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I. EL GOBIERNO Y LA ADMINISTRACION PUBLICA EN CUANTO
INSTITUCIONES INTEGRANTES DEL PODER EJECUTIVO

A) El Gobierno como institucion portadora de una legitimacion
democrdtica. Estructura y funciones

1. El Gobierno: dmbito propio y autonomia institucional.

Gobierno y Administracién constituyen dos instituciones cuya
diferenciacién se ha ido imponiendo en los textos constituciona-
les y en la legalidad ordinaria; diferenciacién que se presenta, en
la actualidad, plenamente establecida, pese a que la historia y las
tendencias politicas parecen nublarla, con alguna frecuencia. En-
tre Gobierno y Administracién se puede trazar una distincién
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nes (1). El Gobierno se estructura sobre la base de unos vinculos de
lealtad politica, existentes entre sus componentes (2). Se mantiene,
incluso, cuando se presentan Gobiernos de coalicién: las fuerzas po-
liticas que se coaligan para hacer un Gobierno quedan unidas por la
confianza que reciben del Parlamento, de acuerdo con el articulo
99.3 CE. Es la mayoria del Congreso de los Diputados la que otorga
esa confianza imprescindible para gobernar: constituye el funda-
mento mismo del Gobierno y su desenvolvimiento institucional (3);
asi, al perder esa confianza, se erige en un simple Gobierno en fun-
ciones, que administra una situacién de interinidad (4). Esa confian-
za politica se otorga y se retira o se renueva por el Congreso de los
Diputados. Sus integrantes tienen la naturaleza de cargos politicos y
representan la opcién democratica que ha logrado mayoria electoral.

La funcién del Gobierno y su proyeccién sobre la realidad social
o estatal aparece expresada en el articulo 97 del texto constitucional:
es una funcion directiva de los diversos dmbitos de la dindmica estatal;
actividad libre, con impulsos no reglados, y fundada en juicios de valor
(5). En la esfera del Gobierno se inscriben, pues, caracteristicas tare-
as: 1.°) la direccién de la politica interior y exterior; 2.°) la vincula-
cién con el Parlamento; 3.°) las relaciones con otras instituciones
constitucionales, en los planos politico, econémico, cultural y social.
La relacién con el Parlamento se desenvuelve, durante la legislatura,
instalando en el mismo el debate politico. El debate en que el Go-
bierno ha de tener la iniciativa, llevar a cabo la defensa cotidiana de
la confianza otorgada, y desarrollar el programa del Gobierno, pre-
sentado al hilo de la sesién de investidura. El debate politico incluye
un control, integramente politico, a través de las interpretaciones,
preguntas, comisiones, censuras y reprobaciones (6).

(1) J. L. PEREZ FRANCESCH, El Gobiermo, Tecnos, Madrid, 1976; A. J. PORRAS NADALES,
«La funcién de gobierno y la dialéctica entre politica y Administracién», en VV.AA., Gobierno
y Administracion en la Constitucion, vol. 11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988;
VV.AA., Organizacién y funcionamiento del Gobierno, en «DA», num. 188, 1988; VV.AA,, El
Gobierno en la Constitucion espasiola y en los Estatutos de Autonomias, Diputacién dc Barce-
lona, Barcclona, 1985; VV.AA,, Gobierno y Administracién en la Constitucién, Jornadas de Es-
tudios organizadas por la Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1988,

(2) L. MORELL OcARA, El sistema de la confianza politica, Civitas, Madrid, 1994,

(3) L. LOPEZ GUERRA, Modelos de legitimacion parlamentaria y de legitimacién demo-
crdtica del Gobierno, en «REDC», nam. 23, 1988.

(4) F. FERNANDEZ SEGADO, La cuestion de confianza: marco juridico-constitucional y
praxis politica, en «REDC», nam. 21, 1967; P. GONZALEZ-TREVIIANO, La cuestion de confian-
za, McGraw-Hill, Madrid, 1996.

(5) J. Garcia FERNANDEZ, El Gobierno en accién, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995.

(6) M. ARAGON REYES, El control parlamentario, en «Revista de Derecho Politico»,
num. 23, UNED, Madrid, 1986, pags. 9 vy ss.; R. Bustos GISBERT, La responsabilidad politica
del gobiero: ¢realidad o ficcién?, Colex, Madrid, 2001; J. J. GONZALEZ ENCINAR, El margen
de maniobra de un Partido de Gobierno, en «Revista del Centro de Estudios Constituciona-
les», nim. 3, mayo-agosto 1989, pigs. 103 y ss.
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En la esfera del Gobierno se instalan relaciones genuinamente
politicas y, por consiguiente, ahi estriba la clara diferencia que se es-
tablece entre la esfera del Gobierno y la de la Administracién Publi-
ca. Hay que postular, por otra parte, que el Gobierno tiene una reser-
va sobre este conjunto de funciones sustantivas. La textura del pro-
pio Derecho positivo permite observar que existe un dmbito de
reserva, en favor del Gobierno, sobre la funcion gubernamental (7).

2. Su autonomia institucional. Potestad dowiéstica.

El ordenamiento juridico ha venido contemplando la realidad
como un conjunto de relaciones entre sujetos, o entre instituciones.
Ha dejado en la penumbra la trama interna de las mismas. Desde
hace tiempo, sin embargo, el propio ordenamiento ha ido remontan-
do esa situacién de opacidad. Las organizaciones econémicas, socia-
les, culturales, etc., han venido siendo objeto de una consideracién
especifica. El orden interno de las organizaciones, en consecuencia,
va transformédndose en un conjunto de situaciones juridicas y de re-
laciones entre sus titulares.

Se ha ido llevando a cabo, asi, una formalizacion juridica del 4m-
bito doméstico de los poderes estatales; tanto el Poder Legislativo
como el Judicial, el Tribunal Constitucional y otras instituciones
constitucionales han ido ordenando su organizacién interna. Y se ha
ido haciendo bajo la directiva de administrativizacién de la misma.
El Consejo General del Poder Judicial, el Congreso y el Senado, el
Tribunal Constitucional, el Defensor del Pueblo, etc., tienen en la ac-
tualidad una ordenacién juridica del Aambito doméstico o interno que
lleva consigo la sumisién del mismo al régimen juridico-administra-
tivo (para el Consejo General del Poder Judicial, arts. 142 y 143 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985; para el Congreso
de los Diputados y el Senado, el Estatuto de Personal de las Cortes Ge-
nerales de 26 de junio de 1989; para el Tribunal Constitucional, el art.
99.3 de su Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre). Este sentido genera-
lizado de la sumisién al Derecho Administrativo, respecto de las or-
ganizaciones internas de las instituciones del Estado, deja a salvo, no
obstante, el dmbito de reserva propio del Gobierno. La accién del Go-
bierno se ejecuta con arreglo a procedimientos e instituciones que
son diferentes y propios (8). Esa accién tiene, en determinados casos,

(7) L. LorEz GUERRA, Funciones del Gobierno y direccion politica, «DA», nam. 215,
1988, y «El Gobierno de la Constitucién de 1978», en El arte de gobernar: 1812-1992, Tec-
nos, Madrid, 1992.

(8) J. FOURNIER, Le travail gouvernemental, Cujas, Paris, 1987.
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su proyeccién hacia arriba por parte de la Administracién; entonces
el Gobierno adopta, y proyecta hacia el campo de lo politico o lo ad-
ministrativo, las actuaciones precisas o convenientes. Sin embargo,
cuando se trata de unas decisiones estrictamente politicas, el Gobier-
no ha de ser suficiente por si mismo. Esa autosuficiencia se ha de en-
tender en el sentido de que el Gobierno ha de estar rodeado de un
conjunto de personas o instituciones que le ayuden en el ejercicio de
esa actuacién tipicamente politica. Es, cabalmente, en ese entorno
funcional en donde, de modo paulatino, se fue abriendo paso un con-
junto de figuras de apoyo y asesoramiento del Presidente del Gobier-
no vy, en general, del 6rgano gubernamental. Figuras que, dotadas de
una larga tradicion en los sistemas parlamentarios, aparecen poco a
poco entre nosolros a partir de la transicién politica en 1977, La res-
ponsabilidad que asume el Presidente del Gobierno ante las Cortes
Generales, como consecuencia del otorgamiento de la confianza, leva
a la teoria a sefialar que se «ha planteado la necesidad de la existencia
de un grupo de personas, mas o menos organizadas entre si, cuya
funcién sea la de asesorar de manera rapida y eficaz al Presidente en
las decisiones que éste haya de adoptar, principalmente en las de ca-
racter técnico, pero también en las de caracter politico» (9).

Asi, se va configurando con una cierta estabilidad la figura de los
Asesores presidenciales o del Gobierno. De los denominados en 1977
«Asesores Especiales del Presidente del Gobierno», se pasa a una
formalizacién del denominado Gabinete del Presidente del Gobierno,
creado también en 1977. Tanto los Asesores como el Gabinete van
dando vida a un orden interno en el que se conjugan tanto los equi-
pos o personas que componen lo que se llama el Asesor personal
como el Asesor institucional. Todo un estrato que queda mas alla y al
margen de la organizacién administrativa. En ese entorno, como se-
flala L. ORTEGA, «la caracteristica mas sefialada seria, sin embargo,
la ausencia de verdaderos 6rganos de gestién de servicios publicos,
lo que libera al Presidente de una responsabilidad inmediata y le si-
tiia fuera de toda relacion directa con la Administracion Publica» (10).

La LG recoge una estructura de apoyo al mismo, en su Titulo II
(arts. 15y 16). En el articulo 16.4 se diferencia con claridad entre es-
tos 6rganos y la organizacién administrativa. La Ley sélo contempla
el régimen de nombramiento y cese de los Directores de Gabinete.
Es que, en realidad, su funcionamiento se rige por reglas diferentes
de las que corresponden a los érganos burocraticos o colegiados de

(9) A. BaR CENDON, El Presidente del Gobierno en Espasia, Civitas, Madrid, 1983.
(10) L. ORTEGA, El Arte de Gobernar. Historia del Consejo de Ministros y de la Presiden-
cia del Gobierno, Tecnos, Salamanca, 1992, pag. 194.

26



DIRECCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA POR EL GOBIERNO

la Administracién del Estado. No obstante, la propia Ley del Gobier-
no ha proporcionado formalizacién juridica a una parte de esa es-
tructura de apoyo. Esta formalizacién se produce, precisamente, en
relacién con los 6rganos destinados a una relacién permanente entre
el Gobierno y la Administracién del Estado. El resto queda al mar-
gen de dicha formalizacién: se radica en el margen de autoorganiza-
cién que, en el propio orden interno, tiene el Gobierno. Potestad do-
méstica, con mayor o menor amplitud, se reconoce a las institucio-
nes, publicas y privadas. Aun en los supuestos de instituciones con
una formalizacién juridica rigida, como ocurre con las Administra-
ciones, queda un residuo en el que se hace presente el poder de auto-
organizacién. Su fundamento se encuentra en la responsabilidad ins-
titucional que se asume; de ahi el reconocimiento de un ambito en el
que la voluntad que asuma una responsabilidad encuentre en el po-
der de autoorganizacién su contrapartida (11). Autoorganizacién y
responsabilidad institucional permanecen, por ello, en una constante
imbricacién. La autonomia de la institucién gubernamental, proyec-
tandose sobre un campo como es el estrictamente doméstico, tiene
una aptitud creadora, tanto de figuras que respondan a una determi-
nada tipicidad legal (como podria ser, por ejemplo, la figura de un
Gabinete acogido a los preceptos de la LG o de la LOFAGE); o, por el
contrario, llevar a cabo una creacién juridica diferente. Resultara in-
dispensable afadir que la esfera reservada al Gobierno se rige, pre-
dominantemente, por interna corporis: es decir, reglas de actuacién y
de entendimiento entre las personas integrantes del ambito guberna-
mental, en el que no es precisa la formalizacién de normas juridicas,
en un conjunto de casos. Y, desde luego, la esfera gubernamental se
rige por reglas internas en las que no es de aplicacién, en principio,
el Derecho Administrativo, que esta pensado y formulado para situa-
ciones juridicas diferentes. Problema distinto es el de la posible justi-
cialidad de decisiones procedentes de la esfera gubernamental, bien
por una falta de competencia para ello, bien por lesién de derechos
fundamentales (12).

(11) De este modo, ¢l silencio del legislador queda cubierto por la fuerza de la auto-
nomia de la propia institucién. Entre otros, el Dictamen del Conscjo de Estado de 24 de
febrero de 1966 (Expedicnte nim. 32552, Recopilacién de Doctrina Legal 1965-1966).

(12) Su posible aplicacién al Gobierno, en J. GARciA FERNANDEZ, El Gobierno en ac-
cidn, o. cit.; M. J. ALONSO MAs, La fiscalizacion jurisdiccional de la actividad sin valor de ley
de los parlamentos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999; E. ARANDA
ALVAREZ, Los actos parlamentarios no normativos y su control jurisdiccional, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1998; L. M. Dfez-Picazo JIMENEZ, La autonomiia adminis-
trativa de las Cdamaras parlamentarias, Cuadernos de los Studia Albornotiana, Zaragoza,
1985; A. EMBID IRUJO, «La justiciabilidad de los actos politicos a la responsabilidad de los
poderes piiblicos», en Homenaje a CArcla DE ENTERRIA, tomo II1, Civitas, Madrid, 1991;
J. M. GIL RoBLES Y GIL DELGADO, «Los Reglamentos de las Camaras», en Las Cortes Genera-
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B) Elderecho ciudadano a la participacion en el ejercicio
de funciones publicas segiin mérito y capacidad

\. La Administracién Publica: elementos componentes
de su estructura.

La Administracién se estructura al margen de las lealtades politi-
cas. Su fundamento no radica en la confianza politica que el Parla-
mento le otorga, como ocurre con el Gobierno. Frente a aquellas
lealtades, la Administracién Publica se fundamenta en el principio
del mérito y capacidad (arts. 23.2 y 103.3 CE); el mérito y capacidad
vienen acompainados de la profesionalizacién y la permanencia de
sus integrantes. Frente a la renovaci6én temporal de la confianza poli-
tica, los integrantes de la Administracién Publica se insertan en ella,
de acuerdo con el principio de mérito y capacidad, para el desarrollo
de la profesién propia y, por consiguiente, con caracter de adscrip-
cién definitiva; lo que se acompaia con el apartamiento de sus
miembros del mercado de empleo, mediante el establecimiento de
las incompatibilidades. Precisamente, en los trazos de perrnanencia y
de profesionalizacién se apoya la caracteristica de la Administracién
en su actuar: la eficacia y la objetividad, con la garantia de imparcia-
lidad para sus integrantes (13).

2. La constitucionalizacién del principio del mérito:
la consagracion del derecho individual.

La primera expresién constitucional del principio del mérito se
encuentra en la Constitucién de 1837: «todos los espanoles son admi-
sibles a los empleos y cargos publicos, segiin su mérito y capacidad»
(art. 5.°). La Constitucién de 1812 habia vinculado los empleos publi-
cos a la posesién de la ciudadania espaiiola (arts. 23, 91, 223, 231,
251). El Estatuto Real de 1834 habia prescindido de la tabla de dere-
chos fundamentales de la persona. Por ello, desde agosto de ese mis-

les, vol. 1, IEF, Madrid, 1987; L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, El control por el Tribunal
Constitucional de la actividad no legislativa del Parlamento, en el nim. 107 de esta REVISTA,
Madrid, 1985; T. QuinTaNa LorEz, «El control jurisdiccional de las decisiones parlamenta-
rias», en Homenaje a CARCIA DE ENTERRIA, tomo 111, Civitas, Madrid, 1991; I. TorRRES MURO,
Actos internos de las Cdmaras y recurso de amparo, en «REDC», nim. 12, 1984,

(13) Entre la amplisima bibliografia, dos citas significativas y contrapuestas, las de
M. WEBER, (Qué es la burocracia?, Leviatan, te. Buenos Aires, 1985, e 1. DEyTsCHER, Las
raices de la burocracia, t.e. Barcelona, 1969.
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mo afno se formaliza en las Cortes la peticién de que tales derechos
queden incorporados a la norma fundamental; entre ellos, el de la
admisibilidad por igual de todos los espanoles a los empleos civiles y
militares; igualdad que sera de aplicar «sin mas distincién que la ca-
pacidad y el mérito». Desde entonces, hasta llegar a la Constitucién
vigente, todas recogeran el precepto.

Sin embargo, la consignacion del mérito tiene un significado bien
distinto al comienzo y al final de la evolucién constitucional. En la
fase germinal del Estado espanol contemporaneo, la apelacién al
mérito de cada uno se sitda en un contexto que es el que le propor-
ciona todo su sentido: es el del liberalismo burgués, dispuesto a aba-
tir los privilegios aristocréticos derivados de la estirpe; que opone, a
la supremacia con que unos han nacido, el valor del propio hacerse
del esfuerzo individual que permite a cualquiera sobrepasar a los de-
mas. Obsérvese, sin embargo, que esto conlleva la distincién entre
unos y otros: el mérito es el factor que respalda frente a los demds al
que, elegido o designado, reciba el honor y la carga de las funciones
publicas.

El sistema del mérito es fruto de una evolucién que se desenvuel-
ve en dos planos sucesivos. Uno, primero, en el que se llega a la afir-
macién de que el acceso a los cargos y funciones administrativos
constituye un derecho del ciudadano, abierto a todos, terminando
con la concepcién de aquél como un privilegio propio de la estirpe o
fruto del dinero. Establecida la igualdad ciudadana, seria entonces
cuando vaya abriéndose paso la instrumentacién de un sistema en
cuya virtud los cargos y funciones se otorgan a aquel o aquellos aspi-
rantes que mayores méritos tengan para ello. Al hilo de esa instru-
mentacién, el sistema del mérito tiende a proyectarse no sélo en el
instante en que se accede a la Administracién Publica, sino también
a lo largo del ejercicio de la profesién en ella; se trata, pues, de una
proyeccioén que abarca tanto el ingreso en la Administraciéon como el
desenvolvimiento, en el seno de la misma, de la denominada carrera
administrativa. Aqui se hacen presentes las necesidades publicas
apreciadas de un modo objetivo, y de ahi el requerimiento de que los
servidores publicos posean la idoneidad precisa para el desempefio
de los distintos cargos y funciones administrativos. Ese ejercicio, re-
conocido de modo expreso en el articulo 23.2 CE, no se fundamenta
en una legitimacion democratica, sino en el principio de mérito y ca-
pacidad: cada uno de los ciudadanos tiene derecho al ejercicio de un
cargo o funcién publica, segin el mérito y capacidad que le haya
sido apreciado de acuerdo con el principio constitucional de igual-
dad. Por consiguiente, accede al ejercicio de un cargo o funcién pu-
blico, no en virtud de la confianza politica recibida en unas eleccio-
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nes, o en una mayoria establecida en el seno del Congreso de los Di-
putados. Su fundamento, como el procedimiento de acceso a la fun-
ci6én profesional, es bien diferente: es un derecho individual, el suyo,
contrastado con otros derechos individuales, y realizado como con-
secuencia de que el mérito y capacidad profesionales demostrados
son superiores a los de otros ciudadanos, a efectos del ejercicio de
una funcién o cargo publico determinado (14).

La CE hace radicar en la legitimacién democrética cualquier ta-
rea de poder que haga referencia a su ejercicio frente a los ciudada-
nos. No obstante, es la propia trayectoria histérica del Estado, de las
formas constitucionales y de los textos actuales la que configura una
legitimacién diferente de la democratica, a efectos del ejercicio de
funciones publicas profesionales. Establecida esa diferenciacién y
ese doble camino, la CE sienta la superioridad de la legitimacién de-
mocratica sobre cualquier otra (arts. 97, 99 y 101). Pero esa superio-
ridad no lleva consigo el desconocimiento de cualquier otro modo de
acceso a la funcién publica y de legitimidad en su ejercicio (arts.
23.2 y 103.3). Dentro del marco diferente del propio de la politica y
el ejercicio de la legitimacién democriética, hay un campo, que la CE
reconoce, para el ejercicio de un derecho personal, expresado y ma-
terializado en el desarrollo de una funcién o cargo publico. La CE
anade que el ejercicio de ese derecho a las funciones publicas admi-
nistrativas se ha de ejercer de acuerdo con una imparcialidad, que es
la que garantiza el articulo 103.3 de la propia CE. Podemos recapitu-
lar sentando las dos afirmaciones basicas siguientes: 1.°) La CE esta-
blece como un derecho individual del ciudadano el incorporarse a la
organizacién publica administrativa, de acuerdo con el mérito y ca-
pacidad demostrado; y, precisamente, para incorporar a la organiza-
cién administrativa su propio saber: para realizar, en condiciones de
imparcialidad, las aportaciones de criterio y profesionalidad que le son
propios (15). Es un derecho fundamental. 2.°) La CE traza el ejerci-
cio de ese derecho subrayando y garantizando la imparcijalidad en el
ejercicio de la funcion o cargo encomendado a ciudadanos indivi-
duales. Precisamente, esta objetividad de la Administracién (art.
103.1), y la correlativa imparcialidad del funcionario (art. 103.3), son

(14) M. PuLtoo QUECEDO, El acceso a los cargos y funciones publicas. Un estudio del ar-
ticulo 23.2 de la Constitucion, Civitas, Madrid, 1992; L. MORELL OcaNa, «El Derecho Admi-
nistrativo y su Fuentes. La Organizacién Administrativa y sus Medios», en Curso de Dere-
cho Administrativo, tomo 1, Aranzadi, Madrid, 1999; VV.AA., Sobre la renovacién del siste-
ma de mérito v la institucionalizacién de una funcién directiva piiblica en Espana,
«Documentacién Administrativas, nims. 241-242, enero-agosto 1995.

(15) K. EnciscH, Introduzione al pensiero giuridico, Giuffre, t.it. Milano, 1970, pags.
169-170; J. M. GOMEz BENITEZ, El ejercicio legitimo del cargo, Univ. Complutense, Facultad
de Derecho, Madrid, 1980, pag. 23.
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rasgos que aparecen en el perfil constitucional de la Administracién
Publica, y no en el que caracteriza al Gobierno.

La evolucién del Derecho Administrativo ha puesto de relieve que
los procesos de satisfaccién de los fines de interés general conllevan
esa impredecibilidad a que se refiriese HART. Son precisas, pues, nor-
mas flexibles (16), que impongan criterios sobre lo justo; criterios
que permitan a la Administracién Pablica cumplir con el papel que
la Constitucién le confiere: ese cometido es de imposible desempeiio
si el esquema de la divisién de poderes se entiende desde la visién
puramente mecanica, mas propia de la Fisica de la época de MON.
TESQUIEU. La realidad contemporanea exige una aplicacién abierta
de una legalidad que brinde opciones, que proporcione margenes de
apreciacion de los problemas y las soluciones, en el entorno de los
intereses publicos. Lo que no impide que, a posteriori, la Jurisdiccién
enjuicie la razonabilidad del comportamiento administrativo, en apli-
cacién de los criterios establecidos por la Ley. Es asi como el Dere-
cho privado pudo ir cubriendo vacios que la evolucién tecnoldgica
ha ido generando; toda la ulterior sistematizacién de un Derecho de
dafios, que emprende la teoria alemana a partir de determinados
principios generales —buena fe (17), responsabilidad—, constituye
un ejemplo de una tarea creadora que, en otros ambitos, es también
indispensable. Como en el ya lejano pasado, la jurisprudencia, ade-
maés, puede asi volver a ser un patrimonio de saber no especulativo,
que no se mira a si mismo, sino que va destinado a proporcionar el
punto de vista de lo bonum et equum sobre los problemas que la rea-
lidad de las necesidades publicas plantea.

Al menos los problemas de las antinomias, las lagunas, la deter-
minacién de la norma desde la perspectiva del caso, la construccién
escalonada del sistema juridico, y las aportaciones del pensamiento
juridico, constituyen hipétesis en las que quienes aplican la legalidad
tienen que vencer las dificultades que la Ley, en cuanto tal, les ha
presentado. En primer lugar, la teoria se ha planteado la problemati-

(16) La distincién entre normas rigidas y flexibles, en F. DE CASTRO, Derecho Civil de
Espana, 1, 1., Madrid, 1956. La profundizacion en las distintas hip6tesis de elasticidad de
las normas sc ha venido realizando, cntre nosotros, desde la preocupaciéon por el control
jurisdiccional; sobre todo, desde el camino que queda abierto con la publicacién del citado
La lucha contra las inmunidades del poder, dec GARcia DE ENTERRIA. Desde perspectivas de
andlisis teérico mas generales, M. MARTIN GONzALEZ, El grado de determinacion legal de los
conceptos juridicos, nam. 54 de esta REVISTA, 1967; y J. F. SAINZ MORENO, Conceptos juridi-
cos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, o. cit.

(17) La proyeccién de determinados aspectos del principio juridico general de buena
fe en forma de estandar, en L. DtEz Pi1CAZO, La doctrina de los projios actos. Un estudio cri-
tico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1963; J. L. DE Los Mozos, E!
principio de buena fe. Sus aplicaciones prdcticas en el Derecho Civil esparol, Barcelona,
1965, Véase también F. WIEACKER, El principio general de buena fe, t.e. Madrid, 1982.
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ca de las antinomias. En ellas, se presenta una hipétesis en la que
mas de una de las normas vigentes puede ser objeto de aplicacién. La
superacién de las antinomias lleva consigo una eleccién de la norma
que sea aplicable (18). En este aspecto, la doctrina constitucionalista
ha puesto de relieve c6mo los Tribunales Constitucionales pasan, en
ocasiones, de lo que es la argumentaciéon normativa a una discusién
en la que los valores que representan las distintas normas cobran
una valoracién superior al argumento estrictamente normativo. Se
trata, sobre todo, de normas abiertas en las que el problema de «con-
cretizacién» que sefiala HABERMAS es un problema que ha de asumir
la jurisprudencia constitucional, y tratarlo como un problema pro-
pio. Es que el cometido previsto en la Constitucién para este tipo de
problemas de aplicacién es adjudicado al propio Tribunal Constitu-
cional, que es el que ha de resolverlo. La mencién a la jurisprudencia
de valores se realiza, al menos, como un eco de lo que, al respecto,
trabajé la clasica jurisprudencia de valores, a partir de HECK (19).

Otra de las cuestiones que han puesto de relieve la problematica
que presenta la aplicacién del Derecho, desde el punto de vista, por
lo menos, de la contribucién a la creacién del mismo, es la de las la-
gunas que presenta el propio Derecho positivo (20). La interpreta-
cién del Derecho ha de resolver, de acuerdo con lo que la propia
legalidad disponga, los vacios que presenta la legalidad, si no se pue-
den cubrir recurriendo, incluso, a las fuentes subsidiarias estableci-
das por la propia legalidad. Es la interpretacién integrativa, clara-
mente establecida en el pensamiento juridico, en lo que atarie al sen-
tido y al alcance.

La perspectiva de la determinacién o concrecién de la norma
aplicable, adoptada desde la perspectiva del caso planteado, tiene
amplias resonancias en el pensamiento juridico. Asi, un razonamien-

(18) Problemas y soluciones de las antinomias normativas, en J. ITURRALDE SESMa,
Lenguaje legal y sistema juridico, Tecnos, Madrid, 1989, pags. 77 y ss.; L. PRIETO SANCHSS,
Observaciones sobre las antinomias v el criterio de ponderacién, «Cuadernos de Derecho Po-
litico», nam. 11, INAP, septiembre-diciembre 2000, pags. 9 y ss.; E. BETTL, Interpretacion de
la Ley de los actos juridicos, EDERSA, t.c. Madrid, 1975, pags. 130 y ss.; N. BosBl0, Contri-
bucion a la teoria del Derecho, Fernando Torre-Editor, t.e. Valencia, 1980, pags. 349 y ss.;
Ch. PERELMAN, La légica juridica v la nueva retérica, Civitas, t.e. Madrid, 1988, pags. 56 y ss.

(19)  G. Heck, El problema de la creacién del Derecho. En cste aspecto, K. LARENZ, Me-
todologia de la ciencia del Derecho, o. cit., pags. 136 y ss.

(20) A. Ross, Teoria de las Fuentes del Derecho, o. cit., pags. 385 y ss. Aqui, un plan-
teamiento clasico, en F. GENY, Método de interpretacion v fuentes en Derecho privado positi-
vo, t.e. Madrid, 1925, pags. 292 v ss. Desde otro punto de vista, RODRIGUEZ PANIAGUA, El
principio de plenitud del ordenamiento jurtdico, «Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia», nam. 253, 1973, pags. 249 v ss.; J. L. DE LOS M070s, «Norma, principio y sistema
de integracién del ordenamiento juridicos, en Estudios juridicos en Homenaje al Profesor
DE CasTro, vol. 11, Madrid, 1976; J. L. VILLAR PALaSI, La interpretacién y los apotegmas juri-
dico-légicos, Madrid, 1975.
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to desde los principios y, por consiguiente, la fuerza creadora de los
mismos aparecen en doctrinas tan diferentes entre si como pueden
ser las de ESSER (21) y DROWKIN. E] planteamiento de los papeles
que cumplen la directriz y, sobre todo, el principio resalta en toda la
problematica que aborda este autor (22). Y es aqui en donde se pue-
de inscribir toda la doctrina de la tépica, que busca desde el proble-
ma los criterios que sean aplicables, y la argumentacién en teorias
como las de PERLMANN. En definitiva, la contemplacién del Derecho
positivo como una textura abierta, en el sentido de WEISMANN y
HART, que implica la presencia de un conjunto de actores cualifica-
dos, profesionales, que al aplicar el Derecho tienen que ayudar a la
creacién o individualizacién del mismo, frente a los problemas que
plantea la realidad. Se trata, como dirfa MERKL (23) o como senala
LARENZ (24), el Derecho que se aplica es producto no sélo del legisla-
dor, sino también de la transformacién y desarrollo de institutos juri-
dicos que el pensamiento y la jurisprudencia han ido creando en una
tarea de desenvolvimiento de los imperativos constituidos por el po-
der parlamentario.

Por consiguiente, frente a la legitimacién democratica de que es
titular el Gobierno, la CE opone la imparcialidad del funcionario
que, con caracter de un derecho fundamental, se incorpora para el
ejercicio de la propia profesién a la Administracién Publica.

II. LA ADMINISTRACION COMO INSTITUCION SUBORDINADA.
SU DEPENDENCIA DEL GOBIERNO

A) Los 6rganos y el instrumental para la direccion gubernamental
de la Administracién Publica

1. El Presidente, los Ministros y el Gobierno.

La tarea de direccién de la Administracién Publica se encarna en
el Presidente del Gobierno (25), los Ministros y las competencias

(21) J. ESSER, Principio y norma en la aplicacién jurisprudencial del Derecho privado,
o. cit.

(22) R. DWROKIN, Los derechos en serio, pags. 73 y ss.

(23) MERKL, Teoria general del Derecho administrativo, pags. 132 y ss.

(24) K. LARENZ, Merodologia de la ciencia del Derecho, o. cit., pag. 315.

(25) A. Bar, El Presidente del Gobierno en Esparia. Encuadre constitucional y prdctica
politica, Civitas, Madrid, 1983; P. GONZALEZ MARINAS, Génesis y evolucién de la Presidencia
del Consejo de Ministros en Espaiia (1800-1875), Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1974. .
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que, en relacién con ello, tiene el Consejo de Ministros (26). Al Presi-
dente del Gobierno se le otorga de modo expreso la competencia
para dirigir y coordinar la accidn del Gobierno (arts. 97 y 98 CE). El
Presidente, ademas, elabora y establece las instrucciones dirigidas a
los demas miembros del Gobierno, sobre la realizacién de la tarea
que le corresponda; sobre todo en relacién con el Ministerio de que
sea cabeza de la jerarquia. Corresponde a los Ministros llevar a cabo,
con competencia y responsabilidad propias, la gestién de cada Mi-
nisterio. En dltimo término, al Consejo de Ministros le corresponden
dos previsiones fundamentales para el desarrollo de la Administra-
cién Publica. Por una parte, la elaboracién y aprobacién de los pro-
gramas, planes y directrices que son vinculantes para todos los érga-
nos de la Administracién Publica; y, por otra, la elaboracién de la
propuesta del presupuesto y, por consiguiente, de la capacidad de
gasto que va a corresponder a cada uno de los Ministerios y, en gene-
ral, de la Administracién del Estado.

2. El programa de gobierno y las directrices.

La expresién «programa politico del Gobierno», que emplea la
LG, enlaza con la misma expresiéon que aparece en el articulo 99.2
CE, como competencia del candidato a Presidente del Gobierno. Se-
ria dicho programa un documento que se presenta en el Congreso de
los Diputados a los efectos de que el candidato consiga la mayoria
necesaria para ser investido. El programa politico del Gobierno viene
a ser, ante todo, un conjunto de propdsitos que hace expresos el can-
didato a Presidente del Gobierno en la sesién de investidura. Esas in-
tenciones se refieren a la futura actividad del Gobierno, durante el
tiempo que goce de la confianza del Parlamento. Es una declaracién
recepticia dirigida por el candidato a la Asamblea representativa. La
declaracion tiene naturaleza politica y es dirigida al Congreso, que es
quien podra exigir, en su momento, una responsabilidad en caso de
incumplimiento. Pero habra de subrayarse que es un compromiso
politico, y en ningun aspecto juridico. No tiene eficacia frente a ter-
ceros, que no podran exigir sus contenidos ante cualquier tribunal

(26) L. M. Diez Picazo, «La estructura del Gobierno en Derecho Espaiiol», en El Go-
bierno: Estudios, «Documentacién Administrativa», nam. 215, julio-septicmbre 1988, pags.
41 y ss.; J. LOPEZ CALvO, Organizacion y funcionamiento del Gobierno, Tecnos, Madrid,
1996; VV.AA. (ed. L. PAREIO ALYONSO), Estudios sobre el Gobierno. Seminario sobre el pro-
yecto de Ley reguladora del Gobierno, BOE, Madrid, 1996; VV.AA. (coords. G. Ruiz Rico v
S. GamMBINO), Formas de Gobierno ¥ sistemas electorales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
VV.AA. (dir. O. ALzAGA VILLAMIL), Constitucién Espasiola de 1978. Tomo VIII: Articulos 97 a
112, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1985.
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de justicia. Debe expresar también los objetivos y medios de la politi-
ca del Gobierno, en general y en relacién con la Administracién Pa-
blica. En ese contexto, el programa realiza subrayados en determina-
dos aspectos, dentro de las alternativas que la CE proporciona a los
equipos gobernantes; establece prioridades y modos de cumplimien-
to, de acuerdo con la opcién politica que mantenga el candidato. El
programa politico del Gobierno no es igual al programa electoral
que haya sostenido el propio candidato. Puede haber, por ejemplo,
un pacto para lograr la mayoria que apoye al futuro Gobierno e, in-
cluso, un pacto de legislatura. En definitiva, el programa politico del
Gobierno es la expresion de los objetivos de la fuerza o fuerzas politi-
cas que componen la mayoria parlamentaria que otorga la confianza al
candidato a Presidente del Gobierno. Tiene, por consiguiente, una na-
turaleza y contenido politicos: es documento integrante de un acto de
relacién interinstitucional, entre el candidato a Presidente y el Con-
greso de los Diputados (27).

Si el programa politico del Gobierno es un documento caracteris-
tico de la propia esfera gubernamental, no lo son, en cambio, las di-
rectrices del Presidente del Gobierno que se dirigen a los Ministros y
a los demas elementos componentes del Poder Ejecutivo. Tienen una
primera conexién genuinamenle politica, cuando se refieren a los
componentes del Gobierno, y un caracter estrictamente juridico,
cuando se refieren a personas e instituciones colocadas mas alld de
la esfera gubernamental. Esas directrices del Presidente son relativas
a la actuacién del Gobierno y de la Administraciéon Publica, en rela-
cién con los intereses generales. Se refieren, ante todo: 1.°) a marcar
unas prioridades en relacién con las materias propias de la accién
publica, y el tiempo en que han de llevarse a cabo; 2.°) sefalar los
medios juridicos y econémicos que sean precisos para la realizacién
de esas tareas y prioridades; 3.°) puede sefialar el sentido en que han
de entenderse e imponerse, en el interior del Gobierno y la Adminis-
tracién Publica, diversas nociones que tienen un contenido variable:
asi, la interpretacién de la Ley, las decisiones sobre alternativas que
permite la discrecionalidad del legislador, los valores atendibles con
caracter primordial en el desarrollo de la accién del Gobierno (sefa-
lando prioridades y programas de gasto, de cobertura de necesidades
mas o menos ampliamente, con mayor o menor intensidad, como

(27) L. AGUIAR, La estructura del proceso de formacicn de gobierno. El caso espariol en
el marco del Derecho comparado, en «Revista del Departamento de Derecho Politico», nim.
6, Universidad Nacional de Educaciéon a Distancia, primavera 1980; J. NicoLAs MuRiz,
«Programa politico y legislativo del Gobicrno. Pactos de coalicién y contrato de legislatu-
ra», en Organizacién y funcionamiento del Gobierno, «Documentacion Administrativa»,
num. 188, Madrid, octubre-diciembre 1980.
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ocurre, por ejemplo, en el gasto sanitario); 4.°) la utilizacién de va-
riables caracteristicas en la politica econémica, social y cultural: asf,
por ejemplo, las técnicas y propositos relativos a la utilizacion de la
politica monetaria, presupuestaria, etc. Las directrices del Presidente
son mandatos sobre la actividad a desenvolver por los Ministros y el
Gobierno; y, a través de ellos, de la Administracién estatal (28).

B) La jerarquia administrativa como punto de apoyo de la funcion
directiva del Gobierno

1. La potestad de jerarquia administrativa de los Ministros.

Establecidas las directrices del Presidente, puede impartir ins-
trucciones a los demas miembros del Gobierno. A su vez, a los Mi-
nistros les corresponde, como senala el articulo 4 LG, «desarrollar la
accién del Gobierno en el ambito de su Departamento, de conformi-
dad con los acuerdos adoptados en Consejo de Ministros o con las
directrices del Presidente del Gobierno». En lo que hace a las funcio-
nes administrativas, en ocasiones la propia CE permite alguna indis-
tincién; asi, por ejemplo, cuando se refiere al desarrollo de la fun-
cién ejecutiva, en la que se integran Gobierno y Administracién.
Y hay que anadir que se integran bajo las exigencias de un principio
de unidad: el Gobierno realiza la funcién ejecutiva a través de la Ad-
ministracién. Este es el vinculo fundamental porque la Administra-
cién queda vinculada por los objetivos del Gobierno. Se ha de afadir
que ello se produce con un apartamiento expreso, con una prohibi-
cién legal, de seguir la dinamica del pluralismo politico, del que la
Administracién y sus integrantes deben quedar al margen. Asi ha de
atisbarse la problematica de la distincién funcional entre Gobierno y
Administracién Publica. La Administracién no es, y asf lo muestra la
CE, una simple prolongaciéon del Gobierno. La Administracién es
una institucién al servicio de los intereses generales, ateniéndose a
las pautas de objetividad, eficacia y sumisién plena a la Ley y al De-
recho. Esto la diferencia de una situacién de mera instrumentalidad
del Gobierno, sin perjuicio de que sea, efectivamente, instrumento
de la accién gubernamental. La Administracién esta pendiente de la
profesionalidad de sus integrantes, y de los objetivos de eficacia, su-
misién plena a la Ley y al Derecho y objetividad. El Gobierno realiza
la direccién de la Administracién Publica, y la Administracién es di-

(28) W. HENNIS, La competencia para determinar las directrices de la politica y técnica
del Gobierno, Escucla Nacional de Administracion Pablica, 1972.
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rigida por el Gobierno. Pero las funciones de direccién y gestién son
distintas, diferenciables, aunque vinculadas entre si. La sustantiva-
cién de la direccién y la gestién impedirian las concomitancias entre
Gobierno y Administracién, al margen de lo deseable. Las funciones
son distintas y la responsabilidad también. La responsabilidad del
Gobierno es genuinamente politica y, en situaciones excepcionales,
puede ser jurisdiccional; la responsabilidad de la Administracién es
genuinamente juridica y exigible por las instancias jurisdiccionales.

Los Ministros tienen a su cargo, para ello, un conjunto de érga-
nos unificados en torno a la nocién de Ministerio. En el interior del
mismo, el Ministro tiene no sélo las atribuciones que le correspon-
den como miembro del Gobierno, sino también la Jefatura del co-
rrespondiente Ministerio. De este modo, la articulacién del Gobierno
con la Administracién Publica reposa sobre el estricto principio de
jerarquia a que se refiere el articulo 103.1 CE: el Presidente del Go-
bierno dirige la accién de los Ministros, que se sitiian por debajo del
mismo en el contexto del Gobierno. La relacién entre ellos es una re-
lacién de confianza, que deposita en el Ministro el Presidente del Go-
bierno; y se mantendra en el cargo mientras esa confianza le sea sos-
tenida. A partir de ahi, el Ministro es el superior jerarquico del resto
de los érganos del Ministerio; y, por consiguiente, tiene las compe-
tencias que en concepto de superior jerarquico le corresponden; a
este respecto, el articulo 21 LRIAPE (29).

2. Las modulaciones del lazo jerdrquico a tenor del cardcter
de las actividades.

a) La distincién entre burocracia maquinal y burocracia
profesional.

En esencia, la organizacién administrativa gravita sobre una con-
cepcion de la jerarquia, entre los distintos érganos o entre las perso-
nas que la componen, cuyo centro de gravedad radica en la tenden-
cia constante a otorgar un predominio, absoluto o relativo, a la volun-
tad del superior. Se afirma, en los términos habituales, que una
organizacién esta estrictamente jerarquizada cuando la voluntad del
superior se impone, sin mds, en los grados inferiores de la organiza-
cién. Esta, entonces, tiene por objeto hacer efectiva esa voluntad pre-

(29) A. AMORTH, La nozione di gerarchia, Societa Editrice Vita e Pensiero, Milano,
1936; A. DE VALLES, Teoria giuridica della organizzazione dello stato, CEDAM, Padova, 1931;
VV.AA., I11. Administracién y Constitucién: el principio de jerarquia, «Documentacién Ad-
ministrativa», num, 229, enero-marzo 1992.
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dominante, mediante la actuacién de los subordinados. El personal
que compone los distintos érganos o unidades inferiores queda pau-
latinamente desprovisto de una propia voluntad, de una aptitud o li-
bertad para decidir o actuar; porque sdlo tiene como objetivo organi-
zatorio la realizacién de la voluntad colocada en el vértice de la
organizacién. Como correlato, es esa voluntad predominante la que
se hace cargo por entero de la responsabilidad a que haya de hacer
frente la organizacién. Es asi como se da vida a lo que se ha deno-
minado la burocracia magquinal, en la terminologia de MINTZBERG;
concebida como componente basico de las organizaciones, tanto
publicas como privadas, de cierta envergadura, siguiendo la estela
de Max WEBER (30).

Esa 6ptica unitaria, monolitica, que descansa en la concepcién
mas rigida del principio de jerarquia, se encuentra ante una obligada
refraccién, que quiebra su trayectoria, cuando se avista la burocracia
profesional. Una y otra nociones constituyen los criterios polares de
una funcién publica que abarca una gama de situaciones diferentes
entre si; aunque la jurisprudencia, sobre todo la constitucional, se
resiste a distinguir y recoger la completa realidad que encierra el
funcionariado en su conjunto. Desde el punto de vista jerarquico, el
grado mas intenso lo ocupa aquel en que el inferior encuentra el li-
mite a la obediencia en la ilegitimidad del mandato; el grado menos
intenso es aquel en que el inferior cuenta con una voluntad propia
que el Derecho positivo protege. Asi, la STC 182/1990, de 15 de no-
viembre, de la que podemos entresacar las afirmaciones siguientes:

«... no cabe entender como incumplimiento de deberes
funcionariales la falta de coincidencia del criterio valo-
ratorio de la Inspectora de Trabajo con el sustentado
por sus superiores respecto de Jos hechos determinan-
tes de la actividad de inspeccién, ni es posible, por con-
siguiente, subsumir la conducta reprochada en el tipo
normativo que permite sancionar con traslado forzoso
la falta grave de “incumplimiento de los deberes y obli-
gaciones del funcionario”. ... no puede reprocharse in-
cumplimiento de los deberes y obligaciones del funcio-
nario porque el érgano sancionador disienta de la pre-
via calificacién juridica de unos hechos observados por
la Inspectora de Trabajo en el ejercicio de sus funciones
propias... no es constitucionalmente posible incluir en-
tre tales deberes la plena y previa sintonia con sus su-

(30) M. WEBER, ;/Qué es la burocracia?, o. cit.
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periores en la valoracién de los supuestos facticos so-
metidos a conocimiento e inspeccién del funcionario.
El disentimiento a posteriori de la autoridad adminis-
trativa no puede trocarse en un incumplimiento a prio-
ri de los deberes de funcionario...».

Varias notas cualifican a estos otros burécratas: 1.%) el profesio-
nal ha de poseer los saberes correspondientes, y de ese saber respon-
dera, en su caso, si no los cultiva o no esta «al dia»; 2.*) dominando
el saber, tiene va capacidad de analisis y de propuesta o adopcién de
la decisién adecuada: en base a esa capacidad, se le defiere un mar-
gen de opcién en cada caso que se le plantee; 3.*) ese margen genera
la posible responsabilidad personal —y no sélo de la Administra-
cién—, a tenor de los resultados que se produzcan. En la burocracia
magquinal, el funcionario dispone tinicamente con la aptitud necesa-
ria para llevar a cabo la decisién de otro; en este otro tipo burocrati-
co, el profesional cuenta con los conocimientos y la libertad para de-
cidir, por si mismo, ante los problemas que la realidad le plantea y
cuya solucién le corresponde (31).

b) «Facer» justicia y gerencia de servicios.

La planta del Estado espainol contemporaneo, que se va asentan-
do una vez se supera el primer tercio del siglo pasado, incluye una
concepcién de la Administracion Pdblica en la que, a partir del mo-
delo de sistema administrativo que se ha impuesto en Francia, se in-
corporan otros rasgos que le proporcionan un propio perfil. De aque-
lla concepcién resalta, ante todo, el designio de construir una Admi-
nistracién omnipresente, que asume en posicién de monopolio la
satisfaccion de los intereses generales. Detras de la expresién formen-
to (32). Pero, ademas, el constitucionalismo recoge y acentia de he-
cho un viejo rasgo de la Administracién antecedente: el que la orien-
ta a «facer justicia» (33), a la realizacién del] Derecho. Surge, asi, un
paralelismo entre Administracién y Juez que supone una reverbera-
cién de antiguas pautas institucionales; por otra parte, una tenden-

(31) H. MINTZBERG, La estructuracién de las organizaciones, Ariel, t.e. Barcelona, 1988.

(32) Elsentido de la expresién, en el contexto histérico, en mi trabajo «La competen-
cia de fomento de las Diputaciones provinciales», en el volumen colectivo La provincia en
el sistema constitucional, dirigido por R. GOMEZ-FERRER MORANT, Barcelona, 1991, pags.
113 yss.

(§3) J. M. PEREZ-PRENDES, Facer justicia. Notas sobre actuacién gubernativa medieval,
«Moneda y Crédito», nam. 129, 1974.
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cia asimilista y suplantadora de la Administracién respecto a los Jue-
ces, de modo que la Administracién también se dedica a «hacer justi-
cia». El poder administrativo, en el contexto del Estado de Derecho,
asume, de este modo, los ideales de realizacién de la justicia de un
modo harto peculiar. Dada su omnipresencia en la sociedad, y la in-
mediatividad de su accién sobre ella, se encuentra en condiciones de
adelantarse una y otra vez a la intervencién del Poder Judicial. Es asi
como la Administracién va paulatinamente entendiendo su funcién
en actitud mimética respecto de la del Juez, y abandonando de modo
correlativo un modo propio de actuar en la tarea de realizacién de la
justicia. Ese mimetismo se hace ostensible hasta en la procesaliza-
cién de la actividad administrativa (34); el procedimiento adminis-
trativo se ha venido a concebir a imagen y semejanza del proceso ju-
dicial; tanto que hay un patrén comun para los actos procesales y los
del procedimiento; en éste, como en aquél, comparecen enfrentadas
las partes, en cuanto portadoras de intereses contrapuestos; y la re-
solucién, en fin, ha de adoptarla la Administracién con arreglo al De-
recho en vigor. En altimo término, el interesado accede al Juez como
si éste sélo fuese competente en concepto de segunda instancia, ins-
tancia revisora destinada al fallo de los recursos.

Se trata de hacer justicia y, de ese modo, proporcionar seguridad
juridica a la sociedad civil. Estos profesionales participan, ademais,
en el ejercicio de funciones de autoridad y, por ello, la nota funda-
mental de su situacién profesional ha de ser la de la imparcialidad.
Es a partir de esa seguridad que se proporcione a la colectividad
como ella tendra a su favor lo que algunos tedricos denominan una
eficacia asignativa: la sociedad civil optimizara sus actividades si
cuenta con un marco de desenvolvimiento en el que impera la justi-
cia, se realiza con la mira puesta en la imparcialidad, y por consi-
guiente luce, por encima de todo, el principio de la seguridad juridi-
ca (35).

La evolucién va colocando en planos distintos las exigencias de

(34) L. M. MIGUEL IBARGUEN, Via gubernativa, «Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia», 1883.

(35) E. Diaz, «IllL. Derecho, Seguridad, Justicia», en Sociologia y Filosofia del Derecho,
Taurus, Madrid, 1971, pags. 40 v ss.; A. E. PEREZ LuNo, La seguridad jurfdica, Ariel, Barce-
lona, 1991, pag. 26; J. PRATS 1 CATALA, Servicio civil y gobemabilidad democrdtica, en «Revis-
ta Iberoamericana de Administracién Publica», nam. 1, INAP, Madrid, julio-diciembre
1998, pags. 21 y ss.; J. M. REYES MONTERREAL, «Capitulo II: La seguridad juridica», en Pre-
vencion de algunos riesgos judiciales. Interpretacion de las Normas Juridicas, la Seguridad
Juridica y la Unificacién de Doctrina Legal, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 143 y ss.; J. L.
VILLAR Parast y J. L. ViLLAR EScURrA, «El Derecho a la certidumbre juridica y la incerti-
dumbre de¢ nuestro Derecho», en La proteccidn juridica del ciudadano (Procedimiento ad-
ministrativo y garantfa jurisdiccional). Estudios en homenaje al Profesor Jestis GONZALEZ PE-
rez I, Civitas, Madrid, 1993, pags. 79 y ss.
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eficacia y de «lo justo». La primera ser4, al principio, un problema
politico: el disefio de una organizacién administrativa adecuada, do-
tada de los siguientes medios, se incardina en el ambito de las rela-
ciones entre Parlamento y Ejecutivo. Serd en todo caso éste quien
sea el portador de la exigencia de eficacia, y el Gobierno el responsa-
ble, siempre en un plano politico, de obtenerla de la organizacién
administrativa que le subyace. La valoracién de la problematica de la
cobertura de las necesidades colectivas por la organizacién adminis-
trativa seria cuestién que escapa, en todo caso, a la accién procesal
del subdito y a la 6ptica propia del Poder Judicial. Esta perspectiva
permite extraer el significado del «principio de eficacia» que figura
en el articulo 103.1 (36). Viene_a cubrir dos significativos vacios en
que ha incurrido la legalidad administrativa. De un lado, su desen-
tendimiento respecto de pautas de comportamiento de las organiza-
ciones sociales, en general, y de las empresariales en particular:
reglas referidas a ese comportamiento, a los efectos de su mayor efi-
ciencia, productividad, etc. Constituyen estas nociones una for-
malizacién de la idea de eficacia de las organizaciones; los cinones
de conducta que se vienen formulando a tal efecto no han traspasa-
do, salvo en una pequena parte, el umbral de la legalidad administra-
tiva (37). El desenvolvimiento de la profesién administrativa debera
mostrar, no sélo los saberes con que cada uno cuenta; también, y so-
bre todo, el modo cémo el profesional, contando con esos saberes,
afronta los riesgos que se presentan en su sector, y aporta soluciones
en el contexto del Estado; y la colectividad que juridicamente expre-
sa (38). Ello implica una capacidad de comunicacién: receptividad
hacia los mensajes y sensibilidad para llegar a unos y otros. Hacien-
do uso de los lenguajes predominantes, en el seno de las colectivi-
dades y sus Administraciones: el lenguaje informatico, la contabi-
lidad, una cierta idea de transmitir informacién a través de los me-
dios de comunicacién. Se trata de la comunicabilidad con politicos
y con la colectividad. Los politicos manejan otro lenguaje y se radi-
can en mundos diferentes del propiamente profesional. La identifi-
cacién del mundo y el lenguaje de los politicos permite al profesional
identificarse con ellos, ser receptivo a su problemdtica y traducirla
en los problemas y las soluciones propias del burécrata; como para

(36) L. PAREJO ALFONSO, «La eficacia como principio juridico de la actuacién de la Ad-
ministracién publica», en I1. Administracién y Constitucién: el principio de eficacia, «Docu-
mentacién Administrativa», nams. 218-219, abril-septiembre 1989, pags. 15 y ss.

(37) X. MENDOzA MaYORDOMO, «Técnicas gerenciales y modernizacion de la Adminis-
tracién publica en Espafa», en Técnicas gerenciales en la Administracién Publica, «Docu-
mentacién Administrativa», nim. 223, julio-septiembre 1990, pags. 261 y ss.

(38) R. LAUFER y A. BURLAUD, Direccion publica: gestion y legitimidad, INAP, te. Ma-
drid, 1989.
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identificar al personal con los objetivos de la organizacién, y crear
las condiciones favorables para la movilizacién de sus potenciali-
dades.

Refiriéndose a las cualidades gerenciales, KLINGSBERG (39) alude
a esa receptividad para entender y simplificar las actividades com-
plejas y tecnificadas de las grandes organizaciones de nuestro tiem-
po. Esa manera de reducir a esquema y comprender la organizacién
puede ir acompanada de la sensibilidad para moverse en contextos
inestables, apoyandose en una actitud para afrontarlos y trabajar en
la direccién adecuada. Teniendo en cuenta, sefala el autor, que la ac-
tividad gerencial debe moverse en una realidad sembrada de incerti-
dumbres y de riesgos.

Ademas, el dominio de las economias publicas: las politicas publi-
cas, con las técnicas de elaboracién y planificacién (40); las alternati-
vas financieras que se han ido abriendo, junto a las técnicas presu-
puestarias establecidas. Ese sentido de la totalidad puede permitir, en
concreto, el desenvolvimiento de otros saberes utiles, propios de acti-
vidades serviciales. La elaboracion de politicas publicas (41) puede im-
plicar expresar adecuadamente los conflictos de valores e intereses
que se hacen presentes en el interior de la sociedad civil; e instrumen-
tar propuestas de solucién en el entorno de una racionalidad limitada
a la hora de resolverlos. Porque, como ha pretendido a veces la teoria,
esa racionalidad plena es una simple utopia: los conflictos, los proble-
mas y, en suma, una ponderacién de costes y resultados podran en-
marcarse en una racionalidad limitada, que es lo que, en la vida real,
puede llegar a conseguirse. Son saberes que se cultivan desde una
preparacién profesional ad hoc. Su dominio no se improvisa, ni es
fruto de lealtades personales y politicas. De ahi que el desempefio de
las funciones publicas que son inherentes a esos saberes ha de recaer
en profesionales que, con arreglo al mérito y capacidad que exige el
articulo 23.2 CE, sean seleccionados convenientemente: no es sélo la
CE la que asi lo impone, sino también las exigencias de la realidad.
Ademas, al no hacerlo de ese modo, la politica echa a sus espaldas un
peso y unas responsabilidades que no le son propios.

(39) B. KLIKSBERG, Gerencia publica en tiempos de incertidumbre, INAP, Madrid, 1986;
L. METCALFE y S. RICHARDS, La modernizacién de la gestion publica, INAP, t.c. Madrid,
1989; B. MeuNIER, La gerencia de las organizaciones no comerciales, INAP, t.e. Madrid,
1993,

(40) J. FRIEDMAN, Planificacién en el dmbito publico, INAP, t.c. Madrid, 1991; E. L6PEZ
GONZALEZ, Técnicas de control de ejecucién en la direccién estratégica de la Administracién
Publica, INAP, Madrid, 1988; VV.AA. (coord. A. TRINIDAD REQUENA), Evaluacion y calidad
en las organizaciones publicas, INAP, Madrid, 2000.

(41) Ch. E.'LinpBLOM, El proceso de elaboracién de Politicas Publicas, INAP, t.e. Ma-
drid, 1991; VV.AA., Politicas publicas y organizacion administrativa, «Documentacion Ad-
ministrativa», nams, 224-225, octubre 1990-marzo 1991.
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III. EL MERITO COMO GARANTIA DE IMPARCIALIDAD

A) Las garantias de imparcialidad en la esfera interna
de la Administracion. El acceso con arreglo a mérito

El Derecho positivo, de acuerdo con el articulo 103.3 CE, instaura
un conjunto de garantias en torno a la exigencia de imparcialidad de
los funcionarios publicos v, en general, de la autoridad administrati-
va. Esas garantias tienen dos dimensiones fundamentales: una que
atafe al orden interno de la Administracién Publica, versando la otra
sobre las relaciones entre la Administracién y los terceros, constitu-
yendo la dimensién externa. lLa primera reposa, ante todo, sobre el
principio constitucional del mérito, con una adecuada proyeccién
sobre el status funcionarial. Asi, 1.°) en el acceso y carrera funciona-
rial ordenada con arreglo al mérito; 2.°) una retribucién que no men-
giie considerablemente como consecuencia de una decisién de la au-
toridad superior, destinada a reforzar su superioridad castigando
discrepancias del inferior; 3.°) un ambito de inmunidad en la forma-
cién y expresion del parecer o voluntad del funcionario en el ejerci-
cio del cargo.

Es, en primer lugar, el derecho a que se refiere expresamente el
articulo 23.2 CE: el acceso en condiciones de igualdad, y bajo el prin-
cipio de mérito y capacidad, al desarrollo de un cargo o funcién pa-
blico; y, correlativamente, la no remocién del mismo salvo en las
condiciones establecidas por la Ley (42). El Derecho positivo y la ju-
risprudencia han situado el acento en el acceso en condiciones de
igualdad, por parte de los ciudadanos, a los cargos y funciones publi-
cos. La jurisprudencia ha establecido unas reglas generales, con la
insistencia en abarcar todos los supuestos de acceso a los cargos y
funciones publicas de caracter administrativo. El punto de partida se
encuentra establecido, con una indiscutible claridad, en el articulo
103.3 CE: «la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad...». Precepto que es concrecién de lo dispuesto en el ya ci-

(42) A. ARMANDO PEXNA, La Funcién Publica espafiola y el sistema de reclutamiento de
Administradores Generales, INAP, Madrid, 1977; V. M. EscuiN PaLop, El acceso del personal
y la provisién de puestos de trabajo en la Administracion del Estado y de las Comunidades
Auténomas, INAP, Madrid, 1986; M. FEREZ, «El sistema de mérito en ¢l empleo publico:
principales singularidades y analogias respecto del empleo en el sector privado», en Sobre
la renovacion del sistema del mérito y la institucionalizacién de una funcién directiva publi-
ca en Esparia, «Documentacién Administrativa», nams. 241-242, enero-agosto 1995, pags.
61 y ss.; J. JUNQUERA GONZALEZ, La crisis de las oposiciones, Escuela Nacional de Adminis-
tracién Publica, Madrid, 1972.
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tado articulo 23 CE. La legalidad ordinaria y la jurisprudencia han
debido instrumentar el acceso a la funcién publica, tanto en el caso de
los funcionarios como de los trabajadores, con arreglo a los principios
de igualdad, mérito vy capacidad. La Ley 30/1984, en su articulo 19.1
—que tiene el rango de basico a los efectos del art. 14.9.1.18 CE—,
dice asi: «las Administraciones Publicas seleccionan su personal, ya
sea funcionario, ya laboral, de acuerdo con su oferta de empleo publi-
co, mediante convocatoria publica y a través del sistema de concur-
s0, oposicién o concurso-oposicién libre en los que se garanticen en
todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad, asi como el de publicidad».

La simple hipétesis de que unas personas puedan acceder al em-
pleo publico, en puestos de funcionarios o de otra naturaleza, sin la
superacion de las correspondientes pruebas selectivas constituye un
privilegio contrario al principio de igualdad y, en consecuencia, una
derogacidn singular de este principio constitucional. La jurisprudencia
constitucional queda recogida en los criterios siguientes:

1.° La Constitucién impone un sistema de seleccién abierto,
«con concurrencia de toda clase de personas interesadas en el acceso
a la funcién y el puesto convocados» (STC 137/1986, de 6 de noviem-
bre). El derecho a la igualdad lleva consigo la proscripcion de «cual-
quier reserva, explicita o encubierta, de funciones publicas ad perso-
nam»; que se produzcan «acepciones o pretericiones ad personam en
el acceso a las funciones publicas» (STC 148/1986, de 25 de noviem-
bre). El TC recoge, en este punto, la jurisprudencia sentada por el
TS, con una referencia expresa a la STS de 7 de octubre de 1971: no
puede realizarse una convocatoria con el «preconcebido propésito»
de nombrar a determinada persona (STC 67/1989, de 18 de abril,
como las 50/1986, de 23 de abril; 42/1981 vy, luego, la 187/1987, de 16
de febrero). Puede destacarse la STS de 24 de mayo de 1989; una Cor-
poracién Local atiende la peticién de uno de sus técnicos, vinculado
por el contrato laboral, y acuerda la creacién de una plaza de funcio-
nario de carrera con €l mismo contenido que el cubierto por el técni-
co; en el acuerdo se expresa que en el perfil de la plaza y la convoca-
toria se tendran en cuenta los servicios prestados por dicha persona.
Y, efectivamente, en el baremo de méritos que se aprueba para el
concurso quedan recogidos todos los que le favorecen: estar prestan-
do servicios como técnico de su titulacién con vinculo laboral con la
Administracién y, ademais, sin coincidencia crénica con trabajos pro-
fesionales no publicos dentro del territorio de la entidad. La Sala en-
tiende conculcados los articulos 14, 23.2 y 103 CE.

2° La convocatoria ha de establecer los méritos exigibles, en
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cada caso, con arreglo a una fundamentacién objetiva; esto es, de
acuerdo con las caracteristicas de las plazas o funciones publicas a
que se refiere. Como senala la STC de 23 de abril de 1986, la igualdad
se predica sélo de las condiciones establecidas para el acceso a cada
cargo o funcién, no a todos ellos; por lo tanto, pueden ser distintos
los requisitos o condiciones que los ciudadanos deban reunir para
aspirar a los distintos cargos o funciones sin que tales diferencias
sean consideradas lesivas para la igualdad. La ordenacién vigente
busca ese fundamento objetivo, mds que en las caracteristicas de las
plazas en si mismas consideradas, en la formacién exigible, en gene-
ral, al funcionariado como profesién. Los requisitos o méritos se han
de exigir con arreglo a criterios o reglas de cémputo formuladas «en
términos generales y abstractos» y no mediante referencias indivi-
dualizadas y concretas (STC 50/1986, de 23 de abril).

Particular énfasis ha puesto también la jurisprudencia en exami-
nar si un determinado mérito exigido es tinico o excluyente, de modo
que se elimine a unos en beneficio de quienes lo poseen, siempre que
el predominio del requisito no tenga justificacion, desde el punto de
vista de la funcién. La referencia se hace, frecuentemente, a la expe-
riencia acreditada solamente mediante los servicios previamente
prestados a la entidad: la preconstitucién deliberada de un mérito,
en favor de quien fue contratado o nombrado interino para el puesto
que luego se convoca; también a la exigencia excluyente de una se-
gunda lengua; en ultimo término, cémo se ha de ponderar un deter-
minado mérito: si su ponderacién «es manifiestamente irracional, no
responde a criterio admisible de general aceptacién, y supone practi-
camente la exclusién de otros» (STC 67/1989, de 18 de abril).

El TS se apoya en el articulo 23.2 CE, no s6lo en supuestos referi-
dos a cobertura de puestos por funcionarios de carrera, sino también
a la provisién por funcionarios interinos o, incluso, por personal
contratado (SSTS 11 de marzo, 11 julio 1986, 18 marzo 1987, etc.). La
jurisprudencia social se ha expresado en una serie de Sentencias en
el sentido de que existe una normativa administrativa que es insalva-
ble y se superpone a la de caracter laboral en un punto: el correspon-
diente al ingreso, con caracter fijo, de trabajadores en el ambito de
las Administraciones Publicas (43). En este aspecto, la propia juris-

(43) La discusién, en J. CANTERO MARTINEZ, El empleo publico: entre Estatuto funcio-
narial v contrato laboral, Marcial Pons, Madrid, 2001; J. M. LopEz GOMEZ, El régimen jur(di-
co del personal laboral de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1995; M. J. ROME.
RO RODENAS, Relaciones laborales en el empleo publico, Ibidem, Madrid, 1995; T. SaLA FrRAN.
o, Incidencia de la legislacién laboral en el marco de la Funcién Publica, INAP, Madrid,
1989; VV.AA., Funcién publica y laboralizacién, «Documentacién Administrativa», nim.
243, INAP, Madrid, septiembre-diciembre 1995.
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prudencia sale al paso de pretensiones relativas a la adquisicién de la
condicién de fijo por parte de trabajadores que han entrado en la Ad-
ministracién para trabajar con caricter temporal. De este tenor son
una serie de Sentencias en las que esta doctrina se va a sentar cate-
géricamente:

«a) Que la contratacién temporal no esta prohibida por
el ordenamiento juridico, siempre y cuando concurran
en cada una de ellas los requisitos previstos por la ley
sin que pueda invocarse un fraude de ley, no presumi-
ble en la Administracién del Estado; b) Que la presta-
cién de servicios a un Organismo Publico debe consu-
marse por personas que hayan adquirido la condicién
de funcionario tras superar las pruebas fijadas en la co-
rrespondiente convocatoria; ¢) Que no es posible esta-
blecer un medio de acceso a los servicios que corres-
ponden al funcionario con exclusién de esas pruebas,
ya que ello significaria burlar la normativa especifica,
comportar un dafio a los intereses publicos y un atenta-
do al derecho de cualquier ciudadano de acudir a las
convocatorias para la provisién de las mismas; d) ...
porque al tratarse de Entidad Publica, a ésta se ve vin-
culada por el principio de legalidad, superando las co-
rrespondientes pruebas selectivas y dando la oportuni-
dad a todos los ciudadanos para que puedan acudir a
dichas plazas» (STS de 3 de mayo de 1986).

Las reglas de comportamiento impuestas por el ordenamiento
constitucional impiden que, aun en el supuesto de irregularidades en
la contratacién o, incluso, si existiese fraude de ley en la contrata-
cién temporal, se pueda transformar la naturaleza temporal de un
contrato por otra de duracién indefinida (SSTS de /6 de diciembre de
1985 y de 4 de julio de 1986). También, por ello, han de estar presen-
tes cuando se produce la extincién de una concesién administrativa
y el servicio publico se pasa a gestionar directamente por la Corpora-
cion. Es la hipétesis que contempla la Sala Sexta del Tribunal Supre-
mo, en STS de /7 de abril de 1984. La Sala examina el recurso de ca-
sacién interpuesto por quien alega que

«Jos trabajadores fueron contratados exclusivamente
con motivo de la concesién administrativa y con poste-
rioridad al otorgamiento de la misma, asi como que la
empresa no puede readmitir al recurrente —adminis-
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trador del mercado— ya que su puesto de trabajo ha
desaparecido al extinguirse la concesién administrati-
va, y que quien puede mantenerlo en el mismo es preci-
samente el Ayuntamiento, que es quien gestiona direc-
tamente dicho mercado».

Después de examinar los requisitos legales de la transmisién de
empresas y del significado juridico de la concesién de servicio, sefia-
la que «es de cuenta de la empresa (hasta entonces concesionaria) la
correcta y legal acomodacién de los trabajadores adscritos a la con-
cesién a otros puestos de trabajo». Varios de ellos recibieron la in-
demnizacién sustitutoria; en cuanto al recurrente, frente a su preten-
sién de que fuese considerado trabajador integrante de la plantilia
laboral del Ayuntamiento, la Sala la desestima después de interpretar
el sentido del articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores, afiadien-
do que

«... otra interpretacién podria conducir a que en todos
los supuestos de extincién de concesiones administrati-
vas hubieran de integrarse en las plantillas del Estado o
de los Entes publicos en general, todos los trabajadores
de la empresa concesionaria, por cauces no previstos en
la Ley o incluso contrarios a ella, cuando se exige el con-
curso o la oposicién para el acceso a la funcién ptiblica».

Como cierre de la garantia, el cese en la condicién funcionarial
sélo puede producirse en base a causas tasadas previstas en la Ley.
Causas en las que cabria incluir algin dia un juicio de inidoneidad,;
siempre que dicho juicio se produzca en base a autoridad y razones
estrictamente profesionales (44). i

B) Provisién de puestos de trabajo y principio constitucional
del mérito

1. El problema.

En lo que hace a la inamovilidad relativa (45), la discusién en el
contexto del Derecho positivo espafiol ha sido, en lineas generales,

(44) 1. MARTINEZ DE PISON APARICIO, Régimen juridico de la Funcién Publica y derecho
al cargo, Civitas, Madrid, 1995.

(45) L. M. ARROYO YANES, La carrera administrativa de los Funcionarios publicos, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1994,
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confusa; si bien se puede sefialar la tendencia a establecer que dicha
inamovilidad se hace presente en los supuestos de cargos de menor
trascendencia, a los que se accede mediante concurso de méritos.
Cuando se hace frente a cargos de una mayor responsabilidad o, en
lineas generales, simplemente mas altos o mejor retribuidos, el siste-
ma de provision es el de la libre designacion, con la correlativa libre
remocién del titular del cargo. Podemos tomar como ejemplo de la
situacién presente el razonamiento y las conclusiones a que se refie-
re la STC de 5 de octubre de 2000, asi como el voto particular que,
junto al fallo, formula el Magistrado GARcfA MANZANO. Del analisis
de la STC 235/2000, de 5 de octubre, pueden desprenderse algunas
conclusiones de significacién. Asi, la plena afirmacién de la doctrina
de que el principio de mérito y capacidad esta presente en la carrera
funcionarial (46), y no sélo en el acceso a la misma. Hasta ahora, el
punto de apoyo radica en la sintesis que recoge la STC 96/1997, de 19
de mayo:

«El articulo 23.2 CE despliega su virtualidad, aunque
con diferente intensidad, no sélo en el momento de ac-
ceso, sino, asimismo, en el desarrollo de la correspon-
diente funcién publica, esto es, que el ambito que dise-
fa aquel precepto se contrae tanto al exceso como a la
permanencia en la funcién publica, segin se expone en
las SSTC 293/1993, fundamento juridico 4.°, y 73/1994,
fundamento juridico 2.°»

Aqui no se hace referencia a la distinta intensidad, sino a la posi-
ble presencia de otros valores o fines constitucionalmente licitos:

«este Tribunal ha admitido que, aun cuando los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad (arts. 23.2 y 103.3
CE) rigen, no sélo en el momento inicial del acceso a la
funcién publica, sino también en los ulteriores desen-
volvimientos de la carrera administrativa o profesional
de los funcionarios..., de tratarse de este segundo mo-
mento, el atinente a la provision de puestos de trabajo, es
legitima la toma en consideracion, a la hora de decidir
sobre aquella provisién, de otros valores o fines consti-
tucionalmente licitos».

(46) VV.AA., La carrera administrativa: estudios, «Documentacién Administrativa,
nams. 210-211, INAP, Madrid, mayo-septiecmbre 1987; VV.AA., La carrera administrativa:
documentacién, «Documentacién Administrativa», nims. 212-213, INAP, Madrid, octubre
1987-marzo 1988.

48



DIRECCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA POR EL GOBIERNO

La diferencia entre esta afirmacién y las anteriores de la propia
jurisprudencia constitucional es patente. Asi, la STC 293/1993, de 18
de octubre, nos dice que

«en el supuesto de provisién de puestos de trabajo en-
tre personas que ya han accedido a la funcién publica
y, por ende, acreditado los requisitos de mérito y capa-
cidad, cabe tener en cuenta otros criterios distintos en-
derezados a lograr una mayor eficacia en la organiza-
cioén y prestacién de servicios publicos o a satisfacer
otros bienes constitucionalmente protegidos».

Esta Sentencia, como las 192/1991, 200/1991 y 156/1998, parten
de la idea de que, en la provisién de puestos de trabajo, el mérito
puede quedar desplazado ante la conveniencia de proteger a la fami-
lia, o a la autonomia de los entes territoriales. La 235/2000 no llega a
ese intercambio de valores, que pudieran sobreponerse al principio
del mérito. De ahi su significacién: intenta, ante todo, mantener la
aplicacién del artfculo 23.2, aunque sea combinando su exigencia
con la de otros valores constitucionalmente licitos. Se da, pues, un
paso claro, que hasta ahora no se habia dado. Al avanzar en este sen-
tido, la Sentencia se encuentra con lo que constituye el verdadero
objeto del litigio: el sistema de libre designacién.

2. Elsistema de libre designacién y sus caracteres dominantes.

Si se atiende al Derecho positivo local, que es el contemplado en
la Sentencia (el Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio), el sistema de
libre designacién gravita sobre una relacién estrictamente fiduciaria:
convoca el Presidente de la Corporacion, y el mismo lo resolvera. Las
bases de la convocatoria identifican el puesto; la convocatoria inclu-
ye simplemente los

«requisitos para su desempeiio conforme a la relaciéon
de puestos de trabajo».

Esos requisitos quedan en la mas extensa libertad de fijacién por
parte de la propia Corporacién: la discrecionalidad es total en el di-
bujo de tales requisitos. Ni una sola alusién a requisitos de fondo
que maticen la discrecionalidad en que se mueve la autoridad convo-
cante. Afiadiremos que es esa misma autoridad la que realizara la
designacién, de entre los que, cumpliendo los requisitos, hayan com-
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parecido como aspirantes. El Presidente de la Corporacién, dice el
articulo 28 del Real Decreto citado,

«procederé, en su caso, previa constatacion de la concu-
rrencia de los requisitos exigidos en la convocatoria, a
dictar la resolucién correspondiente en el plazo de un
mes».

La resolucién motivara, con referencia al candidato elegido, los
requisitos y especificaciones que habian sido establecidos en la con-
vocatoria. El Tribunal, en la Sentencia que se comenta, sefiala que
los requisitos del puesto de trabajo habran sido establecidos por el
Pleno de la Corporacion. Ciertamente, a ella corresponde la aproba-
cién de la Relacién de Puestos de Trabajo. A partir de ahi, lo que la
norma sefala con claridad es que, entre esos requisitos y el procedi-
miento de eleccién del candidato, se llega a un arbitrio pleno por
parte del Presidente de la Corporacién. No hay, pues, en este supues-
to, como tampoco en el andlogo para la Administracién estatal (art.
56 del Reglamento de Ingreso del Personal al Servicio de la Adminis-
tracién General del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y
Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administra-
cion General del Estado, RD 364/1995, de 10 de marzo), una configu-
racion legal del articulo 23.2 CE, sino una negacién pura y simple de
la igualdad, mérito y capacidad: esas son las tres exigencias constitu-
cionales que el legislador ha de configurar en la legalidad ordinaria;
ninguna de las tres se tienen en cuenta, sino que se niegan formal-
mente.

La Relacion de Puestos de Trabajo podra determinar los requisitos
de capacidad para acudir a la convocatoria; pero no establece
reglas de preferencia entre quienes cuenten con las exigencias de ca-
pacidad; no establecera los diversos méritos que diferencien a unos
aspirantes de otros. Ni una posibilidad de aplicar lo que es caracteris-
tico del mérito como concepto juridico: la posibilidad de valorar a
cada uno de los aspirantes, con criterios objetivos, y establecer una pre-
lacion entre ellos. Esa prelacién, la eleccién que conlleva, es patrimo-
nio del Presidente de la Corporacién, sin mas. De ahi que la eleccién
quede establecida en puros y simples términos de confianza: el Presi-
dente elegira, digdmoslo en los términos mas benévolos posibles,
aquel que le parezca mejor. El Presidente no tiene por qué tener cuali-
ficaciones ningunas, poseer un saber profesional: ni siquiera en lo
que afecta a las organizaciones, sus exigencias y sus conveniencias.
La designacién no es atribucién propia de un érgano cualificado por
su aptitud profesional e imparcialidad: el Ministro o Secretario de Es-
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tado, en la Administracién estatal (art. 51.1 del Reglamento de 1995,
citado), y Presidente de la Corporacién (art. 28 de /994, también cita-
do), para el Régimen Local (47). Lo que implica desentenderse de exi-
gencias fundamentales, como aquellas a que ha hecho referencia la
jurisprudencia constitucional en las Sentencias 174/1996, de 11 de no-
viembre, y 73/1998, de 31 de marzo. En ambas se recuerda la reiterada
afirmacién de que el articulo 23.2 exige que la seleccién y apreciacién
del mérito quede pendiente del juicio de una autoridad con aptitud
técnica adecuada e imparcialidad. La primera de ellas recoge la doc-
trina sentada en estos términos: «El derecho fundamental ex articulo
23.2 CE, puesto en relacién sistematica con el inciso segundo de su
articulo 103.3... impone la necesidad de que el acceso a las funciones
y cargos publicos se haga de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad (SSTC 75/1983, 148/1986, 193/1987 [RTC 1987\193],
206/1988 [RTC 1988\206], 67/1989 [RTC 1989\67], 215/1991 y
353/1993 [RTC 1993\353]). En intima conexién con esta configura-
ci6én de tal derecho fundamental, hemos afirmado que el discerni-
miento de esa idoneidad de los aspirantes a una plaza en la funcién
publica ha de corresponder exclusivamente a érganos calificadores
compuestos por personas dotadas de la debida preparacién cientifica
y técnica en la materia propia de cada funcién o cargo. Por ello, no es
correcto que, desde esa perspectiva constitucional, 6rganos sin tal
cualificacién (como en este caso lo es el Consejo General del Poder
Judicial), puedan revisar la valoracién realizada por aquellos que si lo
son, incidiendo en los aspectos materiales de los procedimientos se-
lectivos y entrando a ponderar la capacidad y los méritos de los con-
cursantes o de los opositores. Si asi lo hicieran, si sustituyeran la eva-
luacién técnica del érgano especializado, quebrantarian el articulo
23.2 CE por desconocimiento de los principios constitucionales que
le sirven de soporte (STC 215/1991)».

Es de observar, por otra parte, que los actos de seleccién en estos
procedimientos de acceso a la Funcién Piblica, o a puestos de traba-
jo concretos, han venido siendo el ejemplo mas caracteristico de la
llamada discrecionalidad técnica (48): la jurisdiccion contencioso-ad-

(47) J. M. ALEGRE AVILA, «Objetividad e imparcialidad de la Administracion. El prin-
cipio de especialidad en la composicién de los érganos de seleccién», en La proteccion jurt-
dica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en ho-
menaje al Profesor Jestis GonzALEZ PEREZ, 1, Civitas, Madrid, 1993, pags. 889 y ss.; A. J. FE.
RREIRA FERNANDEZ, Composicién de los drganos de seleccién de los funcionarios locales:
principios generales y normativa aplicable, en «Revista Galega de Administracién Publica»,
Santiago de Compostela, 1998, pags. 95 y ss.

(48) E. DESDENTADO DaROCA, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad
técnica (un estudio critico de la jurisprudencia), Civitas, Madrid, 1997; J. A. Tarpfo Paro,
Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y exdmenes académicos, Civitas,
Madrid, 1986.
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ministrativa ha llegado a consolidar una exencién, mucho mas sor-
prendente de lo que parece, al derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE) fundandose en la capacidad técnica del 6r-
gano administrativo que selecciona, frente a la falta de dicha capaci-
dad en el érgano judicial; falacia que ha permitido una situacién de
indefensién generalizada en el sistema de provisién de puestos de
trabajo, mediante la libre designacién, en la Funcién Pablica espa-
fiola. La designacién es absolutamente libre y descansa sobre la con-
fianza que otorga el que designa al designado. No obstante, el Tribunal
Constitucional razona:

«la facultad de libre designacién no atribuye al 6rgano
de decisién una especie de poder omnimodo a fin de
decidir como tenga por conveniente, con olvido de que
el servicio del interés publico es la esencia y el funda-
mento del ejercicio de toda potestad administrativa,
con la consecuencia, en todo caso, de la eventual apre-
ciacién con ocasién del oportuno control judicial ex ar-
ticulo 106.1 CE, del vicio de desviacién de poder de
constatarse una marginacién indebida de los principios
de mérito y capacidad».

Y, mas adelante, afade:

«la libre designacién... no significa sino la mera puesta
a disposicién del érgano decisor de un cierto margen de
valoracién a la hora de apreciar las aptitudes de los
candidatos para desempeiiar un determinado puesto de
trabajo» (49).

En el momento en que esa confianza ya no exista, el propio de-
signante puede acordar el cese del designado. Para el Tribunal Cons-
titucional, ese dato no tiene por qué «matizar o debilitar la integri-
dad de la imparcialidad» del designado. Afiade que imparcialidad y
objetividad son exigencias juridicas diferentes: 1a Administracién tiene
que actuar con objetividad, y el funcionario con imparcialidad. Sin
embargo, el Tribunal se desentiende de esa exigencia de objetividad: la
Administracion elige libremente, y no hay un solo resorte para exigirle
que esa libertad la realice desde la exigencia juridica de objetividad.
Puede que la libre designacién llegara a mantener la imparcialidad

(49) De ahi que la Sentencia recurra al historial profesional, como referencia inexcu-
sable para ¢l cumplimicnto de las exigencias constitucionales.
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del funcionario en su integridad; el sistema, en cambio, no asegura
en modo alguno la objetividad: un lider politico elige un colaborador,
de entre los que se han presentado como aspirantes; lo elige, a su ar-
bitrio, en razén a la confianza que le suscite o tiene en uno u otro de
los aspirantes; y si falla la confianza puede cesarle de inmediato, sin
ninguna dificultad.

3. Libre designacion y mérito, confianza politica
versus objetividad.

Cuando se diferencia con claridad entre el &mbito que correspon-
de a la Administracién Publica, en cuanto institucién prevista por la
CE, y el propio del Gobierno, se puede empezar a distinguir con cla-
ridad dos tipos de nombramientos: el que se basa en la confianza del
politico y el que responde a una exigencia de objetividad. La confian-
za que dispensa el politico entra dentro de la reserva que al Gobierno
confiere la Constitucién: dentro de ella utiliza los sentimientos de le-
altad y de fidelidad, para asegurarse el cumplimiento de su progra-
ma de gobierno. Pero ello y la objetividad son términos rigurosa-
mente diferentes. La confianza es, dice el Diccionario, un sentimien-
to del que confia, la esperanza que alguien tiene o deposita en una
persona o en una cosa; por eso se dice, continia el Diccionario, «el
que me da confianza»; confianza es, pues, esperanza que suscita una
persona en otra. La confianza en alguien tiene que ver con la fe y,
junto con la esperanza, constituyen expresiones de las llamadas vir-
tudes teologales. La objetividad es cuestién diferente. El propio Dic-
cionario nos recuerda que la objetividad es un hacer independiente del
sujeto; es una calidad que se desenvuelve o acompaiia, en ocasiones,
al juicio que se realiza sobre una persona, una situacién o una cosa.
Asf como el Gobierno se mueve con la confianza que le otorga el Par-
lamento, y que la va derivando hacia sus colaboradores inmediatos,
la Administracién no puede actuar en base a ese sentimiento, sino de
acuerdo con la exigencia juridica de objetividad, que plasma el ar-
ticulo 103.1 CE. Por ello, el articulo 23 refiere los nombramientos ad-
ministrativos a la apreciacién del mérito, valorando, enjuiciando los
existentes entre los varios aspirantes. Que la nocién de mérito haya
de ponerse al dia no la relega, sino que obliga al legislador a recom-
ponerlo.

El sistema de libre designacion aparece recientemente descrito en
varias Sentencias del Tribunal Supremo del ario 1997. La primera de
ellas, de 10 de enero (RJ 1997\06), contempla el nombramiento de
Teniente-Fiscal de la Fiscalia del Tribunal Constitucional; nombra-
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miento que se realiza por el sistemma de libre designacién. El Funda-
mento de Derecho Cuarto 1o define en los siguientes términos:

«el nombramiento (o la facultad de no nombrar a la
persona propuesta) para cargos de libre designacién
constituye un acto administrativo singular y especifico
dentro de la categoria general de los actos discreciona-
les [letra f) del articulo 54.1 de la LRJ-PAC] consistiendo
la singularidad en que tales nombramientos (o la dene-
gacién del nombramiento) se basan en la existencia (o
inexistencia) de un motivo de confianza, que la autori-
dad facultada para la designacién ha de tener (o no te-
ner) en la persona designada (o cuya propuesta de de-
signacién se rechaza), relacion de confianza que sélo
puede apreciar esa misma autoridad que verifica el nom-
bramiento. La ley, cuando delimita los cargos de libre
designacién, esta haciendo posible que la Administra-
cién ejercite su potestad organizatoria, nombrando
para los puestos de dicha clase a la persona en quien la
autoridad competente estima que concurren las condi-
ciones necesarias para el desarrollo de los fines publicos
que persigue, y que le ofrece una especial confianza
para ello, circunstancias que l6gicamente variardn segiin
el momento en que se produzca el nombramiento y las
personas que ejerzan la autoridad llamada a verificar tal
nombramiento, que, en un sistema democratico, pue-
den pretender en momentos distintos de tiempo finali-
dades diferentes en razén de su ideologia».

Acto discrecional que la Sala, siguiendo el criterio de la Sentencia
de 18 de mayo de 1991 (RJ 19914120), no precisa siquiera motiva-
cién, ya que

«es suficiente la referencia a “las atribuciones que le
han sido conferidas a la Autoridad que dispone el cese”;
para estimar cumplido el requisito de la motivacién».

La Sentencia del 11 de enero (RJ 1997\407) afiade otra circunstan-

cia. Refiriéndose al mismo nombramiento de la anterior, nos propor-
ciona otro rasgo del sistema:

«A ello se aflade la consideracién de que la referencia a
las condiciones subjetivas determinantes de la confian-
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za que concurren en el designado o no designado para
un cargo no serian susceptibles de fiscalizacion en via
jurisdiccional, que es el fundamento esencial del requi-
sito de la motivacién de los actos administrativos. La
motivacién de la resolucién de no designar para un car-
go de libre nombramiento a la persona propuesta (su-
puesto del presente litigio), que tendria que limitarse a
una referencia a que las condiciones concurrentes en la
persona rechazada no se estimaban suficientes por la au-
toridad competente para depositar en ella su confianza
para el desemperio del cargo, segun sus criterios sobre la
direccién de la cosa publica...»

Terminemos con el razonamiento de la Sentencia de 13 de junio
de 1997 (RJ 1997\3143), en el que se estima la existencia de una des-
viacién de poder, cuando se destituye libremente al Subdirector Téc-
nico del Departamento de la Seccién de Fiscalizacién del Tribunal de
Cuentas. La Sentencia aprecia la existencia de una desviacién de po-
der porque el cese no se basa, cabalmente, en la extincién de la con-
fianza depositada en el libremente designado:

«no traté de liberar a los entonces superiores del actor,
de un dependiente publico que habia perdido su con-
fianza, por mantener con ellos continuas discrepancias
sobre los criterios técnicos relativos al desemperio de la
actividad que desempenaba, ni actué por otras motiva-
ciones publicas, sino movido por la finalidad extrajuridi-
ca de liberar a esos superiores de quien, desde un puesto
de jerarquia inferior, pero actuando en el legitimo ejerci-
cio de sus funciones —art. 12.2 Ley Orgdnica 2/1982,
que ordena al Tribunal de Cuentas, hacer constar en la
fiscalizacion cuantas infracciones, abusos o irregulari-
dades hayan observado— habia constatado al desarro-
llar la concreta actividad que se le habia encomendado,
patentes irregularidades, de trascendencia incluso pe-
nal, susceptibles de perjudicar los intereses personales
de tales superiores. Lo que, desde Jluego, no cabia califi-
car de uso de las potestades organizatorias, concernien-
tes al cese, de un modo concorde con el interés piiblico,
sino de desviacién de poders».

La Sentencia de 13 de abril de 1998 (RJ 1998\7521) incluye, entre
uno de los votos disidentes del parecer mayoritario, una conclusién
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que vale la pena resaltar. Es cuando sefiala que la Sentencia de la
que discrepa

«parece no admitir que el legislador pueda haber inten-
tado establecer una cortapisa al hecho de que en la Ca-
rrera Fiscal el ascenso a la primera categoria, considera-
do en cualquier Cuerpo de funcionarios como una mani-
festacion del derecho a la Carrera que se rige por los
principios de mérito y capacidad, quede relegado al
ambito de los nombramientos politicos de confianza
del Gobierno... estamos mas préoximos a una resolucién
gubernamental en la que se actda una opcién politica
que ante un acto de naturaleza exclusivamente admi-
nistrativa».

4. Libre designacion y exigencia constitucional de objetividad
de la Administracion.

La apreciacién del mérito, desenvuelta y realizada en el marco de
las exigencias constitucionales de objetividad, se plasma en un jui-
cto. El juicio, sefiala GADAMER,

«se caracteriza frente a todos los otros modos de dis-
curso por la pretensién de ser verdadero, de revelar un
ente tal como es. Se da el mandato, la stplica, la impre-
cacidn, se da el fenémeno tan enigmatico de la interro-
gacidn... se dan innumerables formas de discurso, y to-
das ellas contienen algo de verdad; pero no se definen
(como el juicio) exclusivamente por la pretensién de
mostrar al ente como es» (50).

De ahi que ese juicio que se realiza en relacién con el mérito que
ostentan los varios aspirantes a un puesto administrativo ha de ser
todo lo contrario de un sentimiento: es un <hacer independiente del
sufeto», porque eso es la objetividad. No puede ser, insistamos, un
sentimiento (confianza) del que toma una decisién administrativa.
No puede ser, pues, la esperanza que le suscita alguien al que manda;
la esperanza es un sentimiento, pero no es un juicio del que toma
una decisién. Ese juicio, ademas, es una eleccion entre varias opcio-
nes. Y esa eleccidn, ese juicio que lleva la pretensiéon de ser verdade-

(S0) H.-G. GADAMER, Verdad y Método, 11, Sigucme, t.e. Salamanca, 1977, pag. 33.
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ro, se realiza, Gnica y exclusivamente, con arreglo al mérito con que
cuenta cada una de las opciones personales: y, como exigencia del ar-
ticulo 23.2 CE, la opcidn ha de ser a favor del aspirante que tenga mds
mérito. Es la exigencia del juicio, en su pretensién de ser verdadero,
de reflejar la situacién tal como es. En el juicio se hace patente la
verdad, y se produce, como diria HEIDEGGER, la desocultacién de la
verdad; mirando hacia el fondo histérico de nuestra civilizacién,
como aletheia que era para los griegos ese juicio que hace patente la
verdad.

Con esa perspectiva, que es resultado de una amplia experiencia
intelectual, como es la que tiene, desde el principio hasta ahora,
nuestra cultura, podemos afrontar el sentido de la frase de la Senten-
cia que comentamos. Seguin la misma, en el sistema de libre designa-
cién, a la vista del historial profesional de cada uno de los concu-
rrentes, se decidira en base a la confianza que suscita al que elige. Esa
confianza sabemos que se fundara en razones subjetivas y no objeti-
vas; razones quiza de oportunidad personal o del grupo politico. La
esperanza puede ser, nada lo impide, no sélo de elegir al mejor, sino,
quiza también, la tentacién que proporciona la posibilidad de una
impunidad futura. Se opta en base a un sentimiento personal o de
opcién politica, por lo que la confianza es fruto de una decisién ex-
clusivamente personal o politica. Lo grave es que la designacién la
lleva a cabo el Alcalde, buscando a quien puede ser su colaborador
inmediato; y ello se produce en un esquema en el que la politica lleva
inexorablemente a una contraposicién entre mayoria y minoria; y
entre una rama ejecutiva que no se concentra en el Alcalde, sino que
de la misma toma parte también el Pleno, que tiene competencias
ejecutivas. Se hace, por consiguiente, a favor de una parte y no del
todo, de quien esta a un lado de la barricada politica, teniendo en-
frente a otros contrincantes.

La confianza la suscita una persona: en la libre designacién se
distingue entre personas con idénticos requisitos de capacidad: no
entra en el sistema cualquier atisbo de la exigencia de mérito y capaci-
dad. Le basta con probar que se cumplen en todos los requisitos de
capacidad que la relacién de puestos de trabajo ha incluido; lo demads
es de su cuenta. De ahi que se pueda concluir que la confianza que
suscita una persona lleva a elegirla por razén de la propia persona, y
no a la vista de las cualidades exigidas por la Constitucién espafiola.
El Presidente, buscando a un leal, termina por darle a ese leal una
participacién en la gestion y responsabilidad politicas. Es decir, todo
lo contrario de lo que es la funcién para la que habia, en principio,
de ser designado, no hay objetividad y tampoco imparcialidad. Re-
cordemos, a este respecto, lo que en un caso semejante sefiala la STS
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de 20 de marzo de 1996 (RJ 2563). El objetlo del recurso es un Decreto
de la Generalidad de Cataluiia por el que se crea el Director Gerente
en las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de Ca-
talufia, y se le asignan funciones de gestién, siendo asi que era el Se-
cretario el que, con voz consultiva y sin voto, realizaba las gestiones
caracteristicas en dichas Camaras. La Sala anula el Decreto con las
consideraciones que siguen:

«... infringiendo, en primer lugar, un principio de las
normas estatales en materia de Camaras que podemos
considerar basico: el de objetividad en el servicio de los
intereses generales, del cual deriva que las funciones
que se atribuyen al Secretario, deban ser desarrolladas
por persona elegida como la mds capacitada entre los
aspirantes al cargo, con un control previo de la Admi-
nistracion de tutela, que aprueba las bases para cubrir-
lo, y una profesionalizacion del érgano que le dota del ca-
rdcter de inamovible. Frente a ello, se nombra un Direc-
tor Gerente, que es un cargo de confianza, carente de la
condicién de funcionario, que puede ser nombrado y
removido libremente».

La situacion, en nuestro caso, es rigurosamente idéntica. Por ello
puede afirnmarse que si el sistema de libre designacion es carente de ob-
jetividad, lo es también de la minima garantia de imparcialidad que se
ha de dar en estos cargos; no lo diremos nosotros, sino que lo hace la
propia Sala Tercera del Tribunal Supremo. Por eso, el sistema de li-
bre designacién es, lisa y llanamente, algo contrario a la arbitrarie-
dad que prohibe el articulo 9.3 de la propia Constitucién. Y, pese a lo
que se afirma, el principio de meérito esta presente en la carrera hasta
llegar a los casos en que este sistema de libre designacién se aplica:
se termina la Carrera profesional, no se aplica el articulo 23.2 CE.
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