destacados
sectores profesionales.

(41) Salvadas las objeciones de NieTo sobre la categoria de Administracién te-
rritorial. Vid Niero: Entes territoriales y no territoriales, «III Jornadas Adminis-
trativas de Galicia», Madrid, 1973, pp. 25-48, si bien el titulo VIII de la Constitu-
cién, bajo el epigrafe «De la Organizacién Territorial del Estado», invita a matizar
los argumentos de NiETo.

(42) El Considerando 8.° de la Sentencia de la Audiencia Territorial establece
una clara doctrina sobre la facultad de suspensién de actos corporativos por los
érganos administrativos, disponiendo:

«... que las facultades de suspensiéon de los 6rganos administra-
tivos, del mismo que la de los érganos rectores colegiales, apare-
cen restringidas, en el caso de contrariedad a la Ley, a los su-
puestos en que sea mahnifiesta, ya que en caso contrario dichas
facultades, que tienen un caracter extraordinario al suponer un
recorte a la autonomia de los Colegios y que encuentran su razén
de ser en la defensa del interés general, no podrian ser actuadas,
dado que de modo genéral la posible revision de los actos admi-
nistrativos —y el acuerdo suspendido lo es— aparece conferida en
el ordenamiento espafniol a los Tribunales de Justicia, mediante
el c¢jercicio de los oportunos recursos jurisdiccionales, sin que
pueda admitirse en forma alguna, y en todo caso de infraccion
legal se permita la actuacién de oficio de la Administracién para
anular o suspender, restriccion que también aparece en materia
de acuerdo de las Corporaciones locales en los articulos 382 y si-.
guientes de la Ley de Régimen Local.»
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con los intereses profesionales propicios a la confusién de funciones
publicas y privadas en materia urbanistica radica parte considerable
de la grave y generalizada patologia que incide sobre los nucleos ur-
banos, mostrando la distancia que aun existe para llegar al objetivo
de una profesionalizacion de la funcién publica.

En contraste con estas ideas, la Administracién, en lugar de subve-
nir a los criterios racionalizadores que el acuerdo del Colegio de Ar-
quitectos propugna, permitiendo apreciar una meritoria identificacién
con los fines institucionales que rigen la organizacién colegial y sus
funciones, se sitia en una posicién que no puede ser particularizada
como la mas idénea desde la perspectiva de depurar la actividad ad-
ministrativa, mostrando la peculiar posicion de un Departamento
ministerial que no sélo pierde el protagonismo en la racionalizacion
de sus actividades, sino que ofrece infundadas resistencias a la cola-
boracién subsidiaria prestada por una Corporacién publica.

III. REFLEXION FINAL

Las conclusiones que derivan de la muestra jurisprudencial ana-
lizada obligan a ratificar como primer aspecto la inicial observacion
sobre cémo el reducido nimero de sentencias en materia de incompa-
tibilidades no es el resultado de un modelo organizativo de la funcion
publica racionalizado y que, como consecuencia de unas estructuras
burocraticas, con alto indice de profesionalidad, forzaran a que la
patologia jurisprudencial fuera minima. Por el contrario, las circuns-
tancias opuestas, inidonea conformacién de las estructuras funcio-
nariales, que no parecen distinguir lo publico de lo privado y que
permiten apreciar acusados rasgos de aprofesionalismo funcionarial,
justifican la marginalidad de una muestra jurisprudencial existente en
sus mas significativas aportaciones, sélo como consecuencia del espe-
cial interés de los Colegios oficiales de Arquitectos por racionalizar
en una minima medida el ambito profesional de sus colegiados, con
la oposicién, tan clara y rotunda como paradéjica, de la Administra-
ciéon central y de las Corporaciones locales, que no han tenido incon-
veniente en perder el protagonismo en la clarificacion de una materia
en la que, como la de incompatibilidades funcionariales, es dificil la
eficacia del principio de subsidiariedad. Por el contrario, ¥ en contra
de la primacia que en sus respectivos ambitos corresponde a la Admi-
nistraciéon central y local para clarificar un tema que compromete su
estructura organizativa y su proyeccién funcional, los representantes
legales de la Administracion se oponen, mediante inconsistentes argu-
mentos juridicos, a los pocos intentos de racionalizacién registrados.
Este extrafno fenémeno de unos 6rganos administrativos renuentes, si
no opositores activos, a la clarificacion de unas injustificables implica-
ciones de actividades publicas y privadas, obliga a radicar la responsa-
bilidad de una inidénea estructuracién administrativa y de una insa-
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tisfactoria actividad administrativa en la misma Administracién vy,
como ratificacién de este juicio, suficiente es remitirse a la irrespon-
sable interpretaciéon de las causas en que se pretende fundamentar la
inadmisibilidad de recursos, la carencia de legitimidad corporativa o
las restrictivas interpretaciones de los tramites procedimentales, cuan-
do no, como en el caso del Ayuntamiento de Barcelona, concibiendo un
reglamento, curiosamente calificado como de incompatibilidades de
los funcionarios de eludir los ya amplios margenes de tolerancia que
en materia de incompatibilidades contienen los articulos 82 y 83 del
Texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1984,
sin que el Ministerio de la Gobernacion, como organismo de tutela,
- llegue a captar la problematica que tal situacién provoca y tenga que
ser la Corporacién profesional de los arquitectos catalanes la que,
ante las instancias jurisdiccionales, resalte el profundo significado de
la ingenua idea de «unidad administrativa» como sustitutivo de la re-
ferencia legal del articulo 83, 2, del Texto articulado de 1964 a «oficina
legal, centro directivo o Ministerio», en cuanto referencias organicas
determinantes de incompatibilidad.

La expresa referencia al Colegio de Arquitectos Catalano-Balear y
el acusado protagonismo que esta Corporacién ha tenido en los Tribu-
nales tratando de depurar unas situaciones cuya clarificacion corres-
pondia a la Administracion, ofrece indice significativo de que son las
areas econémicas mas desarrolladas las que ofrecen alternativas so-
ciales mas valiosas y que en mayor medida facilitan la perceptibilidad
de un modelo administrativo, ciertamente necesitado de una mayor
racionalidad. La polarizacién de los Colegios de Arquitectos impug-
nantes en el area periférica catalano-balear, vasco-navarra y gallega
coincide con el ambito geografico mas dinamico del Estado y se com-
plementa con la beligerante actitud de los Colegios de Valencia y Se-
villa (delegaciéon colegial) ante los Tribunales Contenciosos y Econé-
mico-Administrativos, exigiendo el respeto de una normativa urbanis-
tica en cuya conculcacién vuelve a denotarse una actitud de las
Corporaciones locales que no admite ser identificada con la perspec-
tiva de los intereses generales y que hace pensar en las practicas
administrativas de otros ambitos geograficos menos desarrollados en
los que han sido dificilmente actualizables alternativas sociales como
las propiciadas en la periferia por las Corporaciones profesionales
de los arquitectos (43). No obstante, y sin perjuicio de la precisa loca-
" lizacién geografica de las Corporaciones colegiales impugnantes, si
parece oportuno hacer una reflexién final: los Colegios de Arguitec-

(43) Como fundamento de esta apreciacion nos remitimos a Niero: De la Re-
publica ¢ la Democracia: La Administracién espanola del franquismo (I, «Revista
Espanola de Derecho Administrativo num. 15 (1977), de modo especial en refe-
rencia a los subepigrafes «Centralismo y oligarquia caciquil» y «La burocracia
local», como desarrollo del epigrafe «Un ejemplo de Administracién patrimonial:
Las Corporaciones Locales», como titulos muy significativos de las ideas que in-
corporan, pp. 579-588.

288



LAS INCOMPATIBILIDADES FUNCIONARIALES

tos parecen situarse a un nivel de responsabilidad profesional que
puede ser considerado, tan proporcionado a la criticable identidad en-
tre urbanismo y planimetria urbana (44}, como desproporcionado a

(44) Sobre esta problematica no pueden pasar desapercibidas las palabras de
GaRciA DE ENTERRia:

«...lo que ocurre es que la enorme gravedad de este régimen

. que implica que el contenido de toda la propiedad urbana esté no

en el Cédigo Civil, sino en los planes de ordenacion, no parece

acomodarse de hecho con la enorme ocasionalidad de estos planes,

con su imperfeccion técnica y mucho mas juridica (son obras

normalmente de arquitectos que por su formacién profesional

tienden con frecuencia a reducir todo el problema & una simple
cuestion de disefio y a un ordenancismo elemental y rigido)...»

Garcia pE ENTERRiA: Actuacién publica y actuacién privada en el Derecho ur-
banistico, «Revista Espafiola de Derecho Administrativo» nam, 1 (1974), p. 88. Con
anterioridad a esta apreciacion, el mismo autor ya habia significado cémo

«... es imposible llegar a los resultados ordenadores que la Ley
del Suelo pretende imponer tan drasticamente, confiando las de-
licadisimas - tareas de la gestién urbanistica practicamente a pro-
fesionales libres, y no a funcionarios, que es en buena medida
lo que hoy ocurre, hecha toda clase de salvedades y salvadas, por
supuesto, la honorabilidad y honestidad de las personas.»

Garcia DE ENTERRiA: Problemas actuales del régimen local. Instituto Garcia
Oviedo, Sevilla, 1958, p. 133.

El necesario caracter pluridisciplinar del planeamiento urbano es considerado
por PAREJO ALFONSO en su trabajo Las competencias profesionales en los proyec-
tos de urbanismo, en el num, 83 de esta Revista (1977), pp. 244 y 273, si bien,
por el caracter de dictamen que parece tener el estudio, el desarrollo de esta
idea aparece supeditado a la ‘constatacién factica de los mayores conocimientos
académicos de los arquitectos sobre los ingenieros de Caminos, Canales y Puer-
tos para intervenir en los proyectos de urbanismo (véase op. cit., especialmente
paginas 244 y 273-280).

Como fallida enunciaciéon normativa del caracter pluridisciplinar del urbanis-
mo es de citar la proposicién de Ley presentada en la ultima legislatura de las
Cortes organicas sobre régimen de la funcién arquitecténica supramencionada,
en cuyo punto V-2 de la exposicién de motivos y en su articulo 12 pretendi6é con-
sagrar el principio del ineludible caracter pluridisciplinar del planeamiento ur-
banistico. Vid. texto de la proposicién en «Revista de Derecho Urbanistico» nu-
mero 53, cit., y en especial pp. 101 y 105.

A la primacia de los arquitectos en el planeamiento urbano ha contribuido
una concepcién politica de la gestién publica, no participativa, que ha estado
lejana de concebir el urbanismo. como una actividad con grave trascendencia
comunitaria. Esta concepcién subyacente ha propiciado el que la mayor parte
deg las Corporaciones locales y organismos de la Administracién central e ins-
titucional con competencias en materia urbanistica hayan delegado, de modo
exclusivo, su competencia en los profesionales de la arquitectura, eludiendo el
planteamiento pluridisciplinar del urbanismo y reduciendo la participacién de
ciudadanos e instituciones a la inarticulada informacién publica. La ausencia
de una concepcién metodolégica interdisciplinar ha propiciado una visién extre-
madamente estrecha y poco-imaginativa del planeamiento, en gran medida iden-
tificable con el urbanismo-vivienda, y ha reducido la intervencién de los pro-
fesionales, conexos con el urbanismo pero sin la condicién de arquitectos, a la
labor quirurgica propiciada por las situaciones patolégicas, que ha provocado un
planeamiento, mal concebido y frecuentemente superado en las alternativas que
aporta vya en el momento de su unilateral gestacién.

Un timido intento de corregir esta situacion se puede apreciar en el Regla-
mento de Planeamiento, al disponer que en el Real Decreto aprobatorio del
Plan Nacional y en los Reales Decretos aprobatorios de los planes directores te-
rritoriales se especifique la participacién de las personas, entidades y organis-
mos que han de intervenir en la elaboracién de los planes (arts. 105 y 108 del
Reglamento, - aprobado por Real Decreto 2159/19878, de 23 de juniol. No obstante,
la carencia de caraicter institucional que orienta ambos preceptos minimiza el
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unas técnicas de actuacion administrativa tan inconscientes de la
trascendencia del planeamiento urbano como de la necesidad de pro-
fesionalizar el ejercicio de funciones publicas (45) y la responsable ac-

posible juego operativo que de ellos pueda derivar, sin olvidar que los preceptos
del Reglamento referidos a la elaboracion de planes generales, parciales, estu-
dios de detalle, proyectos de urbanizacién, programas de actuacion urbanistica
y normas complementarias y subsidiarias de planeamiento, reducen la participa-
cién de sectores extraadministrativos, en su gestacién, a la prevision, contenida
en el articulo 116-1 del Reglamento, relativa a la apertura de un periodo de
informacién publica para recoger sugerencias u observaciones sobre la necesidad,
conveniencia y demas circunstancias de la ordenacién.

Sobre los problemas enunciados, vid. Garcia pe ENTERRiA: «La participacién
del administrado en las funciones administrativas»-, Estudio Homenaje a Royo-Vi-
llanova, Madrid, 1977, pp. 305-318; item en Curso de Derecho administrativo, vo-
lumen II, Madrid, 1977, pp. 75-85; ARriNo ORTIZ: «Democracia y Administracién (No-
tas sobre participacién ciudadana en los procesos de decisiénl)s, Estudios sobre el
proyecto de Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, pa-
ginas 145-148; Parejo ALFonso: El planeamiento urbanistico como tarea comuni-
taria, «Revista de Derecho Urbanistico», num. 40 (1975), pp. 19-44; MoreL OcaNa:
El proceso de departamentalizacién del urbanismo, «Documentacion Administra-
tivas, nam. 170 (1976), pp. 63-98. Sobre la informaciéon publica en el Derecho
urbanfstico, Garcia pE ENTERRiA: La organizacion del urbanismo: Colegio Oficial
de Arquitectos de Madrid, Madrid, 1977, p. 21,

(45) Como corroboracion de esta idea no puede pasar desapercibida la previsién
del articulo 103-3 de la Constitucién, que impone expresamente la regulacién
legal del sistema de incompatibilidades de los funcionarios publicos, imperativo
constitucional que, de modo indirecto, denota la insatisfactoria situacién que
subyace en este tema, criterio del que participan los proyectos de elaboracién
por la Secretaria de Estado para la Administracion Publica sobre el Estatuto
para la Funcién Publica. En este sentido, se deiinean dos opciones, postuladas
por la consulta-informe llevada a cabo en abril-mayo de 1978 por la mencionada
Secretaria de Estado, en la que se propone, una primera 8&lternativa, centrada
en un catalogo cerrado de actividades compatibles con la condicién de funciona-
rio, sometiendo la realizacion de una parte de ellas a la expresa condicién de
obtener autorizacién y, una segunda férmula, mas flexible y orientada por
criterios mas generales, en la que la concrecién de las posibles distonias se
garantiza, como complemento a la directa supervisiéon administrativa, por el
reconocimiento de accién publica para la denuncia de las posibles violaciones
del régimen de incompatibilidades por los funcionarios, concurriendo la circuns-
tancia de que puedan ser, segun mencién expresa de la consulta-informe, los
mismos Colegios profesionales los que ejerciten la accién publica, en cuyo caso
se les reconoce la condicién de partes en el procedimiento. Vid. Informe-consulta
de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, Madrid, abril de 1978,
paginas 15-20. En relacién con esta ultima técnica de controi de las incompatibili-
dades funcionariales, no puede pasar desapercibida su similitud con el problema
de fondo que est4d presente en la sentencia objeto de comentario, pudiéndose
apreciar como ha sido captado por el proyecto dc la Secretaria de Estado el
importante papel racionalizador que en el ejercicio de la funcién publica pueden
desempenar los Colegios profesionales, implicando esta posiciébn una también
esperanzadora correccién de las oscuras perspectivas que, segin se deduce de
la sentencia de 2 de febrero de 1978, parecian orientar al desaparecido Minis-
terio de la Vivienda. En referencia a la opcidon por la alternativa considerada
esquema. rigido de incompatibilidades, esquema flexible con posible ejercicio de
accién popular y colaboracion de los Colegios profesionales, los proyectos de
Ley elaborados con posterioridad a la consulta-informe se inclinan por la segunda
férmula, lo que implicaré una potenciacién de la actividad de los Colegios y
un protagonismo colegial en la necesaria clarificacién de tan importante tema,
que cuenta con el incentivo adicional de la institucionalizacién de la Region
y la previsible mayor atencién de las Comunidades Auténomas a una proble-
matica que, como la de las incompatibilidades funcionariales, ha estado gravada
por la irracionalidad del centralismo y por la dificultad de participacién del ad-
ministrado en unos centros de decision administrativa excesivamente distantes.
No obstante, y como elemento neutralizador de las esperanzas que pudieran depo-
sitarse en los proyectos de Ley considerados, puede ser estimado el dato de
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titud de los Colegios de Arquitectos justifica la expresa consideracion
en la Constitucién de la figura de los Colegios profesionales, si bien no
puede pasar desapercibida la ignorancia de la categoria de Corpora-
cion de Derecho publico como categoria institucional de la que, sin
ignorar las reticencias ideolégicas que puede provocar (46), no permi-
te olvidar la trascendencia que, como instancia racionalizadora, puede

que el tema de las incompatibilidades funcionariales no es objeto, por algun
cualificado responsable de la Funcién Publica, como organismo administrativo,
de una excesiva atencién. Desde este punto de vista es significativo el restrin-
gido planteamiento que Porras ORUE hace del tema de las incompatibilidades
profesionales, &l sefalar:

«el Unico principio que puede enunciarse, con caréacter general
en este extremo, es que el estatuto de funcionarios debe formular
un claro cuadro de actividades que puedan ser realizadas por el
funcionario sin comprometer el estricto cumplimiento de sus de-
beres y sin que pugnen con los intereses del servicio publico», —

planteamiento que esta muy distante de la correlaciéon de Jonpaxa dz Pozas y
SerraNo GUIRapo, reflejadas en la nota 18, del ejercicio de la actividad funciona-
rial como actividad absorbente y exclusiva y que, asimismo, estda distante de
otras alternativas organizatorias que, como la expresada por GONzZALEZ-Hasa,
resaltan, como premisa, el dato de que, en una idénea o inidénea estructuracién
de las incompatibilidades funcionariales, se est4 decidiendo la solucién o con-
dena de una Administracién publica. Vid. Porras ORrUE: Sobre la reforma de la
legislacién de funcionarios, «Documentacién Administrativas, nam. 177 (1978), pa-
ginas 177-178, vy GonziLez-Hasa: Visién prospectiva de la Funcién Publica espafola,
«Documentacién Administrativas, nam. 170 (1876), p. 50.

Finalmente, no se puede ocultar que la deseable clarificacién del tema de
las incompatibilidades funcionariales permitira, como efecto inducido, el resolver
puntos, como la idénea previsién de objetivos en correlacién con las necesidades
funcionariales, conectar plantillas organicas y cuerpos, y evaluar, desde criterios
de coste y rendimiento, la efectividad de los puestos fe trabajo en la funcién
publica, temas aun pendientes de resolucién en la actual estructura organizativa
funcionarial. Sobre esta tematica, el estudio de A. Morey JuaN: La prevision de
efectivos y el poder de la burocracia, «Informacién Comercial Espafiola», num. 522
(1977), especialmente pp. 53-59.

(46) Vid. las consideraciones de Niero sobre la necesidad de hacer operar los
intereses colectivos en la vida publica, con base en la organizacién desde un
asociacionismo comunitario de los intereses sectoriales que, como Nieto denota,
aunque individuales, s6lo tienen sentido desde una vertiente colectiva y cons-
tituyen el eje de una «democracia, ademés rigurosamente moderna, sin perjuicio
de tener raices tan antiguas como el viejo tradicionalismo de los *’cuerpos inter-
medios’’ y el socialismo antiburocratico». En las obviadas reservas de los «cuer-
por intermedios» se deja traslucir el temor de la identificacién de estas técnicas
de organizacién social con el fascismo. Identificacién que pesd, como también
sefiala Niero, sobre Ducuir y ForstHOFF, ignorando que el rechazo del orden
liberal no es identificable con el fascismo, aunque concurra con él en su opo-
sicién a los esquemas liberales. Vid. Niero: La vocacién del Derecho administra-
tivo en nuestro tiempo, en el num. 76 de esta Revista (1975), pp. 23 y 25-26.

El reflejo de identificar con el fascismo el intento de hacer valer representa-
ciones de intereses al margen del sistema de representacién politica pluriparti-
dista, ha encontrado ocasién de manifestarse en las discusiones del proyecto de
Constitucién en la Comisién Constitucional del Senado, al pretender explicitar
el senador Xirinacu las formas de participacién directa del administrado en la
actividad administrativa, criticar el afan de llevar toda la representaciéon a
través de los partidos y ser contestado por el senador SAINZ DE VARANDA, en el
sentido, indudable, pero no matizado, de que los partidos polfticos constituyen
la base de la democracia moderna y sin partidos no puede existir juego demo-
cratico, anadiendo que han sido precisamente las dictaduras las que han queridc
utilizar siempre la democracia directa como sustitutivo (vid. «BOC», num. 44
1978, «Diario de Sesiones del Senado-. Comisidén de Constitucién. Sesién num. 8,
paginas 1882-1884).
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poseer para la actividad administrativa, de modo especial cuando,
como en la jurisprudencia que hemos considerado, hay claros indicios
de que han sido unos planteamientos administrativos, gravados por
el corporativismo, los que han constituido el mas grave obstaculo para
la. operatividad de las Corporaciones publicas.

Angel SANCHEZ Branco

Profesor adjunto interino de Derecho administrativo.
Facultad de Derecho de Salamanca
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