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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar los perfiles de
un derecho fundamental cual es el derecho de acceso en condi-
ciones de igualdad a las funciones publicas consagrado en el
articulo 23.2 de la Constitucién.

La aparente simplicidad del tema propuesto no justifica por
si solo el examen que se realiza por lo que es necesario adelan-
tar, desde ahora, las circunstancias que concurren en los pre-

sentes momentos para que el andlisis resulte, a nuestro juicio,
de utilidad.

A este respecto es necesario comenzar por deslindar con-
ceptualmente entre el derecho de acceso a los cargos y funcio-
nes publicas, de las alusiones al principio de igualdad, que po-
drian convertir el articulo 23.2 de la Constitucién en una espe-
cie de «apéndice» del principio general de igualdad consagrado
en el articulo 14 del Texto Constitucional.

El deslinde conceptual de ambas cuestiones ha quedado
zanjado por la doctrina establecida por el Tribunal Constitucio-
nal en la que se afirma, como mas adelante tendremos ocasién
de demostrar, la individualidad propia del articulo 23.2, hasta
el punto de hacer innecesaria, procesalmente hablando, su co-
nexion con el articulo 14 de la Constitucidén, y entender que la
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cita conjunta de ambos permite al Tribunal refundir y proceder
al examen unicamente de la presunta violacién del articulo 23,
salvo que cumplidamente se pudiese demostrar la incidencia
de una discriminacién autdonoma (1).

Con independencia del problema de definicién conceptual y
aun constitucional del derecho que se analiza, es lo ciertc que
su inclusion en el Texto Constitucional ha planteado una im-
portante controversia en la delimitacion de su propic conteni-
do, esto es, en la determinacion de qué se entiende por funcio-
nes y cargos publicos, asi como el alcance de la determinacion
legal de los requisitos para acceder a aquéllos, determinacion a
la que expresamente se refiere el tltimo inciso del apartado se-
gundo del articulo 23 de la Constitucién.

La problematica que plantean las cuestiones apuntadas y
que constituyen bdsicamente el objeto del presente analisis
conjuga, asi mismo, los efectos que normalmente se derivan de
la exégesis de cualquier precepto constitucional, por un lado, v,
por otro, el hecho de que los preceptos referidos a la funciéon
publica «strictu sensu», es decir, la que se refiere a la denomi-
nada funcion publica profesional, estén ubicados sistematica-
mente en una parte de la Constitucién que no permite el acce-
so al régimen de garantias jurisdiccionales y constitucionales
establecido, con caracter general, para los derechos fundamen-
tales. De esta forma el articulo 23.2 iba a convertirse de inme-
diato en la via procesal de acceso a aquellas garantias para la
funcién publica profesional.

Estas consideraciones unidas a las de la determinacién de
los limites legales del derecho fundamental analizado justifican
por si solas el presente estudio, que se efectta, claro estd, sobre
la base de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
que doce afios después de su creacién, constituyen ya una linea

(1) Como ejemplo de esta tesis pueden citarse las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 193/1989, de 16 de noviembre, 24/1989 y 75/1983, de 3 de
agosto.
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“doctrinal de al que fundamentalmente pueden extraerse algunas
conclusiones. '

II. EL DERECHO DE ACCESO A LAS FUNCIONES PUBLICAS EN EL
CONSTITUCIONALISMO ESPANOL E INTERNACIONAL

Aunque obviamente transciende de los objetivos propuestos
el analizar exhaustivamente la perspectiva histérica del derecho
de acceso a las funciones publicas, es lo cierto que una breve
investigacién de ac#ella indole nos permite extraer datos de
interés -a los efectos de la configuracion constitucional ahora
establecida.

1. EI constitucionalismo espariol

Las primeras referencias que hemos podido encontrar remi-
ten a la Constitucion de Bayona de 1808 la mencién al derecho
de acceso a las funciones publicas. Asi, el articulo 141 de la mis-
ma se refiere, incidentalmente, al tema indicando que «ninguno
podra obtener empleos publicos civiles y eclesidsticos si no ha
nacido en Espafia o ha sido naturalizado...». Por su parte la
Constitucién de Cadiz de 1812, comienza por definir qué se en-
tiende por «ciudadanos espanoles» (capitulo II). Segun el ar-
ticulo 18, son «ciudadanos aquellos espanoles que por ambas li-
neas traen su origen de los dominios espanoles de ambos he-
misferios y estan avecindados en cualquier pueblo de los mis-
mos dominios». Esta mencién se completa con lo establecido
en los articulos 19 y 20 para la nacionalizacién de extranjeros,
y, en el articulo 21, respecto de los hijos legitimos de los ex-
tranjeros domiciliados en Espana.

Desde el punto de vista de lo que aqui nos interesa, el ar-
ticulo 23 senala que «so6lo los que sean ciudadanos podran ob-
tener empleos municipales y ser elegidos para ellos en los ca-
sos senalados por la Ley..» las prescripciones relativas a la
ciudadania se completan con dos cuestiones relativas al acce-
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so al cargo de Secretario de despacho (2) que conforme al ar-
ticulo 223 sélo podrian acceder quienes fuesen ciudadanos. Una
limitacion semejante se establecia en el articulo 231 referi-
da al requisito de ser ciudadano para formar parte del Conse-
jo de Estado.

Por ultimo, la Constitucién de 1812, se refiere a dos cuestio-
nes colaterales pero con conexion directa con el ambito subjeti-
vo de aplicacion del derecho de acceso a los cargos y funciones
publicas. Asi el articulo 373 establecia que «Todo espaiiol tiene
derecho a representar a las Cortes o al Rey para reclamar la
observancia de la Constitucién». Por su parte, el articulo 374
establecia que «Toda persona que ejerza cargo publico, civil,
militar o eclesidstico, prestara juramento, al tomar posesiéon de
su destino de guardar la Constitucion, ser fiel al Rey'y desem-
penar debidamente su encargo».

Aunque sea muy brevemente, es necesario hacer alguna re-
ferencia al Estatuto Real de 1834 que contiene una nueva com-
posicién de las Cortes Generales del Reino sobre la base de dos
Estamentos: el de Préceres del Reino y el de Procuradores del
Reino. La composicién del estamento de Proceres del Reino, es-
tablecida en los articulos 3 a 12 del Estatuto, efectiia algunas
alusiones concretas a la condicién de ser espanol, para poder
formar parte de este estamento. Asi el parrafo 4, se refiere a
«un numero indeterminado de espanoles, elevados en dignidad
e ilustres por sus servicios en las varias carreras». De igual ma-
" nera al referirse a otros de los colectivos que integran por de-
recho propio el estamento de Préceres, los Grandes de Esparna
y los Titulos de Castilla, se indica que deben cumplir, entre
otros requisitos, el de «no ser subditos de otras potencias».

En lo que hace referencia al otro estamento de los que com-
ponen las Cortes en esta época, el de Procuradores del Reino,
podria afirmarse que exige, con menor rigor, el requisito de la

(2) Sobre esta figura vid. GARCia MaDARIA, J. M.: Las Secretarias del Des-
pacho, Madrid, 1982.
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nacionalidad dado que aunque el parrafo 1. del articulo 14 es-
tablece como requisito, para ser Procurador del Reino el de
«ser natural de este Reinpo», lo atenta mas tarde indicando
~ que basta con ser «hijo de padre espanoles», lo cual nos permi-
te afirmar que el requisito exigido es, por tanto, el de ser espa-
fiol o estar en situacién juridica de serlo.

El siguiente hito constitucional esta representado por la
Constituciéon de la Monarquia Espafiola de 18 de junio de
1837. En este Texto ya se encuentra una alusién directa al
tema que ahora se analiza, ya que el articulo 5 establece: «To-
dos los espafioles son admisibles a los empleos y cargos publi-
cos segun su mérito y capacidad». Esta prescripcién general
se completa con alguna otra de caracter especifico. Asi el ar-
tic_..o 23, referido a los Diputados, afirmaba que «Para ser
Diputado” se requiere ser espanol, del estado seglar, haber
cumplido veinticinco anos y tener las demas circunstancias
que exija la Ley electoral». '

En una linea similar la Constitucién de 23 de mayo de 1845,
en su articulo 5 establecia, de nuevo, que «todos los espanoles
son admisibles a los empleos y cargos publicos, segin su méri-
to y capacidad». De igual forma que el Texto Constitucional
precedente del articulo 22 volvia a incidir en que la condicion
de Diputado sélo podrian adquirirla quienes fuesen espanoles,
cuestion ésta que estaba resuelta en el articulo 1, que sefialaba
como espanoles a los nacidos en Espafa, los nacidos de padre
o madre espafioles o a los extranjeros que hubiesen obtenido la
carta de naturaleza.

El Texto Constitucional de 1 de junio de 1869, es méas expli-
cito y no se limita a reiterar el que casualmente habia sido ar-
ticulo 5 en los dos Textos Constitucionales precedentes. El ac-
ceso a los cargos publicos se recoge en el articulo 27, conforme
al cual «Todos los espafnoles son admisibles a los empleos y
cargos publicos, segiin su mérito y capacidad, la obtencién y el
desemperio de estos empleos y cargos, asi como la adquisicion
y el ejercicio de los derechos civiles y politicos son indepen-
dientes de la religién que profesen los espanoles. El extranjero
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que no estuviese naturalizado no podra ejercer en Espana car-
go alguno que tenga aneja autoridad o jurisdiccion...».

La Constitucion republicana de 30 de junio de 1876 contiene
pronunciamientos de un tenor semejante al de sus precedentes
del mismo siglo a los que nos acabamos de referir. Basicamen-
te, cabe recordarse el articulo 15, conforme al cual «Todos los
espafioles son admisibles a los empleos y cargos publicos seguin
su mérito y capacidad...».

En este estado de cosas se llega a la primera Constitucién
del presente siglo, que esta representada por la Constituciéon
de la Republica espanola de 9 de diciembre de 1931, que en su
articulo 2 declara contundentemente que «Todos los espafio-
led"son iguales ante la Ley». Mas adelante, el articulo 25 pre-
- ceptia que «no podran ser fundamento de privilegio juridico:
la naturaleza, la filiacién, el sexo, la clase social, la riqueza, las
ideas politicas ni las creencias religiosas». En un plano mas es-
pecifico, el articulo 36 se refiere a que «los ciudadanos de uno
y otro sexo, mayores de veintitrés anos, tendran los mismos
derechos electorales conforme determinen las leyes...». Estas
prescripciones se concretan en el articulo 40 del Texto COl’lStl-
tucional y conforme al cual «Todos los espaiioles, sin distin-
cion de sexo, son admisibles a los empleos y cargos publicos,
segin su mérito y capacidad, salvo las incompatibilidades que
las leyes senalen...».

Por su parte, las Leyes Fundamentales, también contienen
diversos preceptos en los diferentes Textos legales que aluden
al derecho de acceso a los cargos y funciones publicas. Asi, la
Ley de Principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo de
1958, en su apartado VIII establecia que «todos los espanoles
tendran acceso a los cargos y funciones publicas segiin su mé-
rito y capacidad». El Fuero de los Espanoles, de 17 de julio de
1945, en su articulo 10 declaraba que «Todos los espanocles tie-
nen derecho a participar en las funciones publicas de caracter
representativo, a través de la familia, el municipio y el sindi-
cato, sin perjuicio de otras representaciones que las leyes esta-
blezcan». Este precepto se completa con lo establecido en el
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articulo 11 que indicaba que «Todos los espafoles podran
desempefiar cargos y funciones publicas segun su mérito y
capacidad».

La aproximacién histérica que acaba de realizarse, nos
muestra con toda claridad, que los diversos Textos Constitucio-
nales han incluido entre los derechos de los espafioles el de
participar en los asuntos publicos. Esta constitucionalizacion es
mas perfecta, juridicamente hablando, y mas completa en los
ultimos Textos Con“titucionales que en los primeros analizados
y se hace siempre con referencia a los principios de mérito y
capacidad (3). :

En esta misma linea, puede sefialarse que la constituciona-
lizacion del derecho de acceso a las funciones publicas se rea-
liza efectuando una delimitacion del titular del derecho que se
configura siempre en favor de los «espanoles», con exclusion, -
por tanto, de los extranjeros y sin que los Textos Constitucio-
nales exijan requisitos adicionales a los espaifioles, cuestion
ésta, que cuando esta prevista se difiere a las regulaciones le-
gales especificas (4).

2. Las orientaciones del Derecho internacional

El fen6meno que acabamos de describir en el seno del cons-
titucionalismo espanol presenta un reflejo semejante en los
Acuerdos y Tratados internacionales cuya funcion esencial ha
sido, precisamente, la de dotar de un reconocimiento interna-
cional a los derechos fundamentales y libertades publicas. Pare-
ce conveniente, por ello, que analicemos su consagraciéon en al-
gunos de los mas representativos para comprobar, asimismo,
su evolucién juridica.

(3) La novedad de que la Constitucién de 1978 no se refiriese en la re-
daccién final del articulo 23 al mérito y capacidad fue seriamente cuestiona-
da por GARRIDO FALLA, F. en Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1985.

(4) Los Textos Constitucionales analizados se han tomado de la obra de
JORGE ESTEBAN, Constituciones Espatiolas y Extranjeras, tomo I, Madrid, 1977.
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Asi, por ejemplo, encontramos una primera formulaciéon en
la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, de 12
de junio de 1776, que en su apartado VI indicaba «que las elec-
ciones de representantes del pueblo en asamblea deben ser li-
bres y que todos los hombres que den suficientes pruebas de
permanente interés por la comunidad y de vinculacién en ella,
posean el derecho de sufragio y no puedan ser sometidos a
contribucién ni privados de su propiedad por utilidad publica
sin su consentimiento o el de sus representantes, asi elegidos,
ni estén obligados por ley alguna la que, del mismo modo, no
hayan consentido para el bien publico».

Mas tarde la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, de 26 de agosto de 1789, reconoce en su articulo 1 que
«los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derecho».
El articulo 6, concreta el derecho afirmando que «... todos los
ciudadanos tienen el derecho a participar personalmente o por
medio de sus representantes en su formacion. Debe ser la mis-
ma parte todos, tanto si protege como si castiga. Todos los ciu-
dadanos, al ser iguales ante ella, son igualmente admisibles a
todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segin su ca-
pacidad y sin otra distincién que las de sus virtudes y talentos»,

El siglo x1x, como practicamente reconoce toda la doctrina,
supone «la positivaciéon y generalizacién, la evolucién que con-
duce al estado actual de los derechos fundamentales». De aqui -
que en el plano internacional que estamos examinando pueda -
afirmarse con claridad, que se mantienen los timidos intentos
de internacionalizacién pero que, en puridad de conceptos, tal -
fenomeno no se consolida realmente hasta el siglo xx. '

La prueba de que el siglo xix es basicamente, un periodo de
positivaciéon constitucional en cada pais puede encontrarse, en
lo que al derecho fundamental que aqui analizamos, se refiere,
en la Constitucién Belga de 1831 (art. 6) y en la Constitucion
Francesa de 1848 (art. 10).

El siglo xx, por su parte, se caracteriza, en primer término,
por la aceptacién constitucional de un modelo de Estado dife-
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rente que supera el Estado liberal y que mediante la conexion
de los derechos econémicos, sociales y culturales junto a los
derechos fundamentales y libertades publicas, da paso al nuevo
concepto de Estado, denominado Estado social.

Este proceso se plasma, en la Constitucién Mexicana de
1917 que en su articulo 35 se refiere a las prerrogativas de los
ciudadanos, entre los cuales se refiere el derecho de voto o su-
fragio activo (art. 3%.1) y al derecho a ser votado sufragio pasi-
vo (art. 35.2). Este ultimo apartado se refiere, también al dere-
cho a ser nombrado para cualquier otro empleo o comision di-
ferente referido, claro esta, a los cargos de eleccién popular.

Un segundo hito histérico del fenémeno, que analizamos se
encuentra en la Constitucion del Reich Aleman de 14 de agos-
to de 1919, que en su articulo 109 formula la declaracién gene-
ral de que todos los alemanes son iguales ante la Ley. Dicha
previsién genérica se concreta en el articulo 128 que afirma
que «todos los ciudadanos son admisibles, sin distincién, a los
cargos publicos con arreglo a las leyes y segin su capacidad y
aptitudes» (5). '

Esta prevencién se configuraba por el articulo 131 como
una obligacién de participacién en los asuntos publicos ya que,
conforme a aquél «Todo aleman tiene el derecho de aceptar
con sujecién a las leyes, cargos no retribuidos...».

Por su parte, la Constitucién Italiana de 27 de diciembre de
1947, reconoce en su articulo 51 que «Todos los ciudadanos de
uno u otro sexo pueden acceder a los cargos publicos y a los
puestos electivos en condiciones de igualdad, segiin los requisi-
tos establecidos en la Ley. La Ley puede, para la admisién a
cargos publicos y a los puestos electivos, igualar a los ciudada-
nos vy a los italianos no pertenecientes a la Republica».

(5) De este Texto Constitucional resultan muy importantes los articulos
referidos a los derechos de los funcionarios. En concreto, los articulos 129
a 131.



96 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

Otro importante grupo de precedentes de este siglo esta
constituido por las Declaraciones Universales. Asi la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de Nueva York de 10 de
diciembre de 1948, en su articulo 21 reconoce que: «1. Toda
persona tiene derecho a participar en el Gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogi-
dos. 2. Toda persona tiene derecho de acceso, en condiciones
de igualdad, a las funciones publicas de su pais...».

Con caracter general y, a modo de resumen, de lo expuesto
aqui cabe indicar que las Constituciones Europeas del presente
siglo, asi como, los Textos Internacionales en la materia han
consagrado expresamente el derecho de los ciudadanos al acce-
so, en condiciones de igualdad, a las funciones y cargos publi-
cos. En él, es necesario indicar que los Textos Constitucionales
vy Tratados Internacionales a los que se ha hecho referencia no
efectiian consideraciones explicitas en torno al tema de si en
las funciones publicas deben entenderse incluidas o no la fun-
cién puablica profesional, por lo que es valido afirmar que el de-
recho de acceso a las funciones publicas a que se refiere el ar-
ticulo 23.2 de la Constitucién espanola de 1978 esta redactado
en forma semejante a la del resto de Constituciones Europeas
del presente siglo.

III. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA CONFIGURACION
CONSTITUCIONAL

1. Ambito subjetivo de aplicacion del articulo 23.2

Es indudable que la determinacion del ambito subjetivo de
aplicaciéon del articulo 23.2 de la Constitucién esta indisoluble-
mente unida, en este caso, a la determinacién del ambito obje-
tivo, ya que de las conclusiones que puedan extraerse en torno
a la definicién de qué se entiende por funciones y cargos publi-
cos, se deduce inmediatamente una repercusién en la titulari-
dad del ejercicio del mismo. No obstante, esta delimitaciéon ha
planteado algunas controversias, que pasamos a analizar.
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1.1. La cuestién terminolégica

Se suscita aqui, como en otros tantos apartados y preceptos
de la Constitucion de 1978, el problema de determinar quiénes
son los titulares del derecho fundamental, desde un punto de
vista de la interpretacion gramatical.

Si nos detenemos =n la lectura atenta del parrafo 2.° del ar-
ticulo 23, podriamos llegar a la conclusién de que dicho pre-
cepto no establece el titular del derecho controvertido ya que
en él se indica que «asimismo, tienen derecho a acceder...». La
pregunta clave es por demas obvia: ¢Quiénes? La respuesta,
debe encontrarse en una interpretacion conjunta con el parrafo
1.0 del articulo 23 que se refiere al derecho a la participacion
personal o por representaciéon democritica en los asuntos pu-
blicos y que, cabalmente, comienza indicando que dicho dere-
cho corresponde a los «ciudadanos». ’

El riesgo inicial de esta interpretacién sistematica de ambos
apartados se encuentra en la identificacién absoluta en sus ver-
tientes activas (ap. 1.°) y pasiva (ap. 2.°) del derecho de participa-
cién que se consagra el articulo 23 de la Constitucién y que
claramente mermaria el ambito subjetivo del apartado 2.0 del
articulo 23. :

Pero retomando la cuestion en los términos en los que nos
la hemos planteado en este epigrafe debe reconocerse que la
expresion del titular, centrada en los ciudadanos, es un ejemplo
mas de lo que PEeces-BarBa (6) ha denominado graficamente
como «infraccion de la directiva lingiiistica de la uniformidad
terminologica», que se refleja en la diversidad de términos que
se emplea a lo largo de todo el Titulo I de la Constitucién y
que se refiere unas veces a «los espafioles» o «a todos los espa-
noles» (arts. 14, 19, 29.1, 30.1, 35 y 45), y otras, simplemente, a

(6) PECES-BARBA MARTINEZ, G.: Génesis de los Derechos fundamentales y li-
bertades piiblicas en la Constitucion de 1978. Introduccién a los Derechos fun-
damentales, tomo I, pag. 301.
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«todos» (arts. 15, 27.1, 28.1 y 45.1), otras, «a las personas, a toda
persona o a todas personas» (arts. 17.1, 24.1) y, en el presente
supuesto y sin ninguna otra coincidencia a lo largo del Titulo I,
exclusivamente a los ciudadanos.

Es curioso observar cémo a lo largo de todo el debate cons-
tituyente la cuestién de la terminologia no planteé controver-
sias ya que, lo relativo al titular del derecho reconocido en el
articulo 23 no sufrié6 modificaciones con respecto al Texto del
Anteproyecto Constitucional publicado en el Boletin 0ﬁc1al del
Congreso de 5 de enero de 1978 (7).

La exégesis justificadora de la utilizacién de dicha expresion
no ha sido uniforme. Asi, para SANTAMARIA PAsTOR (8) la utiliza-
cién de esta expresion «es bien significativa de la decisiéon ex-
presa del constituyente en el sentido de limitar la titularidad
de este derecho a los nacionales espafioles, con exclusién, por
" tanto, de los extranjeros». A su juicio, «el empleo singular de la
expresion los ciudadanos» para designar a los titulares de este
derecho, frente a la formula de «los espafioles» que se utilizaba
en otros articulos del Capitulo II (arts. 19, 29, 39 y 35) parece
remitir a un concepto cualitativamente distinto e indicativo de
un grado de mayor capacidad, lo que habilita al legislador a
consagrar supuestos de suspension o privacion de sufragio acti-
vo, incluso en defecto de prevision constitucional concreta». Fs-
tas reflexiones las realiza SanTaMARiA PAsTOR para Justlﬁcar la
utilizacion del término en el apartado 1 del articulo 23 de la
Constitucion, pero son, igualmente aplicables a su inclusién in-
directa en el parrafo 2.°, ya que, como se ha dicho, la determi-
nacioén del titular del derecho exige, en todo caso, una interpre- -
tacién concordada de ambos apartados. Es esta, por tanto, una
de las posibles interpretaciones de las que tratan de justificar
la utilizacién del término ciudadanos mediante la indicacién de

(7) Textualmente sefalaba «articulo 23.2. Asimismo, tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad de las funciones y cargos publicos con
los requisitos que sefialen las leyes».

(8) SANTAMARIA PASTOR, J.: Comentarios a la Constitucién. FERNANDO Ga-
RRIDO FALLA y otros, Madrid, 1985, pag. 445.
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que el derecho corresponde tnicamente a aquellos espafioles
‘que, segun las leyes, tengan capacidad.

Estas posiciones se alinean claramente en la diferenciacion
de dos conceptos que en la dogmatica juridica, tanto publica
como privada, estan suficientemente explicados (9), y que se en-
cuadran en el marco de la concepcién que Garripo Farra (10)
propone como ambito de aplicacién del articulo 232 de la
Constitucién que,“en su criterio, no incluye los puestos de tra-
bajo de la funcién publica profesional a la que se refiere el ar-
ticulo 103.3 de la Constitucion. En sintesis, por tanto, la utiliza-
cién del .término se corresponde con el propésito de senalar
que el derecho solamente corresponde a aquellos nacionales a
los que las leyes les confieran capacidad para intervenir en la
vida publica, que por lo demas se identifica con la funcién pu-
blica no profesional.

Esta interpretacién no es compartida por SANCHEZ-MoRON (11)
para quien «no cabe colegir que la expresién ciudadano en
cuanto que reduce la condicién de sujeto del derecho a partici-
par a los titulares de derechos politicos y éstos son definidos
por el ordenamiento, puede dar cabida a una restricciéon del
derecho de caracter significativo, ya que en todo caso, debera -
respetar el principio de igualdad en los términos establecidos
en el articulo 14». Ya en el plano estricto del debate afirma que
«el principio de igualdad tendra, eso si, un contenido parcial-
mente diferente... segun el tipo de cargo o funcién a desempe-
fiar y el procedimiento de acceso. Pero afecta a todo tipo de
funciones y cargos publicos, con relaciéon a los cuales el articu-

(9) Nos indica CasTAN TOBENAS que s6lo son ciudadanos los naturales
de un Estado a quien se les conoce capacidad politica para intervenir en la
vida publica (Derecho Civil espariol, Madrid, 1963, tomo I, vol. III, pag. 252,
nota 1).

(10) GARRIDO FaALLA, F.: Comentarios a la Constitucion, Madrld 1985,
pag. 452.

(11) SANCHEZ-MORON, M.: El derecho de participacion. Comentarios a las
leyes politicas, OSCAR ALZAGA VILLAMIL y otros, Madrid, pag. 667.
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lo 23.2 sanciona su mismo derecho fundamental, dotado de una
misma tutela juridica excepcional». De hecho, el Tribunal Cons-
titucional ha venido a reconocer la aplicaciéon del articulo 23.2
en cuestion a los supuestos de acceso a la funcién publica pro-
fesional (Sentencia 22 de diciembre de 1991).

Es claro, por tanto, que las dos interpretaciones conocidas
presentan un matiz diferencial en torno al ambito ebjetivo de
qué debe entenderse por funciones publicas y consecuente-
mente por el alcance del derecho reconocido por el articulo 23
a los ciudadanos. Ahora bien, en lo que si parece que existe un
cierto consenso es en afirmar que la opcidon terminolégica ele-
gida no es inocua, sino que muy al contrario tiene por objeto
determinar con precision quienes son los comprendidos en el
ambito de titularidad del derecho en cuestiéon que, en una pri-
mera aproximacion quedaria asi centrado en un determinado
grupo de nacionales espafioles y que, por tanto, excluiria a
quienes no son nacionales, y asimismo a quienes siendo no tie-
nen la capacidad segun las leyes.

Esta interpretacion plantea, no obstante, dificultades tedri-
cas que deben resolverse antes de aceptarla por entero. A nues-
tro juicio, esas dificultades estan centradas en determinar si el
criterio de la nacionalidad es valido como formula de exclusion
absoluta a la vista de la ampliacién del ambito subjetivo de
aplicacion y de la inclusiéon en el mismo de la funcién publica
profesional en la que esta exclusion absoluta de los no naciona-
les ha sido tradicionalmente cuestionada (12).

Esta impugnaciéon se ve seriamente reforzada con la proble-
matica derivada del ingreso de Espana en la Comunidad Eco-
némica Europea, que configura la libertad de circulacién de los
trabajadores como una de las libertades basicas sobre las que
se sustenta el Ordenamiento Comunitario y que obliga a una
definicién estricta del concepto de Administracién Publica
como ambito exento del ejercicio de aquella libertad.

(12) Vdo. SANCHEZ-MORON, M.: Comentarios al articulo 23.2 de la Consti-
tucién. Comentarios a las Leyes Politicas, ob. cit., pag. 672.
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En esta misma linea debe destacarse que la aprobacién del
Tratado de Mastrich de reforma del Ordenamiento Comunita-
rio Europeo, abre un nuevo frente al reconocer el derecho de
sufragio pasivo en las elecciones locales a todos los integrantes
de la CEE que residan en el municipio.

1.2. Los extranjeros como titulares del derecho de acceso
a las funciones publicas '

Como anteriormente se ha puesto de manifiesto, en lo que
si parece existir unanimidad es en el hecho de admitir que la
mencion de ciudadanos como titulares del derecho contempla-
dos en el articulo 23 de la Constitucion, tiene sentido si con
ello se pretende negar la posibilidad de que los extranjeros
puedan ser titulares del mismo. ’

La cuestién enlaza, en el plano teérico, con la consideraciéon
de la nacionalidad como un estado civil que afecta directamen-
te a la capacidad de obrar de las personas. En todo caso, seria
incorrecto afirmar que los efectos de la nacionalidad se desplie-
gan unicamente en el ambito juridico-privado, ya que, como
muy bien indica Diez Picazo y GuULLON (13), la nacionalidad es
un vinculo que liga al individuo o subdito con un determinado
Estado sin perjuicio de que este vinculo, como pura cuestién
.de derecho positivo, permita afirmar que la pertenencia a una
comunidad nacional no tiene por qué coincidir necesariamente
con la sumision al Estado como organizaciéon politica. Esta
perspectiva es la que permite abandonar el concepto de nacio-
nalidad como un vinculo exclusivo de caracter juridico-pablico
para convertir en una institucién cuyo interés interdisciplinario
(Derecho Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Ci-
vil, Derecho Internacional, etc...) resulta indudable.

(13) Digz-Picazo DE LEON, L. y GULLON, S.: Sistema de Derecho Civil, vol. I,
séptima edicion, Madrid, 1990, pag. 314.
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De este conjunto, no interesa, en este momento, referirnos a
la nacionalidad como habilitante de la capacidad de obrar en el
ambito publico, lo cual nos enfrente con el analisis de concepto
de derecho publico subjetivo.

A este respecto es necesario reconocer que el derecho que
analizamos se configura como un auténtico derecho subjetivo
que cumple los requisitos bésicos a los que SaNTAMARIA Pas-
TOR (14) concede la consideraciéon de determinantes para detec-
tar la condicién de tal. Asi, tiene su origen en una norma (cons-
titucional y legal), poseen un objeto especifico y concreto, sien-
do su contenido la realizaciéon de una conducta igualmente con-
creta y especifica exigible a un sujeto pasivo, y, es una posicién
de poder que se dirige a la satisfaccion de un interés de su pro-
pio titular...». :

En esta misma linea es ya clasico el trabajo de Garcia bE EN-
TERRIA (15) que hace una exposicion de los supuestos tipicos en
los que realmente puede hacerse referencia a la existencia de
derechos publicos subjetivos. Estos supuestos son, a su juicio,
tres: derecho de naturaleza patrimonial, en sus tres clases. de
contractual, extracontractual por dafos y legal; derechos crea-
dos, declarados, o reconocidos por actos administrativos —o, si-
tuaciones de libertad articuladas técnicamente con derecho
subjetivo—.

En el presente caso es claro que nos referimos al supuesto
contemplado en tercer lugar y que, por tanto, el derecho consa-
grado en el parrafo 2 del articulo 23 reine todos los
requisitos para afirmar la existencia de un derecho subjetivo ti-
pico y de estructura idéntica a la del derecho subjetivo en su
formulacién clasica del derecho privado (16).

(14) SANTAMARIA PASTOR, J.. Fundamentos de Derecho Administrativo, Ma-
drid, 1988, pag. 892.

(15) Garcia DE ENTERRIA, E.: Sobre los derechos publicos subjetivos. Revista
de Derecho Administrativo, niim. 6, Madrid, 1975, pag. 427.

(16) GaRcia DE ENTERRIA, E.: Ob. cit., pag. 44.
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Es evidente que en su acepcién representativa el derecho a
ocupar cargos y funciones publicas se identifica con el derecho
de sufragio pasivo y que éste cumple con los requisitos genera-
les a los que la doctrina se refiere, por lo que, en pura técnica
juridica, nos encontramos con un derecho subjetivo tipico con
perfiles idénticos a los del ambito privado.

En todo caso, lo que si queda claro, como indica PErez SE-
RRANO (17), es que la nota comun a todos los Ordenamientos Ju-
ridicos de nuestro entorno es la de que se reconoce solamente
a los nacionales la capacidad potencial de aspirar a funciones
publicas. '

Desde un punto de vista constitucional debe recordarse que
conforme al articulo 17.1 de la Constitucién «los extranjeros go-
zaran en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el pre-
sente titulo (Titulo I) en los términos que establezcan los Trata-
dos y la Ley». Esta formulacién general se completa con lo es-
tablecido en el parrafo segundo segun el cual «solamente los
espanoles seran titulares de los derechos reconocidos en el ar-
ticulo 23, salvo que, atendiendo a criterios de reciprocidad pue-
da establecerse, por Tratado o Ley para el derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales».

Este precepto se completa con lo sefalado en el articulo 6.°
de la Ley Organica Electoral General, conforme al cual «son
elegibles los espafoles mayores de edad que poseyendo la cua-
lidad de elector no se encuentren incursos en alguna causa de -
inelegibilidad...».

En lo que hace referencia al ambito local sefiala FERRER
PeNa (18) que la introduccién en la ley de extranjeros del requi-
sito de ser residente para poder ejercer el derecho de sufragio
en las elecciones municipales habia complicado la interpreta-

(17) PEREZ SERRANO, N.: Tratado de Derecho Politico, segunda edicion, Ma-
drid, 1984, pags. 669 y 670.

(18) FERRER PENA, R.: Los Derechos de los extranjeros en Esparia, Madrid,
1989, pags. 79 y 80.
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cién en los casos en los que el reconocimiento del derecho no
deriva directamente de un Tratado. La cuestion ha quedado
zanjada o al menos situada en su estrictos términos, en el ar-
ticulo 176, de la Ley Organica Electoral General, segan el cual
«los residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises
permitan el voto de los espaiioles en dichas elecciones, en los
términos de un tratado». Esta regulacion conduce a sefnalar que
lo que el Tratado introduce es el derecho de voto, pero no las
condiciones de éste, que son las reguladas con caracter general.

Es claro, por tanto, que el denominado derecho de sufragio
pasivo no se reconoce sino a quienes conforme al derecho in-
terno, tienen la condicién juridica de nacionales espaiioles. Des-
de esta consideracién nada hay que resaltar ya que tanto en los
Ordenamientos Internacionales de corte semejante al espafiol,
como en los propios Textos Constitucionales vigentés en Espa-
fia a lo largo de su historia ha sido ténica habitual el que el de-
recho a ser elegido sélo pudiera recaer en quienes ostentaban
la condicién juridica de espanoles.

Asi las cosas, el problema se centra en determinar si es posi-
ble predicar la misma concordancia interna de los preceptos
constitucionales cuando se trata de firmar la imposibilidad de
que los extranjeros ocupen funciones publicas en el seno de la
funcién publica profesional. '

1.3. Los extranjeros y la funcién publica profesional

Continuando aqui con la cuestién planteada en el ultimo in-
ciso del apartado anterior debemos indicar que, como se ha
visto, desde el principio el Tribunal Constitucional y por ende
el Tribunal Supremo vienen reconociendo incluidos en el ambi-
to de aplicacion del articulo 23.2 de la Constitucién las cuestio-
nes referidas a la relacion de servicios del personal de funcién
publica profesional, si bien es cierto y no cabe negarlo que la
Sentencia 23/1984, de 20 de febrero, establecié una tesis que
podia resultar contradictoria con la expuesta sino fuese porque
la jurisprudencia anterior y posterior aclaré definitivamente el
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tema. La Sentencia indicaba que «el derecho de acceso a los
cargos publicos que regula el articulo 23.1 y de acuerdo con ta-
les preceptos se refiere a los cargos publicos con representa-
cién politica que son los que corresponden al Estado y los En-
tes en que se organiza territorialmente de acuerdo con el ar-
ticulo 137 de la Constitucion...». ’

En todo caso, esta alusion a los cargos publicos de represen-
tacion, que implicaria una redefinicion del ambito subjetivo del
articulo 23.2 se debe entender simplemente como la referencia
a una parte del todo ya que los supuestos en los que el Tribu-
nal Constitucional ha entendido que la funcién publica profe-
sional tiene su cobertura en el articulo 23.2 de la Constitucién
son tantos, que realmente es innecesario abundar aqui en
ello (19). Lo que ya no ha resultado tan pacifico es, precisamen-
te, la exclusiéon obsoleta de dicho ambito de los extranjeros.

A este precepto senala SANCHEZ-MORON (20) que «imponer el
requisito de la nacionalidad espanola con caracter absoluto e
imperativo no parece conveniente... tampoco querido por los
redactores del Texto Constitucional. No obstante, en general y
salvo causa justificada esa reserva constitucional debe cum-
plirse...».

Desde el punto de vista de la configuracién legal es evidente
que el articulo 30 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
de 1964, sigue manteniendo que uno de los requisitos de inelu-
dible cumplimiento para acceder a la condicién de funciona-
rio es, precisamente, la de ser espanol. Es claro, por tanto, que
el requisito de la nacionalidad espanola se configura asi como

(19) Sentencias 198/1989, de 27 de noviembre, 4771989, de 21 de febrero,
67/1989, de 18 de abril, 10/1989, de 24 de enero.

En el trabajo de PINAR MaNAS, J. L.: El pleno control jurisdiccional de los
concursos y oposiciones. Derecho Administrativo, nam. 220, pag. 166, se en-
cuentra, como anexo, una relaciéon de Sentencias del Tribunal Constitucional
que se refieren a enjuiciamiento por dicho Tribunal de cuestiones referentes
a la funcidén publica profesional.

(20) SANCHEZ MORON, M.: Ob. cit., pag. 672.
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un requisito legal establecido para el acceso a la funcién publi-
ca profesional.

Hasta aqui la cuestiéon no ofrece, aparentemente, ninguna
dificultad, ya que el requisito de la nacionalidad es asi exigible
tanto para el acceso a las funciones publicas de caracter repre-
sentativo como a la que convencionalmente se conoce como
funcién publica de caracter profesional. '

La cuestion tiene, a nuestro juicio, un punto de inflexién
diferente tras el ingreso de Espafia en la CEE y la aplicacion
del Ordenamiento de ésta que hace que la eliminacién de los
obstaculos juridicos para garantizar la circulacién de personas
y de trabajadores, uno de los puntos iniciales de aquél. La im-
portancia de la cuestién exige un anahsls pormenorizado, de
la misma.

1.4. La funcion publica profesional
y el Derecho Comunitario

Con el amparo constitucional previsto en el articulo 93 de la
Constitucién se dicté la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto,
que autorizaba la prestacién de consentimiento para la adhe-
sion de Espafna en el Ordenamiento Juridico de las Comunida-
des Europeas. Dicho consentimiento se plasmo en el Tratado
de Adhesion de 12 de junio de 1985.

El Ordenamiento Juridico Comunitario se integra por un
conjunto de normas de contenido complejo, cuya funcién es, en
sintesis, la efectividad de la libertad de circulaciéon entre todos
los paises integrados en aquél, de las personas, los bienes y las
capitales (21).

(21) Vid. AcosTa ESTEVEZ, I. B.: Libre circulacion de trabajadores, politica
social y derecho de establecimiento y libre prestacion de servicios en la CEE,
Barcelona, 1988, pag. 16. :



DERECHO DE ACCESO A LAS FUNCIONES PUBLICAS 107

El tema que analizamos entronca directamente con la liber-
tad de circulacién de los trabajadores que se plasma en «la
abolicion de toda discriminacion por razén de nacionalidad en-
tre trabajadores de los Estados miembros, con respecto al em-
pleo, la retribucién y las demas condiciones de trabajo». La li-
bertad de circulacién de los trabajadores tiene su plasmacion
expresa en el articulo 48 del Tratado constitutivo de la CEE y
ha sido objeto de un amplio desarrollo en el seno del derecho
derivado comunitario (22).

El derecho originario y el derivado, en lo relativo a la liber-
tad de circulacién de los trabajadores supone para DuriN Lo-
PEZ (23) un conjunto de facultades susceptibles de sintetizarse
en el acceso al empleo y la igualdad de trato en cuanto a con- -
diciones de trabajo, complementos del salario y beneficios so-
ciales entre los miembros de los Estados que forman parte de
la CEE.

Por lo que se refiere a Espafa es necesario indicar que de
conformidad con el-articulo 55 del Tratado, de 12 de junio de
1985, la libertad de circulacién de trabajadores sera plenamen-
te efectiva el 1 de enero de 1983.

Precisamente el hecho de que exista este periodo de laten-
cia es el que justifica que se efectuien algunos analisis sobre el
ambito de aplicacion especifico de la libertad de circulacién de
los trabajadores. En concreto nos interesa en estos momentos
determinar el alcance de dicha libertad respecto del empleo
publico, esto es, aquél en el que la posicion juridica de empre-
sario es asumida por el Estado o alguna entidad y organismo
personificado de caracter publico.

(22) Fundamentalmente, el Reglamento 1612/1968, del Consejo de 15 de
octubre, complementado por el también Reglamento del Consejo 312/1976,
de 9 de febrero; el Reglamento de Comisién 1351/1970, de 29 de junio y la Di-
rectiva 64/211, de la CEE, de 25 de febrero.

(23) DURAN LOPEz, F.. Libertad de circulacién y establecimiento en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la CEE, Madrid, 1986, pag. 42.
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A este respecto es necesario senalar que, en primer término,
la cuestion se resuelve afirmando que conforme al parrafo 4
del articulo 48 del Tratado constitutivo de la CEE, los emplea-
dos en la Administracién publica de los paises miembros estan
al margen y, por tanto, exceptuados de las reglas generales de
la libertad de circulacién de trabajadores, por lo cual, podria
concluirse, en una primera aproximacién que el problema no
existe.

El criterio, como claramente acaba indicando el TICE en la
Sentencia de 30 de octubre de 1989 (Asunto 33/88), es que tan
s6lo quedan dentro de la excepcién prevista en el articulo 48.4
del Tratado CEE, los empleos en la Administraciéon publica de
los paises miembros que impliquen el ejercicio de soberania o
estén directamente vinculados a la satisfaccién de intereses ge-
nerales que estan, por tanto, exceptuados de las reglas genera-
les de la libertad de circulacion de trabajadores.

Esta proposicién refleja que la interpretacién del Tribunal
de justicia de las Comunidades Europeas, por un lado, y de
los propios 6rganos de gobierno de las Comunidades por otro,
que han significado, en realidad, una redefinicién del concep-
to de empleo publico, estableciendo, desde el principio que la
mera presencia de un organismo publico no justifica la exen-
cién de las reglas generales sobre libertad de circulacién de
trabajadores.

Esta problematica nos ha conducido a analizar en otra oca-
sién (24) cuél debe ser, por tanto, el verdadero ambito de la ex-
clusién en el Derecho espaiiol, o lo que es igual, cual puede ser
el criterio legal o racional para determinar qué empleos en la
Administraciéon publica quedan incluidos en el ambito de la ex-
cepcién a la que alude el articulo 48.4 del Tratado CEE, en ra-
z6n a que su ejercicio implique ejercicio de soberania o esté di-
rectamente vinculado. a la satisfaccién de los intereses genera-
les de la colectividad. ‘

(24) Vid. PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcion Piiblica, Madrid,
1990, pag. 170.
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Esta investigacion, que obviamente deberia hacerse, toman-
do como base las definiciones y clasificaciones legales, nos lle-
va a descartar que el ambito de la excepcién pudiese incluir
las concepciones maximalistas del sector publico que se plas-
man en alguno de nuestros textos legales, como por ejemplo
la que se plasmé en el articulo 1 de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, que introduce un ambito de aplicaciéon notable-
mente extenso (justificado, probablemente, en aquel caso por
razén de la finalidad pretendida con aquella Ley), pero que
precisamente por su extensién no podra ser opuesto como el
ambito de aplicacién de la excepcién a la que alude el parrafo
4.0 del articulo 48 del Tratado CEE, en razén a que la gran
mayoria de empleo publico a que la Ley se refiere no supone,
en modo alguno, el ejercicio de facultades de «imperium» o
soberanas.

Excluida, por tanto, esta interpretacién de corte maximalista
la opcion es bastante clara ya que o bien se opta por un crite-
rio legal puramente organico como el que aparece definido en
el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, con la ampliacién efectuada por la Ley 34/1981, o bien,
se adopta un criterio subjetivo, como es el que se deduce del
articulo 1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas de Re-
forma para la Funcién Publica, que sin efectuar una definicion
concreta del concepto de funcionario publico (que se encuen-
tra unicamente en el articulo 4 de la parcialmente derogada
Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964), si explicita un
ambito de aplicacion coextenso que trata de unificar el régimen
juridico de los funcionarios de las diversas Administraciones
publicas, superando asi la parcelacién juridica que se habia
producido hasta ese momento.

La opcién organica propuesta en primer término plantea
notables problemas de aplicacion ya que salvo excepciones
concretas es realmente complicado afirmar que los organismos
o las Administraciones, incluso, en su globabilidad ejercen fun-
ciones soberanas con potestad de «imperium» en la linea res-
trictiva establecida por el TICE.
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La segunda opcién propuesta tampoco resulta admisible por
su generalidad dado que si rechazamos la primera por esta cau-
sa, dificilmente puede aceptarse la que ahora se analiza y que
indirectamente conduce a una solucién idéntica.

Es claro, por tanto, que ninguna de las dos posibles solucio-
nes aprioristicas tienen virtualidad suficiente para resolver la
cuestion planteada, por lo que, el criterio resolutorio debe ser
de caracter mixto o fruto de la conjuncién de diversos factores.
Asi, en primer término, no resulta aceptable que, teniendo en
consideracién el criterio claramente restrictivo en la interpreta-
cién de la restriccidn se intentase incluir en la misma a lo que
la Ley de Incompatibilidades denominada «sector publico» y
que incluye 6rganos de empresas y en general diversos fen6me-
nos de personificacién cuya asuncion por el Estado responde a
factores de distinta indole pero de los que puede indicarse, des-
de ahora, que no todos ellos implican ejercicio de potestades
soberanas. ‘

En esta misma linea tampoco resulta convincente afirmar
que la funcién publica profesional a la que se refiere el articu-
lo 1 de la Ley 30/1984, es el ambito subjetivo al que se refiere
la exencion del articulo 48.3 del Tratado ya que no es mante-
‘nible afirmar que cualquier funcionario por el sélo hecho de
serlo ejerce poderes soberanos. Una evaluacion o solucion co-
rrecta pasa por la evaluaciéon concreta del puesto de trabajo o
de los grupos de puestos de trabajo que, conforme a los crite-
rios del TICE, determine cuales implican realmente el ejercicio
de soberania o de las facultades de «imperium», y cuales, por el
contrario, son puestos de gestion servidos por funcionarios pu-
blicos, pero que no pueden quedar incluidos en el ambito de la
exenciéon examinada.

El analisis y la evaluacion propuestos debe efectuarse sobre
los puestos de trabajo sin que, con caracter general, pudiera
realizarse en razén al cuerpo o escala de funcionarios, ya que
en la mayor parte de las ocasiones so6lo alguno o algunos de los
puestos de trabajo reuniran las condiciones exigidas para ser
incluidos en el ambito excepcional que analizaremos.
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En todo caso, el problema que se presenta es el de determi-
nar cuales son las adaptaciones que nuestro Ordenamiento Ju-
ridico debe realizar para hacer efectiva la libertad de circula-
cion de los trabajadores.

1.5. Perspectivas para la adaptacion de ambos
Ordenamientos Juridicos

El motivo real del presente analisis es logica consecuencia a
las obligaciones que asume un Estado por la decisién de ingre-
so en la estructura comunitaria, uno de cuyos postulados basi-
cos se encuentra, precisamente, en la primacia absoluta de sus
normas juridicas.

Es la anterior circunstancia la que obliga a los Estados
miembros a efectuar las adaptaciones necesarias en la estructu-
ra de su Ordenamiento interno para evitar las fricciones que
puedan surgir entre uno y otro Ordenamiento Juridico. o

La posible colisién en la cuestién que aqui se analiza podria
resolverse, como en otras ocasiones mantuve (25) con la refor-
ma del articulo 30 de LFCE y las normas reglamentarias de
desarrollo. Sin embargo, la posicién. del maximo intérprete dé
la Constitucidn, integrando la funcién publica profesional en el
ambito subjetivo del articulo 23.2 hace que la solucién propues-

' ta sea claramente insatisfactoria ya que el requisito de la ciuda-
dania y, por tanto, el de la nacionalidad adquiere asi rango
constitucional, por lo cual la perspectiva de la adaptac10n es
muy diferente.

Desde esta consideracion podriamos indicar que las diver-
sas posibilidades interpretativas podrian resumirse en las si-
guientes:

(25) Vid. PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcién Publica, ob. cit.
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A) Reforma de la Constituciéon

Declaracién de inconstitucionalidad del Tratado de adhe-
sién y por ende de los Tratados Comunitarios.

Esta posibilidad se derivaria de una concepcién global del
Derecho Comunitario en virtud de la cual sea directamente re-
ferenciable el conflicto normativo en un articulo de los Tratados
constitutivos de las comunidades, que plantearia, por tanto, la
controversia como una colision directa entre un Texto Consti-
tucional y un Tratado internacional.

La cuestion propuesta ha sido tradicionalmente abordada
por la doctrina y asi cabe recordar que ya KeLseN (26) afirmaba
que «ninguna regla de Derecho Internacional se opone al con-
trol de inconstitucionalidad de losTratados, si, como es obliga-
do admitir, el Derecho internacional autoriza a los Estados a
determinar en su constituciéon los érganos que puedan con-
cluirlos validamente».

Por su parte SERRANO ALBERCA (27), abunda en la posibilidad
de que la declaracién de inconstitucionalidad de un Tratado es
un mecanismo necesario para preservar la superioridad consti-
tucional que, ademas, no vulnera lo previsto en el articulo 96
de la Constituciéon ya que no supone derogacién, modificacién
o suspension del mismo que es a lo que se refiere estrictamen-
te el articulo 96. '

Sin embargo, esta posibilidad con ser teéricamente acepta-
ble es lo cierto que resulta politicamente inviable en estos mo-
mentos, por lo cual, su formulacién mas correcta, si se quiere
mantener el status del pais comunitario, deberia pasar precisa-
mente por lo contrario, esto es, por la reforma del propio Texto
Constitucional para solventar la antitesis. v

(26) KELSEN, H. La garantice jurisdictionelle de la Constitucion. Revue
droit public et la cience politique. T. XLV.

(27) SERRANO ALBERCA, J. M.: Comentarios a la Constitucién, GARRIDO Fa.
LLA, F y otros, Madrid, 1985, pag. 1345.
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En todo caso y desde una concepciéon de conjunto, parece
que la cuestiéon planteada carece de la entidad suficiente para
fundar en si misma, un proceso de reforma constitucional. A
esto debe de afiadirse el peligroso precedente que reduce a
esta opcién las siempre dificiles pautas de la armonizacién de
dos Ordenamientos Juridicos obligados a convivir.

B) Redefinicién constitucional del ambito subjetivo
del articulo 23.2 de la Constitucion

El Tribunal Constitucional ha indicado en numerosos su-
puestos que no constituye una discriminacién ‘constitucional-
mente ilegitima el que se produzca un cambio de criterio en la
. interpretacion de una norma siempre que el mismo sea razona-
ble y que, ademas, se motive suficientemente.

' Esta misma doctrina podria ser la base para redefinir el
ambito subjetivo-objetivo del articulo 23.2 en busca de una in-
terpretacién que se aproxime a la que la doctrina predicaba
en los primeros comentarios constitucionales y que, sin sinte-
sis, se identificaria en hacer del articulo 23.2 la sede natural
de las funciones publicas representativas y electivas, y del ar-
ticulo 103.3 la ubicacién constitucional de la funcién publica
profesional.

Con todo es justo reconocer que con exceso o sin él, desde
los planteamientos de la interpretaciéon constitucional origina-
ria, la doctrina del Tribunal Constitucional referida a la funcién
publica profesional ha constituido un importante freno a las
posibles infracciones constitucionales que si no tienen esta via
de revisién constitucional, perderian dicha posibilidad de fisca-
lizacién que tendria que referirse a cuestiones genéricas como
el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucional ya
muy matizado constitucionalmente.

Esta circunstancia nos lleva a rechazar la misma solucién al
problema planteado.
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C) Diferenciacién de los ambitos constitucional y
comunitario: la coexistencia y sus consecuencias

3

Una tercera via de solucién del conflicto propuesto seria la
de separar completamente los ambitos del articulo 23.2 de la
Constitucién de la del articulo 48.3 del Tratado de la CEE, de
forma que el primero sea aplicable a los espaiioles y el segundo
a todos los comunitarios por el hecho de serlo.

De esta forma la simple modificacién de la LFCE (28) y la
supresion del requisito de ser espanol para acceder a determi-
‘nados puestos de la funciéon publica espafnola permitiria que
los nacionales de los paises comunitarios pudieran acceder a la
funcion publica, con lo que antinomia estaria resuelta.

Sin embargo, el precio real de esta coexistencia es muy alto
ya que con ello se produciria una escisién en la tutela de este
derecho ya que tan sélo podrian acceder a los mecanismos de
defensa constitucional quienes ademas de ser funcionarios pu-
blicos profesionales reunan el requisito de ser espafioles, de
conformidad con el articulo 23.2 de la Constitucién, quedando
privados de dicha tutela quienes no retinan aquel requisito, aun
cuando legitimamente estén en situacién de acceder a la fun-
cion publica espafiola por aplicacién de los principios basicos
de la libertad de circulaciéon de los trabajadores impuesta por
el Ordenamiento Comunitario.

Es indudable que esta solucion, con ser menos dramatica
que las anteriores, tampoco puede resultar enteramente acepta-
ble, por lo que necesariamente debemos intentar una solucién
que coordine mejor las diferentes tesis.

D) De la primacia del Derecho comunitario a una
interpretacion flexible del concepto de ciudadania
en el marco de las relaciones comunitarias

La tesis que se propone toma como purito de partida las dos
ya muy clasicas Sentencias del TICE, de 15 de julio de 1964

(28) Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964.
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(M. Flaminio Costa contra ENN.EL) y de 9 de marzo de 1978
(Simenthal), que podriamos resumir con lo manifestado en esta
ultima, cuando sefiala que «que, por lo demas, en virtud del
principio de la primacia del derecho comunitario, las disposi-
ciones del Tratado y los actos de las instituciones directamente
aplicables tienen por efecto, en su relacion con el derecho in-
" terno de los Estados miembros, no sélo el hacer inaplicable de
pleno derecho, por el hecho mismo de su entrada en vigor,
toda disposicién contraria de la legislaciéon nacional existente,
sino también,... el impedir la adopcion valida de nuevos actos
legislativos nacionales en la medida en que éstos fueran incom-
patibles con normas comunitarias (29).

Esta interpretacion que, desde luego, exige una redefiniciéon
de muchos sectores del Ordenamiento Juridico interno tiene,
no. obstante, la ventaja de conciliar las diferencias de las posi-
ciones anteriormente planteadas y especialmente hace compati-
ble el Texto Constitucional con el mantenimiento del status co-
munitario y aun con-la primacia de las normas de éste (30).

2. Consideraciones sobre el dmbito objetivo
del articulo 23.2 de la Constitucion

Examinada hasta el momento la vertiente puramente subje-
tiva del derecho de acceso a las funciones publicas es necesario
que nos aproximemos ahora al perfil objetivo del derecho que
se analiza y que ha sido ampliamente tratado en la jurispruden-

(29) Sobre el efecto directo de la normativa comunitaria puede verse:
ALONSO GARciA, R.: Derecho comunitario, Derechos nacionales y Derecho co-
/mun europeo, Madrid, 1989.

(30) Un ejemplo semejante a lo que se postula en este apartado puede
encontrarse en el Real Decreto 174/1991, de 15 de febrero, sobre requisito de
la nacionalidad para la incorporacién de los Colegios de Abogados o Procura-
dores que ha homologado la nacionalidad espafola con la de cualquiera de
los Estados miembros de la CEE.
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cia del Tribunal Constitucional en los ultimos afios de manera
que hoy presenta unos matices que permiten delimitar, con
una cierta nitidez, los limites reales del derecho consagrado en
el articulo 23.2 de la Constitucién, las normas que, a nuestro
juicio caracterizan la doctrina del Tribunal Constitucional son
las siguientes:

2.1. El derecho de acceso a las funciones publicas
con un derecho de contenido legal

Esta afirmaciéon puede resultar, a priori, como una aseve-
racién por demas obvia ya que el ultimo inciso del articulo
23.2 se refiere precisamente a que el derecho de acceder sera
con «los requisitos que sefalen las Leyes». Es claro, por tan-
to, que la Ley se configura como el elemento determinante,
desde un punto de vista constitucional, para establecer los
requisitos que delimiten el derecho de acceso a las funciones
publicas. Sin embargo, su configuraciéon con un derecho de
caracter legal encierra una rica gama de matices en la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional, que justifica su estu-
dio en un plano de mas interés que el que a priori sugiere el
enunciado propuesto.

En esta linea podemos aludir a las siguientes cuestiones:

A) Desarrollo arménico

El desarrollo legal debe coordinar los articulos 23.2 y 103.3
de la Constitucién, en lo que se refiere al acceso a las funciones
publicas conforme a reglas que aseguren el respeto a los princi-
pios de méritos y capacidad.

Con esta interpretacion el Tribunal Constitucional obvia las
objeciones formuladas por algun sector doctrinal, a las que ya
hemos aludido en el apartado anterior, y que suponia énfasis
en senalar cdmo el articulo 23.2 de la Constitucién de 1978 era
regresivo, desde una perspectiva de historia constitucional ya
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que suprlmlo las alusiones al mérito y la capamdad en el acce-
so a la funcién publica.

En lo que hace referencia a la formulaciéon concreta de la
interpretacién concordada el Tribunal ha sido contundente al
afirmar que «el principio de igualdad en el acceso a las funcio-
" nes y cargos publicos consagrado en el articulo 23.2 de la Cons-
titucion, que ha de ponerse en necesaria conexién con los prin-
cipios de mérito y capacidad en el acceso a las funciones publi-
cas del articulo 103.3 de la Constitucién...». Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 67/1989, de 18 de abril (31).

Sin embargo es, a nuestro juicio, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 71/1989, de 20 de abril, la que establece las ver-
daderas reglas de la interpretacién concordada cuando recuer-
da que «en el articulo 23 se reconocen, de un lado, el derecho a
acceder a puestos funcionariales a través del cual se despliega
un aspecto de la participacién politica de los ciudadanos en el
sistema democratico, en conexién con los principios de sobera-
nia del pueblo y de pluralismo politico consagrados en el ar-
ticulo 1 de la Constitucién...». Es claro, por tanto, que la inter-
pretacién conjunta del ar‘tlculo 232 y el 1033 de la Constitu-
cién se refiere, basicamente, a las funciones publicas y puestos
de caracter funcionarial ya que dada la interpretacion constitu-
cional referida a la titularidad del derecho de acceso, es claro,
que los principios de mérito y capacidad constituyen la pauta
interpretativa para determinar si la Ley respeta o no el conteni-
do esencial del derecho, en la prescripcién comun a todos los
derechos del Capitulo II que establece el articulo 53.1 de la
Constitucion.

(31) En igual sentido la Sentencia 10/1989, de 24 de enero, seiiala que
«debe recordarse que el articulo 23.2 consagra el derecho de acceder a la
funcién publica en condiciones de igualdad con los requisitos que sefialen las
Leyes. Se trata, pues, de un derecho de configuracién legal... correspondiendo
al legislador sefialar los requisitos oportunos dentro del debido respeto a los
principios contenidos en el articulo 103.3 de la Constitucién.
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B) La determinacién del margen constitucional
del legislador

En el apartado anterior ya mencionabamos que la Constitu-
cién configura de forma amplia, las facultades del legislador
para fijar el contenido concreto del articulo 23.2 con el limite
genérico del respeto al contenido esencial del derecho. Sobre
esta base la Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1985, de
21 de junio, sefiala que «una de las caracteristicas del articulo
23.2 de la Constitucién espafiola es el muy amplio margen para
regular el ejercicio del derecho, esto es, para configurar el siste-
ma mediante el que se produce en la practica el acceso a los
cargos y funciones publicas y mas concretamente, al tratarse de
cargos directamente elegidos por los ciudadanos para configu-
rar el correspondiente sistema electoral. Del articulo 23.2 de la
Constitucion espafola resulta que el derecho a ser elegido se
adquiere con los requisitos que sefialan las leyes de manera
que no puede afirmarse que el precepto asi considerado, derive
la exigencia de un determinado sistema electoral».

Esta ultima consecuencia es de notable importancia, ya
que nos pone de relieve la inexistencia de un sistema concreto
constitucionalmente hablando, de regulacion del acceso a los
cargos publicos que debe ser confeccionado por el legislador
ordinario y que, puede, por tanto, establecerlo, modificarlo o
sustituirlo sin mas condicionantes que el que cualquiera que
sea la férmula elegida se respete el contenido esencial del de-
recho (32). '

(32) La Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1983, de 25 de mayo, se
refiere, en este sentido, al establecimiento por ley de causas de inelegibilidad
que corresponde a la Ley Electoral en desarrollo pormenorizado del articulo
70 de la Constitucién. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional
71/1989, de 20 de abril, claramente recuerda que «desde la perspectiva del
derecho de sufragio pasivo, es obligado integrar en este derecho la exigencia
de que las normas electorales sean cumplidas en cuantc constituyen la garan-
tia del correcto desarrollo de la eleccién...».
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C) La interpretacion de los requisitos

Para concluir este apartado es necesario indicar que el Tri-
bunal Constitucional ha plasmado en la interpretacién de este
apartado una teoria general por ¢l mismo establecida en la in-
terpretacion de las normas que afectan al ejercicio de los dere-
chos fundamentales y que se identifica con la necesidad de aco-
ger la interpretacién que resulte mas favorable para el ejercicio
del derecho fundamental. Su plasmacion concreta puede en-
contrarse en la Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1989,
de 16 de octubre.

2.2. Asimilacién del acceso y la permanencia en los puestos
publicos como contenido concreto del articulo 23.2
de la Constitucion

La redaccién literal del derecho contemplado en el articu-
lo 23.2 refiriéndose al «acceso a las funciones publicas» sus-
cit6 algunas dudas iniciales sobre el auténtico alcance del mis-
mo. El Tribunal Constitucional formulé desde el principio una
doctrina notablemente amplia en lo que al alcance se refiere.

Una primera linea interpretativa, podria identificarse con
la inclusiéon en el articulo 23.2 del derecho a la permanencia
en los cargos publicos sin intromision ilegitima. Asi, la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 5/1983, de 4 de febrero, indica,
“con toda claridad que «el derecho a acceder a los cargos pu-
blicos comprende también el derecho a permanencia en los
mismos porque, de otro modo, el derecho fundamental queda-
ria vacio de contenido...». Esta formulacion general se comple-
ta con lo sefialado por la Sentencia del mismo Tribunal
28/1984, de 28 de febrero, conforme a la cual «el derecho a ac-
ceder a los cargos publicos comprende también el de perma-
necer en los mismos en condiciones de igualdad con los requi-
sitos que senalen las leyes, asi como el derecho de no ser re-
movidos de los cargos o funciones publicas a las que se acce-
dié, si no es por causas y de acuerdo con procedimientos le-
galmente establecidos».
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Esta doctrina tiene un punto mas de avance que resulta no-
tablemente importante y que se representa en la necesidad de
que la causa de remocién o cese estd, previamente, establecida
en la norma legal reguladora de la eleccién. Por este motivo la
Sentencia del Tribunal Constitucional 28/1984, indic6 que «el
cese en la condiciéon de parlamentario foral en virtud de una
causa no prevista en la normativa aplicable en el momento en
que se produce el cese... vulnera el derecho fundamental pre-
visto en el articulo 23.2 de la Constitucién esparfiola».

Otro aspecto importante en la delimitacién del derecho ana-
lizado es el que tiende a asegurar el desempefio de la funcién
publica en condiciones de igualdad, que se representan en la
defensa frente a intromisiones ilegitimas. Asi, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 32/1985, indic6 que «el derecho a acce-
der a los cargos y funciones publicas implica también, necesa-
riamente, el de mantenerse en ellos y desempefarlos de acuer-
do con lo previsto en la Ley que, como es evidente no podra
regular el ejercicio de los cargos representativos en términos
tales que se vacie de contenido la funcién que han de desempe-
fiar, o se le estorbe o dificulte mediante obstaculos artificiales o
se coloque a ciertos representantes en condiciones inferiores a
otros...». Este mismo criterio se plasma en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 76/1989, de 27 de abril (FJ 2.°).

El concepto de intromisiones ilegitimas «ha acotado algunos
puntos de debate en la doctrina Constitucional. Por ejemplo, la,
Sentencia del Tribunal Constitucional 181/1989, reconoce que
el acceso a la informacién y a su anélisis, incluso con asesores
técnicos esta incluido entre los que son objeto de proteccién y
tutela en via de amparo (33).

(33) El Auto del Tribunal Constitucional de 10 de diciembre de 1990, in-
dica, sin embargo, que no es objeto del recurso de amparo las contestacio-
nes efectuadas por el Ejecutivo en el seno de las relaciones de control par-
lamentario tienen un contenido politico no revisable por el Tribunal Consti-
tucional. Esta misma doctrina se plasma en la Sentencia de 29 de noviem-
bre de 1990.
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Frente a esto, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20
de diciembre de 1990, ha indicado que las decisiones puramen-
te organizativas de los drganos rectores de las Asambleas Parla-
mentarias respecto a la inclusion o no en determinadas Comi-
siones no constituye objeto de amparo, aun cuando la decisién
conlleve efectos y repercusiones econdémicas.

La formulacién a la que nos acabamos de referir nos enfren-
ta con una cuestion capital cual es la determinacién del titular
de la facultad de desarrollo especifico del articulo 23.2 de la
Constitucién. A este respecto ya hemos indicado que en la posi-
ciéon del Tribunal Constitucional el derecho contemplado en el
articulo 23.2 es un derecho de configuraciéon legal, por lo que,
como primera aproximacion, podriamos indicar que el titular
‘de la facultad de desarrollo es el legislador.

La cuestion que se plantea inmediatamente es la de deter-
minar cudl es el margen de actuacién del legislador. La Senten--
cia del Tribunal Constitucional 75/1985, aborda esta cuestién e
indica que «una de las caracteristicas del articulo 23.2 de la
Constituciéon espainola es el muy amplio margen de libertad
que confiere el legislador para regular el ejercicio del derecho,
esto es, para configurar el sistema mediante el que se produce
en la practica el acceso a los cargos y funciones publicas y mas
concretamente... para configurar el correspondiente sistema
electoral...».

Sin embargo, ese amplio margen tiene, a nuestro jucio, algu-
nas matizaciones. Asi, las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 24/1989 y 72/1989, establecen que la competencia de dicho
Tribunal se extiende a analizar si las reglas y requisitos de los
sistemas electorales son «razonables», esto es, si constituyen re-
quisitos objetivos de ordenacién general de un proceso electivo
o si, por el contrario, son en realidad trabas injustificadas de
acceso a los cargos y funciones publicas.

En segundo término, no debe de obviarse tampoco la doc-
trina establecida por la Sentencia del Tribunal Constitucional
168/1989, de 16 de octubre, que consagra, en este émbito, una
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interpretacion de todas las normas en el sentido mas favorable
al ejercicio de los derechos (FJ 6).

Por ultimo, es necesario indicar que la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 60/1982, de 11 de octubre, aporta el punto
de cierre al analisis que estamos efectuando al indicar que
«cabe inferir del articulo 23.2 de la Constitucién espafiola que
si todos los ciudadanos tienen el derecho a acceder a cualquier
cargo publico, también tienen el derecho de dimitir de ellos,
decision que se inserta en la esfera de la libre disposicién indi-
vidual y que no estando prohibida, esta permitida, aunque pue-
da admitir en cada caso las limitaciones establecidas por la le-
gislacion reguladora del cargo en cuestién.

2.3. La fijacién de limites para el acceso a la funcién
publica: en especial al acatamiento constitucional

Es este uno de los puntos sobre los que el Tribunal Consti-
tucional ha tenido ocasién de pronunciarse un mayor ndamero
de veces, motivo por el cual sus formulacmnes resultan hoy ex-
tremadamente precisas.

En todo caso, hay que indicar que existe una premisa basica
para abordar la cuestién y no es otra que la necesidad de que
el establecimiento de cualquier limite o matizaciéon sélo pueda
efectuarse por una norma con rango de Ley (34).

La cuestion central en materia de limites se ha fijado en
torno a la exigencia de jura o promesa para acceder al ejerci-
cio de funciones publicas y la forma de reahzar e imponer tal
‘exigencia.

A este respecto es necesario comenzar indicando. que la
«exigencia de un juramento o promesa y la férmula para reali-

(34) Se trata de una doctrina ampliamente reiterada y cuyo ejemplo pue-
de encontrarse en la Sentencia del Tribunal Constitucional 8/1985, de 25 de
enero.
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zarlo, en la medida en que constituyen una condicién de la
plena adquisicion del cargo de Concejal y de su ejercicio... es
inexcusable en este caso del derecho a los mismos recurrentes
otorga el apartado segundo del mismo articulo a acceder a los
cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad, con
los requisitos que sefalen las leyes (Sentencia 8/1985, de 25
de enero).

A partir de esta declaracion inicial, es en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 119/1990, -de 21 de junio, en la que se
aborda directamente la cuestién en el recurso interpuesto por
una serie de Diputados de negarles su condicién plena de ta-
les por haber variado la férmula de juramento o promesa es-
tablecida (35).

La doctrina del Tribunal Constitucional en esta Sentencia
puede sintetizarse en los siguientes extremos:

— La jura o promesa no es un requisito directamente deriva-
do de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional declarara que este requisito
no viene impuesto por la Constitucién, si bien, tampoco
es contrario a ella. Es consecuencia, primero, de una deci-
sion, reglamentaria y después, de un requlslto legal (art.
108-6 de la Ley Orgéanica 5/1985).

— La jura o promesa no crea un deber de Su_]CClOl’l consti-
tucional. .

«La obligacion de prestar juramento o promesa de aca-
tar la Constitucién no crea el deber de sujeciéon a ésta que
resulta ya de lo dispuesto en el articulo 9.1.»

(35) Anteriormente, el Tribunal Constitucional se habia pronunciado en
tres ocasiones sobre el tema en las Sentencias del Tribunal Constitucional
101/1983, 122/1983 y 8/1985. En las dos primeras el problema era diferente
ya que lo que planteaba era simplemente la negativa a jurar o a prometer, y,
en la tercera, a la que ya nos hemos referido, el del rango de la norma que
puede establecer la medida.
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— La obligacién de acatar la Constitucién sélo puede impo-
nerse a quienes hubiesen resultado elegidos para el des-
empeno de funciones representativas.

La Sentencia analizada indica al respecto que la justi-
ficacién de esta delimitacion estriba en que quien ejerce
funciones representativas «ha solicitado y obtenido el
voto de los electores para orientar la actuacion publica
dentro del marco constitucional en un sentido determi-
nado...».

— La justificacién del resultado concreto y las facultades in-
terpretativas del Presidente del Consejo de los Diputados.

No resultaria acertado el analisis sino justificasemos la reso-
lucion final de la Sentencia examinada que, otorgd, al amparo
solicitado y reconoci6 a los recurrentes su derecho a acceder a
las funciones publicas de las que habian sido privados por la
decisién del Presidente del Consejo de los Diputados.

La linea argumental utilizada por el Tribunal Constitucional
para, en concreto, otorgar el amparo derivd, de un lado, del
analisis de las facultades del Presidente del Congreso de los
Diputados en la interpretaciéon del Reglamento de aquella Ca-
mara y que segun la Sentencia, resulté «lesiva del derecho de
los recurrentes a acceder a la condicion de Diputados en condi-
ciones de igualdad con los requisitos que sefnalen las leyes, por-
- que incluye entre tales requisitos una prohibicién que no figura
en las leyes mismas».

En segundo término, el argumento definitivo es puramente
teologico ya que la «prohibicién de adicionar a la formula de
palabras que no condicionan ni limitan el acatamiento no figu-
ra en el Reglamento del Consejo de los Diputados, es cosa ob-
via pues esto no contiene férmula algunas.
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24. La interpretacion especifica de otros limites

Los numerosos recursos planteados en los ultimos afos so-
bre la materia que aqui se analiza nos permite sefialar ahora al-
gunos criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en
la valoracién de qué circunstancias podrian considerarse con-
trarias al derecho reconocido en el articulo 23.2 y por contra,
qué otras medidas de gestion y ordenacién de la funcion publi-
ca pueden establecerse sin atentar contra aquel derecho.

A) La fijacién de un limite de edad para el acceso
a la funcién publica

Esta cuestion fue abordada en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 75/1983, de 3 de agosto, que comenzé por indi-
car que «la edad dentro de los limites que la Ley establece para
el acceso y la permanencia en la funcién publica, es una de las
circunstancias comprendidas en los articulos 14 y 23.2 desde la
perspectiva excluyente de tratos discriminatorios.

No obstante lo anterior el Tribunal Constitucional establece
mas adelante en esta misma sentencia el criterio definitivo so-
bre la posibilidad de establecimiento de un limite de edad. A
este respecto el Tribunal Constitucional indica que «seria legiti-
ma una decisién legislativa que, atendiendo a la edad y a las ca-
racteristicas del puesto de que se trate, fije objetivamente, limi-
tes de edad que suponga, para los que la hayan rebasado, la im-
posibilidad de acceder a estos puestos».

Es claro, por tanto, que con los requisitos expuestos es ple-
namente legitimo el establecimiento de un limite de edad para
el acceso a la funcién publica.

Mas adelante el Tribunal Constitucional tendria que pro-
nunciarse en torno a si era o no legitimo el establecimiento de
una edad maxima de permanencia en la funciéon publica. La
aplicacién de los fundamentos esenciales de la teoria estatuta-
ria llevé al Tribunal Constitucional a admitir, también, el esta-
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blecimiento, con caracter general, de un limite de edad para la
permanencia en la funcién publica (esta tesis puede encontrar-
se con caracter general en la Sentencia del Tribunal Constltu-
cional, de 29 de julio de 1986 y 11 de junio de 1987).

B) La exigencia de una determinada titulacién no es,
en si misma, una medida discriminatoria

Es esta otra de las cuestiones que muy tempranamente se
sometio al arbitrio del Tribunal Constitucional. La Sentencia de
este Tribunal 42/1981, de 22 de diciembre, sefialoé al respecto
que «la exigencia de una cualificacion técnica para desempefiar
una funcién no es contraria al principio de igualdad siempre
que sea adecuada a la naturaleza propia de las tareas a realizar
y se establezca con caracter general, esto es, en referencia di-
recta a la posesion de determinados conocimientos o determi-
nada titulacién acreditativa de éstos, pero no al procedimiento
seguido para adquirirlos o al Centro en donde fueron adquiri-
dos, pues cualquiera de estas férmulas si implica ya una dife-
rencia no justificada y,-en consecuencia, una violacién del prin-
cipio de igualdad...».

C) La reserva de funciones plﬁlblicas

Se aborda aqui una cuestiéon que tradicionalmente ha sido
polémica en el seno de la funcién publica cual es la de las
pruebas restringidas.

A estos efectos incluimos en el citado concepto cualquier
tipo de pruebas de acceso a la funcién publica en los que se es-
tablece algun tipo de medida en favor de determinados colecti-
vos a los que en razén a circunstancias de indole diversa se les
diferencia a la hora de acceder a la funcién publica.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 148/1986, abordo
la cuestién e indicé que «lo que resultara contrario al derecho
reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucion es cualquier
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reserva explicita o encubierta de funciones publicas ‘ad perso-
nam’ o la adscripcién personal «a personas individualmente se-
leccionadas, pero no la identificaciéon de modo abstracto y en
virtud de un hecho objetivo de hallarse ocupando determina-
das plazas. De este modo, la consideraciéon como mérito de la
antigiiedad de un empleo o funcién no podria considerarse
como referencia individualizada y concreta, de por si leswa de
derecho a la igualdad».

Este criterio ha sido definitivamente matizado por la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 67/1989, de 18 de abril, al in-
dicar que «la desigualdad de trato, en cuanto al nivel de exigen-
cia entre unos y otros opositores, por la sola razon de la existen-
cia de un periodo de servicios administrativos, ha de ser esti-
mada como arbitraria e incompatible con los principios de mé-
rito y capacidad».

IV. LAS FACULTADES REVISORAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
ALCANCE Y CONTENIDO '

Para concluir, parece oportuno efectuar un analisis genéri-
co de las conclusiones generales que el Tribunal Constitucio-
nal ha establecido en orden a determinar el alcance real de
sus propias facultades en el enjuiciamiento de las cuestiones
planteadas con el amparo procesal del articulo 232 de la
Constitucién. En sintesis, estas conclusiones podrlan resumir-
se en las siguientes:

1. Contenido de la revision constitucional

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciar-
se en numerosas Sentencias, entre las que merécen destacarse la
160/1989, de 10 de octubre y la 38/1989, de 15 de febrero.

En la primera citada, la 160/1989, el Tribunal recalcé que
«los recursos electorales, tanto el previo ordinario como el es-
pecial de amparo, no tienen por objeto la subsanaciéon de
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cualquier ilegalidad que puedan detectar los partidos o coali-
ciones electorales en el cumplimiento de la legalidad, ni si-
quiera de la electoral. Su restringido objeto se circunscribe a
la-regulaciéon de la proclamacién de candidatos con la finali-
dad, en cuanto al recurso de amparo toca, de evitar cualquier
lesion de derechos fundamentales, siendo el normalmente
afectado el derecho de los candidatos al acceso a los cargos
publicos en condiciones de igualdad que garantiza el articulo
23.2 de la Constitucién espariola». :

Esta interpretaciéon se completa con la-mantenida en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 38/1989, conforme a la cual
«no puede dilucidarse a través del recurso de amparo cual sea
la interpretacion correcta de la ley electoral y cémo debe ser
aplicada en el caso de autos, pues es esta una cuestién que co-
rresponde resolver a los 6rganos judiciales competentes de ma-
nera razonada y fundada en Derecho».

Ambas cuestiones pueden relacionarse con lo expresado en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/1989, de 24 de ene-
ro, que atribuye a los Tribunales ordinarios la facultad de de-
terminar en cada caso cual es la normativa legal que conforme
el articulo 23.2 de la Constitucién modula el contenido del de-
recho a que se refiere aquel articulo.

2. Pautas para la determinacion del concepto
«relevancia constitucional»

La doctrina del Tribunal Constitucional a la que nos acaba-
mos de referir nos lleva a analizar, como cuestién basica, cuan-
do el planteamiento ante la jurisdiccion constitucional puede
conceptuarse como de una legalidad o cuando adquiera «rele-
vancia constitucional» que justifique la actuacion y el fallo so-
bre el fondo del Tribunal Constitucional».

A este respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional de
19 de febrero de 1990, establecié un criterio bastante grafico
cuando afirmé que «la interpretacion efectuada por la Sala,
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por consiguiente, de la legalidad electoral resulta relevante
para el resultado final, y, si bien no corresponde a este Tribu-
nal, en general la revisién de la interpretaciéon del derecho
electoral realizado por Juntas Electorales y Salas competentes
en el proceso contencioso-electoral, en su condicién de intér-
prete supremo de la Constitucién debe revisar, si ello es insta-
do en via de amparo, si la interpretacion de la legalidad confi-
guradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo
«secundum Constitutionen» y en particular, si dados los he-
chos apreciados por el érgano judicial, la aplicacién de la lega-
lidad ha podido afectar a la integridad del derecho fundamen-
tal aqui comprometido». Es claro, por tanto, que en esta Sen-
tencia el Tribunal Constitucional establece un criterio claro
para determinar si hay o no vulneracién del derecho funda-
mental y ese criterio no es otro que el de examinar si la inter-
pretacion de la legalidad ordinaria afecta o no al resultado fi-
nal del proceso electoral (36).

Esta misma Sentencia nos permite extraer otra pauta inter-
pretativa, cual es la de que los pronunciamientos sobre la mate-
ria deben intentar preservar en lo posible el derecho de los
que han ejercido el voto, de forma que las decisiones generales
sobre irregularidades en el proceso electoral deben resolver
conforme al principio general de «conservacién del acto», o de
aquellas partes o fases del procedimiento no directamente afec-
tadas por la irregularidad (37). ‘

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero
de 1990, resolutoria del recurso de amparo nimero 2572/1990,
puede servirnos para efectuar un resumen final sobre las facul-
tades del Tribunal Constitucional, cuando sefiala que «no hay
duda de que este Tribunal no puede conocer los hechos que

(36) En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de
febrero de 1990 (Recurso de amparo 2572/1989).

(37) La doctrina mds extensa sobre este extremo se encuentra en la Sen-
tencia de 15 de febrero de 1990, que resuelve los recursos de amparo
255271989 y 2573/1989, que interpusieron contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 1 de diciembre de 1989.
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dieran lugar al proceso, ni declarar cuantos o cuales de tales
hechos deben declararse probados, ni puede tampoco revosar
la declaracién que sobre el extremo efectue el Tribunal ordina-
rio, pues todo ello lo prohibe el articulo 44.1.b) de la LOTC».

El Tribunal Constitucional sefiala mas adelante cudl es su
verdadero papel e indica que «el Tribunal Constitucional puede
y debe, cuando asi se lo pide por quienes estan legitimados
para ello, revisar la valoracién juridica que de tales hechos ha
llevado a cabo el é6rgano judicial, con el fin de comprobar si
aquella valoracién ha ponderado adecuadamente los derechos
fundamentales en juego, en caso negativo reconocer estos de-
rechos y restablecer a sus titulares en la integridad de los
mismos».

3. El Tribunal Constitucional como garante directo
del derecho fundamental

La presente caracteristica es, practicamente el resumen de
las facultades del Tribunal Constitucional en orden a la tutela
del derecho fundamental consagrado en el articulo 23.2 de la
Constitucion. '

Este resumen puede efectuarse en torno a dos puntos ba-
sicos.

a) La naturaleza del articulo 23.2 de la Constitucién como
un derecho de configuracion legal no difiere el control
a la jurisdiccion ordinaria como garante de la legalidad
del mismo orden, sino que, segun las dos Sentencias de
15 de febrero de 1990, al Tribunal Constitucional le
corresponde, en todo caso, pronunciarse sobre la inter-
pretaciéon efectuada por los Tribunales ordinarios en
acorde con la Constituciéon y se efectia en la forma
mas favorable al ejercicio del derecho fundamental pos-
tulado.
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b) Los requisitos legales a los que se refiere el articulo 23.2
de la Constitucién comprenden no sélo la Ley, sino tam-
bién los Reglamentos parlamentarios.

Lo mas importante es que, tal y como establece la Senten-
cia 161/1988, de 20 de febrero, «una vez creados por las normas
legales tales derechos y facultades, éstos quedan integrados en
el status propio de cada cargo con la consecuencia de que po-
dran sus titulares, al amparo del articulo 23.2 de la Constitu-
cion, defenderse ante los drganos judiciales, y en el dltimo ex-
tremo ante este Tribunal, el «ius in officium» que considerasen
ilegitimamente constrefiido o ignorado por actos del poder pu-
blico, incluidos los provenientes del propio érgano en el que se
integran los titulares del cargo, con la especialidad de que si el
érgano es parlamentario, la defensa del derecho debera promo-
verse directamente ante esta Jurisdiccién constitucional en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 42 de la LOTC.

V. CONCLUSION

Como resumen de lo dicho hasta este momento podemos
indicar que la evolucién jurisprudencial en torno al derecho
contemplado en el articulo 23.2 de la Constituciéon ha superado
ampliamente el molde inicial derivado de una interpretaciéon
exclusivamente literal y gramatical del mismo.

La ampliaciéon consistié, en un primer momento, en enten-
der que el ambito objetivo del derecho reconocido no alcanza-
ba unicamente al «acceso» a las funciones publicas sino tam-
bién la permanencia en la misma e, incluso, el de la dimisién o
lo que es igual, el derecho a abandonar aquellos.

En segundo término, la novedad interpretativa es la inclu-
sion de la funcién publica profesional en el ambito de aplica-
cién del citado articulo. Esta inclusién ha permitido, practica-
mente desde el principio, llenar la insuficiencia que en lo refe-
rente a la proteccién constitucional se habia colocado a la fun-
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ciéon publica profesional con su ubicaciéon en el articulo 103.3
de la Constitucién.

El establecimiento de esta via de proteccién constitucional
debe considerarse como un importante avance que ha permiti-
do una amplia variedad de pronunciamientos del Tribunal
Constitucional que han modulado el perfil constitucional del
estatuto de los funcionarios publicos, previsto en aquella.

Sin embargo, en los momentos actuales dicha ampliacién
subjetiva y objetiva plantea algunos problemas de coordinacién
juridica como consecuencia del ingreso de Espana en la Comu-
nidad Econémica Europea y de la aplicacién de la normativa
comunitaria, uno de cuyos pilares basicos es el establecimiento
y la garantia de la libre circulacién de trabajadores en el seno
de aquella.

La interpretacién ya muy consolidada de qué debe de en-
tenderse por Administraciéon Publica a los efectos de establecer
un ambito exento de aplicacién de la libertad de circulacién de
los trabajadores, obliga a Espana a efectuar las adaptaciones

‘necesarias en nuestro Ordenamiento Juridico, para conciliar la
libre circulacién de trabajadores en condiciones de plena igual-
dad con el del sector de Trabajo en el que se integran.

Examinadas las diferentes alternativas en orden a efectuar
dichas adaptaciones, la conclusiéon exige descartar posturas ma-
ximalistas en el plano teérico como la de la reforma de la
Constitucion, para centrarse en medidas legislativas que igua-
len o equiparen la nacionalidad o la ciudadania espafiola, a los
efectos aqui examinados, al hecho de que pertenezcan con el
mismo vinculo a cualquiera de los paises comunitarios.



