RECENSIONES

Lurs Marfa CazorLA PRIETO y ENRIOUE ARNALDO ALCUBILLA: Temas de
Derecho constitucional y Derecho administrative, Marcial Pons Ed., Ma-
drid, 1988; 1047 pags.

En feliz coincidencia con su cuadragésimo aniversario, Marcial Pons acaba
de editar el libro de Luis Maria Cazorla Prieto y Enrique Arnaldo Alcubilla,
Temas de Derecho constitucional y Derecho administrativo, obra que viene
a sumarse a una cada vez mds extensa e importante bibliografia sobre nuesiro
Derecho piblico.

Antes de hablar del libro, me parece de alguna utilidad referirme breve-
mente a los autores, por lo demds sobradamente conocidos, pues su persona-
lidad cientifica y profesional explica, desde el principio, las caracteristicas y
calidad de su obra. En ambos es comiin su faceta cientifica y docente y su
dimensién de juristas préacticos, lo que justifica la continua preocupacién por
desentrafiar incisivamente las cuestiones conceptuales latentes en preceptos
e instituciones y la aplicacidn préctica a la realidad social, asi como la cla-
ridad expositiva de los temas, en fecundo equilibrio con la profundidad del
analisis. Luis Marfa Cazorla es profesor titular de Derecho Financiero y Tri-
butario, letrado del Estado v letrado de las Cortes, desempenande actual-
mente la Secretarfa General del Congreso de los Diputados. Entique Arnaldo
Alcubilla es profesor de Derecho Constitucional, funcionario del Cuerpo de
Administradores Civiles del Estado y letrado de las Cortes, ejerciendo actual-
mente estas funciones también en el Congreso de los Diputados. Es conocida
ademds la especializacidn de ambos autores en temas de Derecho constitu-
cional, especialmente electoral y parlamentario, y financiero, sobre los que
han escrito abundantes trabajos (1).

(1} Entre Ias publicaciones de Lurs Maria Cazorra podemos sefizlar: «Los prin-
cipios constitucionales financieros en el nuevo orden juridico», en La Constitucién
espaitola v las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981; «Re-
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Pues bien, esa doble dimensién (cientifico-docente y préctica) de los auto-
res s¢ ha volcado de manera fecunda en la obra que comentamos. Se trata,
como su propio titulo indica, de un libro de temus, lo que explica su fina-
lidad y caracteristicas. En efecto, toda actividad juridico-cientifica —como se
dice en la nota previa— puede tener uno de estos dos objetivos. En primer
lugar, el descubrimiento de nuevas parcelas al conocimiento humano, por la
construccidn de nuevos conceptos o categorias, o €l mayor desarrollo de los
ya conocidos. En segundo término, la ordenacidn, exposicidn relacional y
sisternatizacién de distintos conocimientos ya alcanzados, pero que en su pre-
sentacion se les da ahora una nueva forma, més accesible por el conocimiento
de aquellos a quienes va dirigida,

Pues bien, ésta es la finalidad inicial, confesada por los autores, de su
libro, con el que se intenta la recuperacién de un género, el de los manuales
para opositores, con gran tradicién en nuestro pais (recuérdense los trabajos
de Jiménez de Asta y Castdn Tobefias), pero con escasos ensayos en ¢l mo-
mento presente. Los Temas de Derecho constitucional y Derecho administra-
tive encajan en este género, aparentemente menot, de la produccidn juridica,
pero con una considerable importancia, pues va dirigido a la formacién de
posgraduados que aspiran a incorporarse a la funcidén piiblica. Y como ad-
vertia Entrena Cuesta, el éxito de una Adminisiracidn no estd tanto en las
normas reguladoras como en la calidad del personal a su servicio, a cuya
mejora libros como éste pretenden colaborar.

Esta finalidad prictica inicial del libro exige una seilalada vertiente de
conformacion y ordenacién de los conocimientos juridicos, mediante la expo-
sicién sucinta y sistemdtica de normas e instituciones del Derecho positivo
espafiol y comparado, referencias a las distintas fuentes doctrinales y a la
jurisprudencia, en particular la del Tribunal Constitucional. Todos estos re-
quisitos estdn presenics en esta obra, cuya pretension principal es la de res-
ponder al programa de preparacicn de la oposicidn para el ingreso en la ca-
rrera judicial, aunque no se dirige Gnicamente a los que aspiran a incorpo-
rar a aquéllas dadas la similitudes entre los programas de Derecho piblico

laciones del Tribunal de Cuentas con las Cortes Generales», en Tribunal de Cuentas.
Crénica 1981, Madrid, 1982; Deporte y Esiado, Labor, Madrid, 1979; Las Cortes Ge-
nerales, ¢Parlamento contempordneo?, Civitas, Madrid, 1986; La oratoria parlamen-
tarig, Espasa-Calpe, Madrid, 1986; Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen Elec-
toral General (direccidn), Civitas, Madrid, 1986, o Comentarios a la Constitucidn, Civi-
tas, 2.2 ed., Madrid, 1985 (dir, por F. Garrido Falla).

E. ARNALDO ALCUBILLA es aitor, entre ofros trabajos, de una «Crénica electorals
publicada en la Revista de las Cortes Generales, nim. 8, pégs. 11 y 12, y de «El poder
financiero del Parlamento Eurcpeos, en Revista de las Cortes Genergles, ntim. 9, siendo
colaborador habitual de revistas de Derecho consfitucional y de prensa nacional.
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para ¢l acceso a los distintos cuerpos de la Administracién. Hay ademds un
concepto de la funcién judicial que explica el rigor y profundidad en la ex-
posicién de los temas: el juez no es sélo ya la boca de la ley, sino que los
autores destacan desde el principio su funcién de contribucién activa a la
creacién de las normas juridicas precisas para la mejor convivencia social.
Y al servicio de la mejor formacién de los futuros integrantes de la carrera
judicial, se advierten dos caracteristicas del libro:

12 La abundante informacion sobre las distintas instituciones juridicas
tratadas, que ha de ser (til al juez en su tarea de ordenacién y aplicacién del
conocimiento juridico, y 2.* La opinidn personal de los autores, sobre todo
en las cuestiones de mds controvertida naturaleza, lo que ha excluido del
libro cualquier tentacion de exposicién acritica.

En definitiva, parece que la finalided primaria del libro ha sido plena-
mente conseguida, y en este punto no queda sino recomendar vivamente su
utilizacion para todos aquellos gue se encueniren en el duro trance de opo-
siciones.

Pero, ademds, me interesa destacar otro aspecto presente en esta obra.

Las cuestiones tratadas —el Derecho constitucional y el Derecho admi-
nistrativo general— son el nicleo del Derecho publico, expuesto aqui, in-
cluso en su presentacién formal, de manera unitaria. Construido ya nuestro
viejo Derecho politico como un estricto Derecho constitucional, alejado de
pasadas tentaciones globalizadoras que habian ido convirtiendo nuestra disci-
plina en un fotum revelutum de perfiles cada vez mas confusos, se plantea
el problema del deslinde con otras ramas juridicas, especialmente el Dere-
cho administrativo, con el que ¢l Derecho politico estuvo unido en los planes
de estudio durante largo tiempo. Conseguida su autonomia, parece conve-
niente asegurar sus relaciones sobre bases sdlidas, sobre todo tras lo que
podriamos denominar progresiva administrativizacién del Derecho constitu-
cional, es decir, la interpretacién de las normas e instituciones constituciona-
les desde categorias propias del Derecho administrativo. En el fondo de esas
construcciones laten, en realidad, criterios sustanciales como la negacidén de
la personalidad juridica del Estado y su reduccidn a la de la Administracién,
la concepcién de las Cortes como drgano del pueblo vy no del Estado, la de-
finicién de los jueces y tribunales como «drganos del Derecho» v la utiliza-
cidn de categorias administrativas para explicar la subordinacién de la ley
a la Constitucién y, en general, todo el estudio de las fuentes normativas (2).

(2) El tema fue objeto de una conocida polémica entre los profesores Lucas VERDU
(«Fl Derecho constitucional como Derecho administrativo. La ‘ideologia constitucional’
del profesor Garcia de Entertia», en Revista de Derecho Politico, niim. 13) y GArcia
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Este planteamiento corre el ricsgo de convertirse en estéril formalismo juri-
dico que, judiclalizando en exceso el Derecho constitucional, desconoce los
contenidos valorativo, ideoldgico, cultural y transformador, del que carecen
(al menos en igual medida) las normas administrativas (3). No cabe, pues,
reducir el Derecho constitucional al Derecho administrativo, ni aun en su
vertiente moderada de «Derecho constitucional concretizado», en expresidn
de Werner (4).

No obstante, deben hacerse esfuerzos en la linea de la unidad sustancial
del Derecho publico (5), cuya base ocuparia el Dereche constitucional (6),
como Derecho fundamental de organizacidn del régimen politico. Téngase
en cuenta que si, como afirma Laferri¢re, el Derecho constitucional tiene
como objeto «la organizacién politica del Estado» (7), de forma que el adjeti-
va «polftica» le distinguirfa del Derecho administrativo, luego no es facil una
demarcacién neta entre ambos Derechos, porque también las cabezas de ca-
pitulo del Derscho administrativo se encuentran en el Derecho constitucional.

Y precisamente la desconexién entre los estudios del Derecho constitucio-
nal vy del Derecho administrativo no parece haber aportado especiales venta-
jas a ninguno de ellos; antes, al contrario, los de aquél se han resentido en
ocasiones de falta de método dogmatico-juridico, en cuyo terreno las aporta-
ciones de los administrativistas deben ser reconocidas, mientras que éstos se
han ocupado a menudo de cuestiones menores y de forma atemporal y lega-
lista, originando un Derecho administrativo «acéfalo por su falta de vincu-
lacidén con el Derecho constitucional ghistdrico por su ruptura con la concien-
cia histérico-juridica propia» (8).

DE EntErmia («El Derecho constitucional como Devechos, en Revista de Derecho Poli-
tico, ndm, 15). Sobre esta cueslidn concrela, P. Lucas Verpif: «El Derscho constitu-
cional como Derecho administrativon, cit., pags. 36 y sigs.

{3) Buena prueba de ello fueron los acontecimientos en torno a la LOAPA. Con-
frontese G. TrunLLo: LOAPA v Constitucidn, Gobierno Vasco, Vitoria, 1982,

(4) Citado en E. Garcia DE EnTERRIA: La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1981, pég. 20,

(5) Como sostiene desde hace tiempo GALLEGO ANABITARTE, por ejemplo, en «De-
recho publico, Derecho constitucional y Derecho administrativo en Espafia», en Revista
Internacional de Ciencias Administrativas, vol. 46, nim. 1, 1980; «Constitucidn y poli-
tica», en K. LOEWENSTEIN: Teoria de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1982, pépgi-
nas 540 y sigs., ¥y «Las asignaturas de Derecho politico y administrativo: el destino del
Dereche publico espafiol», en Reviste de Administracion Piblica, nam, 101-102, 1983,
I, pags. 705 v sigs.

(6 E. Garcfa pE ENTERRTA, prélogo a su libro La Constitucion como norma...,
pag. 32.

(7) ]. LAFERRIERE: Manuel de Droit Constitutionnel, 1941, pég. 8.

(8) A. GALLEGO ANABITARTE: «Derccho publico, Derecho constitucional...», cit.
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De ahi que sea necesario poner «los cimientos de un Derecho piblico
espafic]l comeo un cuerpo juridico unitario, donde los grandes principios juri-
dico-constitucionales, tanto sustantivos como organizatorios, penetren todo
el ordenamiento juridico-pablicos (9).

Pues bien, me parece que esa finalidad —con algiin matiz a que me re-
feriré més tarde— también estd presente en estos Temas... Los autores han
puesto aqui esos cimientos de un Dereche piblico espafiol, cuyos preceptos
¢ instituciones estdn informados por los principios derivados de Ia Constitu-
¢i6én. Si no fuera por la servidumbre que los programas de oposiciones impo-
nen a este libro, su titulo podria muy bien haber sido el de Temas de Dere-
cho piblico. En esa pretensién de mayor calado ha de insertarse otra de las
preocupaciones de los autores, algo mds alejada de la finalidad primaria y
por eso no perfilada del todo, aunque apuntada con claridad, Me refiero al
concepto del Derecho piblico y del Derecho en general y a la metodologia
adecuada para su tratamiento cientifico. El planteamiento que se deduce del
libro es en todo loable. Ciertamente, los autores son conscientes de la necesi-
dad de una identificacién precisa del objeto del Derecho ——las normas e ins-
tituciones juridicas— para permitir la aytoromia cientifica de su estudio, pero
ello ha de hacerse en el marco de las ciencias sociales, pues «para conocer
una institucién juridica con profundidad es pricticamente imprescindible
acudir a los conocimientos que, con cardcter auxiliar, proceden del resto de
las ciencias que conviven con la juridica en el marco de las ciencias socia-
les» (pag. 8). Con ello, Cazorla Prieto y Arnalde Alcubilla se incorporan a
una fecunda corriente doctrinal que, sefialando inequivocamente el objeto
juridico de la Ciencia del Derecho, se aparta de un estéril formalismo juri-
dico para construir un Derecho realista, preocupado por el funcionamiento
real de normas e instituciones y por los fundamentos ideoldgicos e histéricos
de las férmulas juridicas (10),

Esa centralidad no formal del objeto de la Ciencia del Derecho incide
|6gicamente en la metodologia empleada. Coherentemente con ello, se utilizan
aqui equilibradamente y sin mezclar: ¢) La metodologia juridica, aunque

(9 A. GALLEGO ANABITARTE: «Las asignaturas de Derecho politico v administra-
tivo...», cit., pdg. 795.

(10) Es innecesario agui recordar con detalle la larga lucha contra el positivismo
juridico radical. Baste sefialar nombres sefieros como Hertnan Heller, Heinrich Triepel,
Karl Sontheimer, Santi Romano, Maurice Hauriou, Mortati, Crisafulli o Biscaretti. En
Espafia son de sobra conocidas las aporiaciones en esta linea de autores como Sdnchez
Agesta, Lucas Verdd, Alzaga o Jiménez de Parga. Precisamente el profesor Lucas
Verdd acaba de volver sobre el tema en su reciente y espléndido libro La lucha contra
el positivismo juridico en la Republica de Weimar, La teoria constitucional de Rudolf
Smend, Tecnos, Madrid, 1987.
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con un enfoque pluralista (11), y &) La metodologia propia de las ciencias
sociales no juridicas (12). En realidad, el profundo enraizamiento social de
los fendmenos juridicos revela -—ha dicho el profesor Aguiar de Luque (13)—
la insuficiencia del formalismo juridico y exige la colaboracién interdiscipli-
nar y la complementariedad del método juridico y el propio de otras ciencias
sociales, pero sin confundirlos.

En suma, los Temas... cobran también valor destacado en esta parcela
de la construccidn dogmdtica del Derecho piiblico. Y en esta dimensién su
destinatario directo se amplia notoriamente. Su lectura y estudio debe tam-
bién recomendarse a estudiantes de licenciatura, docentes y a toda persona
interesada en las cuestiones del Derecho pablico.

II

Hechas las consideraciones antetiores sobre el alcance general de la obra,
procede entrar, aungue sea minimamente, en su contenido. La empresa es
ardua, pues la variedad temdtica del libro dificulta un comentario global y
exige un tratamiento detallado y pormencrizade de temas, cuya extensidn
deshordaria en mucho la finalidad y limites de estas pdginas, Asi, pues, habré
necesariamente de centrarme en las caracteristicas generales del libro y en
algunas cuestiones més relevantes.

La obra consta de treinta y ocho capitulos, que coinciden con los {emas
del programa de ingreso en la carrera judicial, divididos en dos partes, co-
rrespondientes al Derecho constitucional y al Derecho administrativo, en que
la enumeracion de los temas y su colocacién no siempre es razonable, aunque
la objecién no va dirigida a los autores, sino a los redactores del programa,

(1) La necesidad de ese método es defendida incluso por los juristas menos for-
malistas. Por ejemplo, H. TriEPEL: Derecho piblico v Politica, Civitas, Madrid, 1974,
p4g. 75. En ese sentido, J. ToMAs VILLARROYA: «La direccion dogmaética del Derecho
politicos, en Revista de Administracién Piblica, nim. 79, 1979, pédg. 88; o E. Garcia
pE EnTERRiA: prélogo a su libro La Constitucidn como norma..., op. cit., pags, 30 y si-
guientes, Scbre la pluralidad de enfoques metodolégicos, ya defendia Montesquieu su
necesidad (EI espiritu de las leyes, lib. XVI, cap. XVI) y hoy nos lo recuerdan auto-
rcs como F. LuCHAIRE: «De la méthode cn Droit Constitutionnels, en Rew. de Droit
Public et de la Science Politigue, nim. 1, 1981, pigs. 293 y sigs., o A, GALLEGO ANA-
BITARTE: «Las asignaturas del Derecho Politico y Administrativo...», cit., pdgs. 75 y sigs.

{12y Sobre la mecesidad de esta metodologia, v. gr., J. ToMAS VILLARROYA: «lLa
direccion dogmadtica del Derecho Politico», cit., pégs. 88-89, o J. Xirra IERaS: <«El
Derecho Politico, disciplina enciclopédica», en Revista de Estudios Polfticos, nime-
ro 153-154, 1967, pag. 139.

(13) Democracia directa y Estado constitucional, Edersa, Madrid, 1977, pag. 12.
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al que aquéllos se atienen. En todo caso, quedan expuestas las instituciones
de nuestro Derecho piblico con extensién, profundidad y rigor, claridad ex-
positiva y espiritu de sintesis. En cada una de ellas los autores nos ofrecen
los antecedentes histéricos, su significado real, las posiciones tedricas, los
precedentes de Derecho comparado v el andlisis sistematizado de nuestro
Derecho positivo, recopilado exhaustivamente y complementado con los co-
mentarios doctrinales més significativos y la jurisprudencia oportuna, especial-
mente del Tribunal Constitucional, v una extensa y cuidada bibliografia al
final de cada tema, lo que hace del libro un tratamiento completo de nuestro
Derecho publico esencial en el minimo espacio posilbe, pues no hay en nin-
gon momento concesiones a lo irrelevante o a lo accesorio.

La primera parte estq dedicada al «Derecho constitucionaly. Su primer
capitulo aborda el constitucionalismo histdrico espafiol; en sus treinta pégi-
nas se nos ofrece en apretada sintesis las instituciones y principios constitu-
cionales, €l significado real de las Constituciones y el anélisis de las circuns-
tancias histérico-politicas, todo ello con un consciente criteric de modera-
¢idn, bien patente en los temas més conflictivos (14).

A continuacidn se desctiben con claridad y soltura las cuestiones gene-
rales de la Constitucién: génesis y estructura, valor normativo y principio de
interpretacién del ordenamiento juridico conforme a la Constitucién, reforma,
valores superiores y Estado social y democratico de Derecha (I y 111), dedi-
cdndose el capitulo IV a abordar de modo muy completo v sistemdtico el
Tribunal Constitucional, cuya regulacién en nuestra Constitucién ha dado
un «espaldarazo decisivo a la justicia constitucional» (pég. 108).

Especial interés tiene el capitulo V, relativo a 1a Monarquia y las Cortes.
Ademds de la exposicién de la regulacién constitucional y de desarrollo, los
autores toman partido en algunos temas discutidos y lanzan propuestas de
futuro, a mi entender, con juicios cargados de razén y conocimiento. En ¢sa
linea, defienden la importancia del papel del Rey en nuestro sistema consti-
tucional (esp. en pédg. 140), o la conveniencia del bicameralismo (15), o, ma-
tizadamente, la personalidad juridica de las Cortes (pig. 146), terminando con
una atinadas consideraciones sobre la crisis del Parlamento tradicional y su
nuevo papel en el Estado contemporanec, como érgano de encuentro; pacto

(14) «En el andlisis juridico-politico de la Constitucidn de 1931 han sido frecuentes
los juicios extremistas, que es necesario evitars (pag. 36).

(15) «La reforma constitucional queda Jejana; por el momento es necesario evitar
el tépico de la crisis del bicameralismo ¥ adaptar el Senado, cuya funcionalidad no
puede ponerse en duda, a la estructura constitucional vigente, La especializacién del
Senado en determinadas materias quizd sea uno de los caminos por los que hoy se
pucda transitar» (pdg. 148).
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y negociacién politica, y plataforma para explicar al pais las posiciones de
los actores reales de la politica, los partidos politicos (pag. 162), Desde este
punto de vista, se considera que el Parlamento es un drgano irreemplazable,
aunque deban corregirse sus disfuncionalidades, sobre todo por la via de re-
forzar la funcidn fiscalizadora o de control y la de direccidn politica, para
lo que se ofrecen propuestas concretas (pags. 162-163) (16).

Todo lo anterior no es ajeno al Gobierno y sus relaciones con las Cortes,
objeto del capitulo VI. En estas pdginas, Cazorla y Arnaldo analizan con
acierto el sentido general del Gobierno y su creciente importancia, consi-
guiendo certeramente Ia descripcién de su posicidén constitucional a través
de su evolucién histdrica en Espafia y sus caracteres y funciones. La relacion
con las Cortes se centra en el conirol, puss «se ha pasado del Parlamenio le-
gislador al Parlamento controlador» (pdg. 177), sobre la base de la estabili-
dad del Gobierno, el papel predominante de su presidente y la importancia
del Congreso (pag. 178). En esa linea se pasa revista a las distintas formas
de control y a la disolucidn, a través del andlisis juridico riguroso de las nor-
mas vigentes y de su significado politico en el conjunto del sistema.

El capitulo dedicado al Estado asutondmico (VII} es uno de los més con-
seguidos del libro. Es mds: estamos en una de las pocas ocasiones que en
una obra general se hace, con soltura y ponderacidn, una exposicién sistemé-
tica y ordenada del tema, que incluye una interpretacién rigurosa de los pre-
ceptos juridicos, el recuerdo de las posiciones doctrinales en cada cuestién y
la presentacién de la correspondiente jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, sin ¢ludir valoraciones personales —a menudo, criticas— ni propues-
tas de futuro. Desde esa perspectiva, los autores estudian los principios ge-
nerales, la distribucién de competencias, las formas de control y el desarrollo
del proceso auvtondmico, con especial insistencia en la LOAPA, de la que se
hace una ctitica suave, v en la sentencia del Tribunal Constitucional {«una
de las mds decisivas y trascendentes de sus sentencias», pég. 212), de la que
se ofrece una exposicién resumida, finalizando con una apuesta por ¢l fede-
ralismo cooperativo (pag. 214).

Este estudio ha de completarse con las consideraciones sobre el ordena-
ratento juridico de las Comunidades Autdénomas y su organizacién, incluidas
en el capitulo VI de la parte correspondiente al Derecho administrativo, por
imperativo de la ordenacién caprichosa del programa de oposiciones cuya
sistemética adopta este libro. Y digo caprichosa porque, salvo el andlisis de
la potestad reglamentaria, actuacion y organizacién administrativa y funcién

(16} El tema ya habia sido tratado en profundidad por L. M.? CazoRLA en su
libro, cit., Las Cortes, ¢Parlamento contempordneo?, op. cit.
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pablica autondmica, el resto del capitulo entra de lleno en el dmbito del
Derecho constitucional, no obstante una opinién en contrario que parece
haberse impuesto incluso en los catdlogos de las editoriaies. Pues bien, en ese
capitulo se abordan el Estatuto de Autonomia, las leyes de las Comunida-
des Auténomas y su organizacidn institucional y administrativa, La correc-
cion del anélisis impide objeciones de entidad; tan sdlo indicar que, en mi
opinidn, deberfa haberse destacado més el matiz paccionado de los Estatutos,
para evitar un excesivo formalismo juridico en su tratamiento, y recordado
la incidencia politica general en el Estado cldsico de las leyes autondmicas
(soberania, etc.).

Un estudio muy completo y de factura cldsica se hace de los derechos
fundamentales y libertades pblicas (VIII} v de sus garantias (IX), incluyendo
origen y evolucidn, naturaleza v anilisis de la Consfitucién, destacando los
comentarios sobre el valor juridico del titulo T y las consideraciones sobre
las «garantias frente a los particulares».

Especialmente completo es el andlisis del régimen electoral (X), cuyo
objeto es la exposicidn sistemética del Derecho electoral vigente, sin olvidar
los temas polémicos {por ejemplo, la naturaleza juridica de Ia Junta Electoral
Central), que los autores resuelven con la soltura propia de su especiali-
zacion (17).

El Poder Judicial es objeto de tratamiento detallado (XI a XVIil}, como
no podfa ser menos por la finalidad inicial de la obra. Las mds de ciento
cincuenta péginas dedicadas al tema son un auténtico libro, en que, con cono-
cimiento y rigor, se van desentrafiando las cuestiones que afectan al tnico
poder del Estado calificado como tal en Ia Constitucién, y de cuya correcta
articulacién depende la realizacién del Estado de Derecho. Tras unas atina-
das reflexiones sobre Ia funcién del Poder Judicial en el Estado social y de-
mocritico de Derecho, se estudian sus caracteristicas (independencia, unidad
y exclusividad de la jurisdiccidn), el Consejo General del Poder Judicial como
drgano constitucional, el gobierno interno de los juzgados v tribunales y la
carrera judicial, el derecho a la tutela judicial efectiva, 1a responsabilidad del
Estado-juez, en el marco de la teoria de la responsabilidad de los poderes
piiblicos, y la responsabilidad penal, civil y disciplinaria de los jueces.

Ademds del rastreo exhaustivo por la normativa de todo rango y por la
jurisprudencia, también aqui encontramnos tesis de los autores sobre cuestio-

(17) Quizd se echa en falta alguna consideracidn critica en la perspectiva de la
funcionalidad juridico-politica del Estado, tal vez explicable por la finalidad primaria
de la obra, pucs juicios de esa naturaleza han hecho los autores en diversas ocasiones,
por ejempla, las licidas reflexiones de E. ARNALDO en su articulo «Profundizar en la
democracia», en Ya, 28 de septiembre de 1987.

219



RECENSIONES

nes discutidas que tercian en la polémica con valentia, pero con ecuanimidad
y prudencia.

A este respecto son significativas las consideraciones sobre el Consejo
General del Poder Judicial, referentes a su naturaleza —«6rgano constitucio-
nal, cuya funcién no es jurisdiccional, sino organizativa e instrumental, en
orden a asegurar la independencia del poder judicial» (pdg. 371)—; la de-
fensa de su composicién mixta judicial y no judicial o parlamentaria (pagi-
na 372); la constitucionalidad de la nueva forma de eleccién de los miem-
bros del Consejo General del Poder Judicial, aunque apuntando el riesgo de
politizacidn de las propuestas parlamentarias por la tentacién del reparto de
los puestos entre los partidos; o la consideracidn de que mis que de gobier-
no del Poder Judicial por el Consejo General (art, 104,2 LOPJ) debe hablarse
de «gobierno compartido con el poder legislativo y con el gobierno, a través
del Ministerio de Justicia», responsable politico del funcionamiento de la
Administracién de justicia (pag. 383).

E1 dltimo capitulo de Ia primera parte (XIX) es un magnifico y muy pe-
dagdgico estudio de las instituciones de las Comunidades Europeas, tema a
caballo entre el Derecho constitucional v el Derecho internacional, y cuyo
olvido en los vetustos planes de nuestras Facultades de Derecho es cada vez
més criticable. El estudio sistemdético de las instituciones comunitarias no
olvida aqui la realidad y las dificultades de su aplicacién; y asi s¢ recuerda
que la cooperacidn politica cada vez se realiza en reuniones informales de los
representantes de los gobiernos, se razona la disfuncionalidad del derecho de
volo, o se analiza la naturzleza y problemas del Parlamento Europeo, cuyo
carfcter parlamentario precisamente se niega (pig. 481).

La segunda parte comprende veintinueve temas de Derecho administrati-
vo. Se trata, en conjunto, de un manual de la parte general de esta discipli-
na (18) en que se exponen con la misma claridad y rigor sus principales
instituciones.

Precisamente, ¢l capitulo I, consagrado a la Administracién ptiblica y su
posicién juridica, es el nexo de conexidn de esta parte del libro con la prime-
ra. Se describe, asi, la posicién de la Administracién piblica en el Estado y
su relacidn con todos los poderes, se eshoza la relacion Administracién-Poli-
tica-Derecho y se profundiza en el slempre espinoso problema de la persona-
lidad juridica de la Administracién. En este dltimo punto se apartan los auto-
res de la conocida tesis de Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez, scbre la
personificacién exclusiva de la Administracidn, para ofrecernos unas intere-

(18) Cuyo precedente es el libro de L. M.®* Cazorra: Temuas de Derecho adminis-
trativo, Escuela de Inspeccion Financiera y Tributaria, 3* ed,, Madrid, 1983.
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santes reflexiones sobre la ampliacién de la Administracién piblica depen-
diente def Gobierno y de fines generales (art. 103 CE) a las Administracio-
nes de las Cortes Generales, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas
0 Consejo General del Poder Judicial, que son administraciones con cardcter
instrumental o de apoyo de estos érgancs constitucionales para el cumpli-
miento de sus fines especificos (pag. 517).

En intima relacién con estas cuestiones se encuentra el ordenamiento
juridico-administrativo, objeto del capitulo I11, En él los autores exponen una
breve teoria de las fuentes del Derecho en la linea de los mejores manuales.
de Derecho administrativo, aunque la sede idénea de su estudio deberia ser
el Derecho constitucional, como han entendido alguno de sus representantes
mds notorios, que han dedicado al tema notables trabajos (19). La potestad
reglamentaria y su control constitucional es estudiada en capitulo aparte (III),
Io que permite a los autores prestarle la atencidn que exige su importancia
en ¢l Derecho administrativo.

Tras un estudio de la organizacidén administrativa (IV), en que s¢ insiste
en el caricter dindmico de las estructuras administrativas y se ofrece los
modelos de su reforma, se abordan las distintas Administraciones pdblicas.
estatal (V), autonémica (VI), local (VII) e institucional (VIII), poniendo de
relieve cuestiones como la duplicidad organizativa a que conduce la Admi-
nistracién periférica, la necesidad de separacidn entre el Gobierno v la Ad-
ministracién (20), las relaciones entre las Administraciones estatal, local y
autonémica sobre la base de los principios de control, tutela, coordinacién
y cooperacién; la controvertida posicién de la provincia en el Estado auto-
némico, ¢ los problemas de la Administracidén corporativa en el Estado demo-
critico, objeto ya de algiin proounciamiento del Tribunal Constitucional.

El estudio organizativo debe completarse con el de la funcion pibli-
ez (IX). Los autores lo hacen en unas afortunadas pdginas a través de las
cuales el lector puede conocer los problemas histérico-socioldgicos de la bu-
rocracia y su relacién con el poder y con el Estado, la evolucién histérica de
la funcién publica espafiola, sus rasgos generales en el Derecho vigente, y el
contenido de la relacién funcionarial. No hubiera estado de més alguna con-
sideracion critica y propuestas de futuro, que los autores habrian hecho con
inteligencia, aunque tal vez les ha hecho desistir la finalidad de su cbra.

(19) Es el caso de Javier PEREz RoYO, cn su libro Las fuentes del Derecho, Tec-
nos, Madrid, 3.* ed., 1984, o IeNacto DE OTTO en su magnifica obra Derecho constitu-
cional. Sistema de fuentes, Ariel, Madrid, 1987,

{(20) «También las Cortes Generales dirigen al Gobierno por medic de las lcyes
v lo controlan, pero no por ello dejaria de ser disparatado el calificarlas como ¢l érgano
rector del Gobierno» (pag. 659).
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A continuacién, e libro nos presenta un sugestivo y asequible estudio del
nicleo del Derecho administrativo general, a saber: el acto administra-
tivo (X y XI), procedimiento y recursos administrativos (X11), contratos ad-
ministrativos (XIID), dominic piblice y patrimonio del Estado (XIV), ex-
propiacidon forzosa (XV), tresponsabilidad patrimonial de la Administra-
cién (XVI) e intervencionismo administrativo, en sus {acetas de fomento,
policia v servicio piblico (XVII). Como es habitual, los correspondientes
andlisis describen la teoria general de la institucién, v exponen su régimen
juridico espanol a la luz de las normas vigentes y de la jurisprudencia, pre-
ocupandose en todo momento de clarificar el encaje constitucional, como ocu-
rre al dudar sobre la posibilidad de «actos politicos» en nuestro Derecho
(pags. 824-826), o al analizar las expropiaciones legislativas, como la de
Rumasa, objeto aqui de un cauto comentatio.

La obra finaliza con unos apretados —y aprovechados— capitulos sobre
Derecho urbanistico (XVII y XI1X), materia objeto de espléndidos trabajos,
pero necesitada de una exposicidn sucinta como ésta.

En fin, poco mas se puede decir en los estrechos limites de este comen-
tario. Estamos, en suma, ante una obra que trata de recuperar la rica tra-
dicién de los manuales de preparacion de oposiciones, pero que, logrando
ampliamente ese ambicioso objetivo, le supera, para constituir un verdadero
tratado de Derecho piblico espafiol. La amplitud en el tratamiento de los
temas, la afortunada seleccidn de cuestiones clave, la presentacion de las
distintas interpretaciones doctrinales, €l manejo exhaustivo y actualizado de
legislacién v jurisprudencia, ¢l rigor de las interpretaciones, la pluralidad
metodolégica y la claridad expositiva hacen de este libro obra de consulta
obligada para opositores, estudiantes, profesionales del Derecho e interesa-
dos por el Derecho constitucional v administrativo. Por eso debemos felici-
tarnos de la aparicién de estos Temas... y augurarles un brillante éxito en
esta primera edicidn, que serd seguida pronto por otras sucesivas.

José Antonio Alonso de Anfonic

AnTtonto EMBID Trujo: La fidelidad de los funcionarios a la Constitucion
(Un esiudio de los Derechos alemdn y espafiol}, Instituto Nacional de
Administraciéon Piblica, Alcald de Henares (Madrid), 1987; 219 pags.

La vigencia entre nosotros del texto constitucional de 1978 plantea el
tema que aborda el autor en el presente libro, que tiene como punto de re-

ferencia el Derecho alemdn y, subsiguientemente, su repercusidén scbre la
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legislacién funcionarial espaiiola. Como afirma el profesor Garcia de Ente-
tria en el prdlogo, «este libro trata de uno de los dmbitos en que importa
mantener la efectividad de la Constitucién: el funcionarial», dado que los
servidores pdblicos, en cuanto vinculados al Estado de manera especial ¥ en
cuanto dotados de unas facultades y potestades de las que carecen el resto de
los ciudadanos, deben respetar y acatar la Constitucién de una manera més.
intensa v con arreglo a unas singulares pautas y directrices.

INTRODUCCION

En las paginas iniciales de su libro, el autor ya subraya algo que es como
el hilo conductor de aquél: la fidelidad a la Constitucién se plantea de ma-
nera muy diferente en la Repiblica Federal Alemana y en Espafia. De lo que
s¢ trata, precisamente, es de indagar y profundizar en las razones 1ltimas de
esta diferencia y de rastrear en qué medida, dadas dichas divergencias, nues-
tro pais se acerca o se distancia de la nacién alemana en este punto, tan im-
portante y crucial, como es el de la dualidad existente funcionario-Constitu-
cidén en lo que concierne al comportamiento de aquél respecto de ésta.

DERECHO ALEMAN

El autor empieza diciendo que «el tema de investigacién que nos ocupa
tiene reflejo constante en los medios de comunicacién», lo que es indice evi-
dente de que estamos ante una cuestién de alcance social ¥y no reservada a
los cultivadores del Derecho politico, constitucionzl o administrativo. Y tam-
bién apunta que dicho tema puede ser abordado desde perspectivas diferentes
que, en conjunto, contribuyen a una contemplacidn mds completa v global
del mismo.

Histdricamente hablando, en Alemania cabe hablar de una etapa previa
de trdnsito de la fidelidad personal a la institucional, que abarca todo el si-
glo x1x hasta la Constitucidn de Weimar, El funcionario, que inicialmente
debia fidelidad y obediencia al Jefe del Estado, poco a poco va cambiando
el sentido de su sumisién, que se dirige no tanto hacia la persona del Rey
cuanto hacia la Constitucién, y aun en el supuesto de que el juramento se re-
fiera a la persona regia citada, su contenido se va informando de la necesidad
de dar cumplimiento a la Constitucidn y cumplir los deberes inherentes al
cargo que sc desempefia.

Con la Constitucién de Weimar, «la plena consagracién de la fidelidad a
la Constitucién se hace efectiva», de tal manera que su articulo 176 implanta
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la obligacién de prestar juramento a aquélla con arreglo a lo que disponga
posteriormente un reglamento. Sin embargo, muchos funcionarios se sititan
fuera de las fronteras constitucionales e incluso se valen de sus cargos para
atacar el régimen constitucional; 1o que determinari la posicion defensiva de
algunas leyes, como Ia de 21 de julio de 1922, que obliga a los servidores
ptiblicos a luchar, en su vida oficial, por los ideales del Estado al que sirven,
sin llegar todavia a imponerse tal exigencia cuando actien en su vida privada
0 particular, Serd una circular del gobierno prusiano la que, en 1930, ocasio-
ne «un cambio notable», ya que no respeta el ambito de la libertad ideolégica
de los funcipnarios y les impone deberes y obligaciones mdés alld de su activi-
dad estrictamente profesional.

La legislacién nazi supuso un retroceso en la evolucidn, al reclamar de
nuevo fidelidad personal e incondicional al Fiihrer y al Estado del nacional-
socialismo, de tal modo que el juramento de los funcionarios se hacia a la
persona de Hitler.

Dado que la Constitucién de Weimar acepté un modelo de democracia
en el que no se arbitraron medios para defender los postulados democréti-
cos, no es de extrafiar que esta circunstancia haya condicionado fuertemente
la evolucitn del proceso que venimos describiendo. En efecto, ya el mismo
Kelsen hablg del «tragico destino» de Ia democracia, que no es capaz de defen-
derse ante todo tipo de ataques y que llega a permitir la utilizacién y disfrute
de los derechos fundamentales para Iuchar contra la Constitucion.

Con la Ley Fundamental de Bonn de i3 de mayo de 1949 (GG), el pano-
rama adquiere nuevos rumbos, como se deduce de varios de sus articulos,
entre los que destaca el 33.4. Embid Irujo sefiala que «lo més notable del
tema que nos ocupa no es, sin embargo, la misma diccidén de la GG, sino la
evolucién normativa, doctrinal y jurisprudencial que ha tenido lugar en torno
a ella». En primer lugar, menciona el Acuerdo del Gobierno Federal, de
19 de septiecmbre de 1950, sobre participacién de los funcionarios contra el
ordenamiento fundamental democritico, prohibiéndoles la militancia o par-
ticipacidn o apoyo que presten a grupos politicos que estén en contra del
ordenamiento liberal democratico. En segundo lugar, aparece el Acuerdo en-
tre el canciller de la Federacién y los ministros presidentes de los Lénder,
de 23 de enero de 1972, con arreglo al cual se convierte en principio bdsico
del acceso y la permanencia en la funcién publica la preocupacién para que
todo funcionario «ofrezca la garantia de que luchard en todo tiempo por el
ordenamiento fundamental liberal democritico en el sentido de la Ley Fun-
damental»; abarcando esta responsabilidad tanto la conducta dentro del ser-
vicio como fuera del mismo, y entendiéndose que supone més una conducta
activa que una mera abstencién o pasividad en el comportamiento. Y, en ter-
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cer lugar, sobresale ¢l auto del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE)},
de 22 de mayo de 1975, que, en el proceso que venimos describiendo, «apor-
ta novedades significativas», entre las que resulta mds relevante Ja de solucio-
nar la controversia sobre si la militancia en partidos politicos no prohibidos
puede fundamentar las sospechas de infidelidad a la Constitucidn, inclindn-
dose el BVerfGE por la respuesta afirmativa.

Para comprender el problema en toda su amplitud y complejidad, se hace
necesario conocer, siquiera sea de modo sucinto, el tratamiento que la fun-
cién ptiblica recibe en el sistema constitucional alemén. Dentro del mismo,
el funcionariado es contemplado por la GG en su parte organizatoria, y lo
define como un dispositive, un instrumento privilepiado en manos del Estado
para que realice los objetivos y metas que le propone la GG. Las siguientes
palabras del autor son significativas: «A la funcién pablica se le atribuye en-
tonces, como al mismo Estado, un objetivo de conformacién de la sociedad,
y ello implica también que el funcionario deba identificarse plenamente con
los fines que persigue el Estado, pues el funcionario no estd frente al Estado,
sino en el Estado.» Por tanto, «aqui se encuentra el engarce Iégico con la
teoria —que se convierte en necesidad— de la fidelidad del funcionario a la
Constitucién» (el subrayado es nuestro). En consecuencia, entre los dos mo-
delos de conformacién de la funcidn pablica, un modelo de servicio y legali-
dad y un modelo de relacién de fidelidad, el constituyente optéd por el segun-
do de ellos, «y ello comoe consecuencia l1dgica de una herencia histdrica, ideo-
l6gica y doctrinal que vincula al funcionaric a la realizacidn de los mismos
fines queridos por 1a Constitucién, y que no se limita solamente a pedirle un
tespeto personal a los mismos».

Un aspecto que se conexiona directamente con el deber de fidelidad a la
Constitucidén es ¢l de la proteccién de ésta. Prescindiendo ahora de aspectos
como ¢l de la extensidn, naturaleza y limites de dicha proieccién, asi como
el del objeto de la misma, nos interesa detenernos en lo que el autor deno-
mina «la fundamentacién ideolégica de la proteccién de la Constitucién»,
que no es otra que «la democracia militante». Como reaccidn, ya sefialada,
contra el sistema constitucional de Weimar, que no contaba con medios de
proteccidn adecuados y suficientes, el constituyente se encarga de configurar
una «democracia militante», que €5 la «fundamentacién ideolégicas de la pro-
teccidn de la Constitucién y que arrastra, por lo demds, «una vida azarosa
de sugestiva narracién», ya que, «de ser una elaboracidn tedrica con antigiie-
dad superior a la de la GG», acabard incorpordndose «al catdlogo de princi-
pios juridicos por el mismo BVerfGE, que desde sus primeras sentencias lo
utilizard como simbolo representativo de la serie de preceptos que la GG de-
dica a la proteccidn del ordenamiento constitucionals.
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El concepto «democracia militante» es obviamente polémico y conflicti-
vo. Frente a los autores que defienden este principio constitucional, otros
lo rechazan sobre todo en cuanto a su aplicacién. La democracia militante
en cuanto tal sirve como fundamento para proteger y defender la Constitu-
cidn, que a su vez gira en torno a otro concepto capital que igualmente debe
set objeto de proteccion, como es el de ordenamiento fundamental democra-
tico liberal.

El ordenamiento fundamental democrético liberal, aunque recogido mu-
chas veces en la GG, no es definido en ella. Ha tenido que ser el Tribunal
Constitucional Federal el que 1o defina, sefialando que «es un ordenamiento
que, bajo la exclusién de cualquier régimen de gobierno violento y despético,
representa un orden juridico con fundamento en la igualdad, la libertad y la
autodeterminacién del pueblo segin la voluntad de su respectiva mayoria.
Entre los principios fundamentales de este ordenamiento hay que contar por
lo menos: el cuidado por los derechos del hombre concretizados en la Ley
Fundamental, sobre todo el derecho de personalidad, a la vida y al libre des-
arrollo, la soberania del pueblo, 1a divisién de poderes, la responsabilidad del
Gobierno, la legalidad de la Administracién, la independencia de los jueces,
el principio de pluralidad en los partidos y la igualdad de opotrtunidades
para todos los partidos politicos junto con ¢l derecho a la formacién y ejer-
cicio constitucional de una oposicién» [BVerfGE 2, 1 (12)].

Estamos ante lo que se denomina un concepto juridico indeterminado y
que vincula a los poderes publicos. Su delimitacién ha sido objeto de un
proceso de clarificacién gradual con intervencién de la doctrina, apoyada
por el Tribunal Constitucional. «Se construye, de esa forma —escribe £l
autor—, un concepto absolutamente contrario a cualquier régimen totalita-
rio, estando clato para los hacedores de la Constitucién que el ordenamiento
democratico liberal servia para rechazar tanto a los totalitarismos de izquier-
da como de derecha», si bien la evolucién seguida demuestra que se ha ido
més hacia el anticomunismo que hacia el rechazo de los totalitarismos de
derecha.

Varias normas concretizan el deber de fidelidad a la Constitucién por
parte de los funcionarios. De ellas es posible extraer algunas importantes
formulaciones: a la condicién de funcionario sélo puede acceder el que ofrez-
ca garantia de que en todo tiempo actuard a favor del ordenamiento funda-
mental democrdtico liberal; el funcionario tiene que profesar, en todo su
comportamiento, ¢ ordenamiento fundamental democrédtico liberal en el
sentido de la Ley Fundamental y actuar para su conservacién; el funcionario
debe prestar juramento a la GG, y, finalmente, el funcionario comete una
falta de servicio si infringe sus obligaciones.
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El deber de fidelidad enunciado se inserta dentro de la categoria de los
deberes fundamentales, que es una conceptuacién de mds reciente aparicién
que la de los derechos fundamentales. De esta manera, como puntualiza
Embid Irujo, dicho deber de fidelidad distinguiria al funcionario del simple
ciudadano, en cuanto que éste no estd obligado a defender activamente la
Constitucion y aquél si.

(En qué consiste el deber en cuestién? El Tribunal Constitucional se ha
encargado de aclararlo: «El deber de fidelidad politica —fidelidad a} Estado
y a la Constitucidn— exige algo mds que una accién formal, correcta, desin-
teresada, fria, distanciada interiormente, frente &l Estado y a la Constitucidn;
la fidelidad exige al funcionario, en particular, que se distancie claramente
de los grupos y tentativas que ataquen, luchen o difamen a este Estado, a sus
6rganos constitucionales y al vigente orden constitucional» [BVerfGE 39,334
(348)]. Por tanto, una idea queda muy clara: la de que sélo se cumple con ¢l
deber de fidelidad si se actiia no de forma pasiva, sino activamente y en contra
de los enemigos de la Constitucién; y ello se hace tanto durante el servicio
como fuera del mismo.

El deber de fidelidad, como también ha proclamado el Tribunal Constitu-
cional, no hace referencia a todos v cada uno de los preceptos de la Ley Fun-
damental, sino tan sélo a Jos valores fundamentales y a las instituciones bdsi-
cas de aquélla. En definitiva, de lo que se trata es de ser fiel y leal al valor ya
citado y que sirve de sintesis y resumen: el ordenamiento fundamental demo-
cratico liberal,

Un aspecto de interés es el relativo a determinar si el deber en cuestién se
presume o, por el contrario, hay que probatlo. Segiin unos autores, 1a fideli-
dad, como otras condiciones o requisitos, tiene que ser probada por el gue sea
ya funcionario o pretenda serlo. Otros, por €l contrario, consideran que se
aplica la presuncién de fidelidad para los funcionarios igual que para los ciu-
dadanos, corriendo, en consecuencia, la carga de la prueba sobre quien quiera
demostrar lo contrario.

La fidelidad es un deber general dentro de la funcidén piiblica. Sin em-
bargo, existen determinados grupos de funcionarios para los que este deber
supone una mayor implicacidn en su cumplimiento, Tal es el caso de los
profesores, jueces y soldados.

Para conocer el alcance v contenido del deber de fidelidad, como va se
ha expuesto, es preciso referirse al importante auto del BVerfGE, de 22 de
mayo de 1975, que «es, quizd, el dato juridicamente més relevante de la
cuestién que tratamos», y, al mismo tiempo, generador de una larga contro-
versia doctrinat y consolidador de una adecuada jurisprudencia de los tribu-
nales administrativos alemanes.
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El importante auto resolvié la pregunta formulada por el Tribunal admi-
nistrativo de Schleswig-Holstein acerca de si una regulacién de este Land,
que establecia Ia negativa a admitir al servicio de preparacién a quien no
diera, ¢n todo momento, garantia de actvuar en favor del ordenamiento funda-
menatal democritico liberal, iba en conira de la Ley Fundamental. La razén
de Ia consuita radicaba en que ¢l solicitante, durante su época de estudiante,
habia participado en actividades de la Célula roja de Derecho y ésta perse-
guia objetivos anticonstitucicnales, por lo que no podia ofrecer garantias de
fidelidad alguien que hubiese militado en ella. El interesado, como defensa,
alegd que se le estaba impidiendo el ejercicio de la libertad de eleccidn de
profesion, trabajo y lugar de aprendizaje, consagrada en el articulo 12 de
la GG, por lo que el Tribunal administrativo suspendid el procedimiento y
planted la cuestién al BVerfGE.

La solucién dada por el BVerfGE fue admitir la compatibilidad entre
la GG y la regulacién discutida del Land. Y como principios cardinales es-
tablecidos en el auto dictado, Embid Irujo enumera los siguientes:

— El deber de fidelidad tiene que encontrar su acomodo constitucional,
y se le incluye dentro de los principios iradicionales del funcionariado ale-
mén a que hace referencia la GG en su artfculo 33.5.

— El deber de fidelidad se identifica siempre con una obligacién de
hacer. Se pide del funcionario no una actitud pasiva, sino comprometida a
favor del ordenamiento constitucional vigente.

—- El deber de fidelidad es tan significative que su incumplimiento con-
lleva para los interinos y funcionarios a prueba ¢l despido, y para los funcio-
narios permanentes (o0 de carrera, que dirfamos en Espafia), 1a apertura de un
expediente disciplinario que puede conducir a la separacién del servicio del
culpable.

— E! deber de fidelidad se exige respecto de todos los funcionarios, sean
permanentes, interinos, temporales o a prueba; y en cuanto a los empleados,
dicho deber también se aplica, pero con menos rigor.

— No se pretende conseguir una imagen acritica del funcionario.

De otra patrte, el BVerfGE sefizla en su auto que el deber de fidelidad no
violenta ni ataca otros detechos fundamentales, como el de libre desarrollo
de la personalidad, el de no discriminacién, el de libertad de expresidn, el
de libertad de reunién y de asociacién. Los derechos fundamentales se apli-
can también a los funcionarios, como a los demds ciudadanos, pero, en deter-
minados casos, pueden ser objeto de ciertas limitaciones y recortes. Y, en
cuanto & la ya citada «democracia militante», no es contraria al postulado
de la no discriminacién. Como advierte el autor, «la GG ha querido, precisa-
mente, constituir una democracia militante dispuesta a la defensa, y el articu-
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lo 3.3 (sobre la no discriminacidén) de la GG no podria ser la puerta para
entregar el Estado a los enemigos».

Para los que aspiran a ingresar en la funcién pdblica, la GG y las leyes
que la desarrollan establecen que el aspirante o candidato debe cfrecer ga-
rantias de fidelidad al ordenamiento fundamental democratico liberal, Por
ello, la autoridad llamada a colocarse tiene que convencerse que el solici-
tante presenta garantias suficientes, basdndose en una serie de clementos o
factores a considerar en cada caso. Y, finalmente, como manifestacién del
comportamiento del aspirante, conviene saber si ha entrado o pertenecido a
algiin partido politico con fines anticonstitucionales, aunque nro se haya de-
clarado formalmente la anticonstitucionalidad de dicho partido.

En lo que concierne a este dltimo extremo, €l de la pertenencia o militan-
cia en partidos inconstitucionales, la polémica ha sido grande en Alemania
Federal. Antes de la intervencion del BVerfGE, mientras un sector notable de
Ja doctrina entendia que, de la simple militancia en partidos cuya constitu-
cionalidad no haya sido formalmente declarada, no se pueden seguir perjui-
cios o dafios para sus miembros, otros autores mantenian la posicién contra-
ria. Con posterioridad a la intervencidn del BVerfGE, cuya doctrina ya se ha
expuesto, la doctrina ha seguido dividida y sin encontrar puntos de coinci-
dencia,

Como Gltimo aspecto a analizar, el autor desarrolla el procedimiento ad-
ministrativo que hay que seguir para comprobar el deber de fidelidad a la
Constitucién por parte de los aspirantes a ingresar en la funcién publica y
por parte de los funcionarios propiamente dichos. En cuanto z éstos, esta-
mos ante una manifestaciéon del [lamado régimen disciplinario, ya que violar
la fidelidad a la Constitucidn es una falta de servicio que se castiga con una
sancidén, que pucde llegar a ser la separacién del servicio, previa incoacidn
de un expediente. Y en lo que afecta a los aspirantes o candidatos para in-
gresar en las filas de la burocracia, hay derivaciones de especial interés que
han dado lugar a pronunciamientos numerosos por parte de Iz justisprudencia.

DERECHO ESPANOL

La cuestién de la fidelidad funcionarial tiene entre nosotros, hasta el
momento, escasa relevancia tanto doctrinal como normativa. Por ello, el autor
es consciente de las dificultades que ha de superar para abordar el tema
desde 1a Sptica espafiola, ya que ni tenemos tradicién suficiente ni ¢l trata-
miento jurisprudencial y doctrinal ha sido el minimamente requerido para,
desde él, lanzarse a investigaciones mas profundas y ambiciosas,
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Entre nosotros, la defensa de la Constitucidn se puede Ilevar a cabo desde
dngulos diversos, por lo que no es el Unico la sancidn, por falta muy grave,
que establece la Ley de Medidas de 2 de agosto de 1984, para los funciona-
rios que sean infieles a la Constitucién [art. 31.1 @)1, asi como el articu-
lo 6 @} del Reglamento de Régimen Discipiinario de 10 de enero de 1986.
La Constitucidn también se defiende por los mecanismos de autodefensa que
se fijan en el titulo X, cuando se regula la reforma de aquélla; por la actua-
cién de los poderes piiblicos que, segiin el articulo 9.1, «estdn sujetos a la
Constitucicn y al resto del ordenamiento jurfdico», lo que supone para aqué-
llos un nivel de compromisc mayor que ¢l de los ciudadanos en general; y
también por determinadas pormas directivas, preventivas y represivas que,
de alguna manera, reclaman la defensa de la norma fundamental, como es
el caso del citado artfculo 9.1, del articulo 6 sobre los partidos politicos, de
las disposiciones que regulan 1os derechos de reunidn y asociacién, de las
normas sobre ¢l juramento de los parlamentarios y otros altos cargos y de
los preceptos penales que castigan a quienes se alzaren para derogar, suspen-
der o modificar total o parcialmente la Constitucién (art. 214.1 del Cadigo
Penal).

A la vista del cuadro de mecanismos de defensa, se puede afirmar que,
«en modo alguno, nuestra Conslitucién estd desprovista de medios de defen-
sa». Sin embargo, las diferencias con Ia Reptblica Federal Alemana son muy
notorias, ya que, «en efecto, no existe en Espafia el instituto de la pérdida de
los derechos fundamentales, ni hay un ndcleo intangible de preceptos consti-
tucionales, ni se crean organizaciones administrativas especiales de protec-
cién de Ia Constitucidn, ni se ha llegado a una préctica de la inconstituciona-
lidad material de los partidos politicos constitucionales formalmente, ni, por
dltimo, aunque e¢so es todavia otra historia, hay un examen previo de fideli-
dad a la Constitucién de los aspirantes a la funcién piblica». Y, en realidad,
lo que mds se echa de menos en nuestro pais, si lo comparamos con Alema-
nia, «es una teorizacion militante de 1a defensa de la Constituciéns.

Nuestra Constitucién se refiere a los funcionarios, entre otros, en el ar-
ticulo 103.3, cuyo contenido, en opinidn de Embid Irujo, «es muy poco en
comparacion con lo que el articulo 33 de la GG daba de si», aunque, «sin
embargo, sirve para establecer algunas conclusiones dtiles a nuestros efectos».
Establece que la funcién piablica ha de obrar con imparcialidad, lo que es
consecuencia de Ia posicidén «servicial» que la Administracién tiene en el
marco del Estado (articulo 103.1), aparte de que aquélla estd llamada tam-
bién a atender con «objetividad» a la realizacidn de los intereses generales
(art. 103.1). Ahora bien, de este marco de exigencias para la Administracién
y para los funcionarios se podria deducir que «la obligacién de fidelidad a
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la Constitucién estaria implicita en el estatuio de la funcidén piblica que di-
buja la Constitucidn», en cuanto la «objetividad» pradicada de la Adminis-
tracién implicaria Ia neutralidad politica e ideoldgica de los servidores pabli-
cos; asf como que éstos, de hecho, no estarian obligados a defender activa-
mente ¢! texto constitiicional y los valores que encarna y representa,

Ahora bien, descubrir en la Constitucidn la existencia de un mandato
implicito de fidelidad a la misma «nos dice muy poco en cuanto a la exten-
sién de esa obligacidn, su profundidad, el grado de afectacién a los derechos
fundamentales de los funcionarios, si ¢s que &ste existe». Se impone, por ello,
profundizar en los derechos fundamentales de éstos en la Constitucion y rela-
cionarlos con Jos de los ciudadanos que no son funcionarios. El tema no estd
planteado ni regulado de forma general en la norma fundamental. En princi-
pio, a los funcionarios se les atribuyen los mismos derechos que a los ciuda-
danos, si bien, en determinados casos, se fijan algunas limitaciones especifi-
cas, como sucede, por ejemplo, con la libertad de expresién. Asi, el Tribunal
Constitucional, en algunas sentencias, se ha referido a este problema soste-
niendo que ciertamente el ciudadano «simple» y normal encuentra limites en
el ejercicio de sus derechos y libertades publicas, «pero el funcionario se
encuenira, ademés, con otros limites derivados de su condicidn de tal» (sen-
tencia de 10 de octubre de 1983). Y a su vez hay que tener presente que las
citadas [imitaciones varian segin el tipo de funcionarios de que se trate y con
arreglo a las actividades y tareas que lleven a cabo.

De las argumentaciones precedentes, lo importante a retener es que «no
existe una restriccion generalizada y homogénea para todos los funcionarios
por el hecho de gozar de esta determinacién»; y si sucede de este modo, no
parece que €l mandato implicito de fidelidad a la Constitucién «pueda obrar
de forma homogénea limitando derechos fundamentales»,

£Qué naturaleza, por tanto, tiene el deber de fidelidad del funcionatio
en nuesito Derecho constitucional? Hemos afirmado que estamos ante un
deber implicito en el articulo 103 del texto fundamental, lo que nos induce
a distinguir en éste entre deberes explicitos o regulados de moda expreso y
deberes implicitos ¢ no normativizados expresamente. Para el autor, «sin
duda alguna, la fidelidad de los funcionarios 2 la Constitucién es uno de
ellos, implicito en el articulo 103 de la Constitucién, en la configuracién que
realiza de la Administracién v del funcionariados».

El contenido de este deber presenta sus peculiaridades entre nosotros si
lo comparamos con el del Derecho aleman. En Espaiia no se configura ningtin
método para comprobar la fidelidad a la Constitucion ni se pide declaracién
alguna en este sentido a los que aspitan a ingresar en la funcién pidblica.
El marco temporal de este deber en cuestién no va mas alld de la vida pro-
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fesional del funcionario, sinc que se recorta a su actuacién oficial «en el
gjercicio de la funcidn piblica», como reza textualmente la Lev de Medidas.
No hay en nuestro pais una concepcién militante y activa de este deber, como
sucede en Alemania Federal, ya que «basta, por tanto, una omisién de con-
ductas contrarias, cumplir al médximo ¢l deber de neuiralidad politica o, en
ultima instancia, levar a cabo una observacién escrupulosa del deber de
obediencia a la Constitucién». Y de otra parte hay que tener presente que al
hablar del deber de fidelidad a la Constitucidn, ésta «no puede identificarse
con todos v cada uno de los preceptos del texto de diciembre de 1978», por
lo que la fidelidad setia exigible tan sdfo respecto de «los fundamentos hdsi-
cos» del mismo y que «no son otros que los valores superiores del ordena-
miento juridico a que se refiere el articulo 1 de la Constitucidén y el princi-
pio de la sobevania nacional», si bien, dada la especial naturaleza de las
atribuciones y misiones de los funcionarios, «tampoco serian admisibles ma-
nifestaciones que fueran contra la forma politica del Estado o contra fos
Organos constitucionales», quedando, en todo caso, fuera del deber de fideli-
dad la aceptacién del modelo econémico propuesto en nuestra Constitucidn,

El deber de fidelidad, 16gicamente, puede sufrir ensanchamientos o re-
ducciones segin el tipo de funcionarios que lo asuma. Por ejemplo, los que
prestan servicio en las Comunidades Auténomas han de evitar pronunciarse
en contra de los Grganos e instituciones recogidos en el respectivo Estatuto
de Autonomias; y, a la inversa, funcionarios como los docentes estdn mas
desligados de la obligacién de fidelidad al poder manifestar opiniones, desde
la catedra, contrarias a aspectos sustantivos de la Constitucidn.

La fidelidad a la Constitucién, para la generalidad de los funcionarios,
encuentra su plasmacién formal en la férmula del juramento al tomar pose-
sién del cargo para el que se ha sido designado o propuesto. No obstante, la
citada formula cambia respecto a determinados colectivos funcionariales a
los que se pide una fidelidad mas activa y dindmica, como acontece con los
militares, los jueces vy los profesores.

Y, finalmente, como extremo tltimo a abordar, es el de la extensién det
deber de fidelidad que comprende tanto a los funcionarios de carrera como
a tos de empleo. Se plantea la duda de si el llamado personal laboral queda
sometido a idéntica obligacidn, aunque «en principic habria que responder
a esta pregunta negativamente». Y en cuanto a la via a seguir para sancionar
el incumplimiento de este deber, la adecvada es el procedimiento disciplina-
rio regulado en el reglamento correspondiente.
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CONCLUSIONES

Hemos desarrollado dos sistemas juridicos, el aleman y el espafiol, que
cuentan con una institucién tan importante como es la del deber de fidelidad
a la Constitucién. Ambos sistemas tratan de proteger a ésta, arbitrando unos
medios que afectan a los servidores piblicos por su condicién de tales y para
que demuestren, en su comportamiento, una vinculacidn mds intensa hacia
los valores y postulados constitucionales.

Las diferencias, sin embargo, son importantes si comparamos ambos Dere-
chos. En el espafiol no estd implantado ¢l examen previo para acceder a la
funcién ptiblica; tampoco se postula una fidelidad activa a la Constitucién
v, asimismo, entre nosoiros aguélla sdlo es aplicable en el ejercicio de las
tareas funcionariales y no en todo tiempo, como sucede en Alemania. No
obstante, para Embid Irujo, «una diferencia de fondo» a subrayar comio se
merece es la de que, en el Derecho alemdn, el objeto del deber que nos ocupa
es el ordenamiento fundamental democratico liberal, a diferencia del Derecho
espaftol, donde sdlo se protegen y amparan los valores superiores del ordena-
miento juridico, la soberanfa nacional, 1a forma politica del Estado, los 6r-
ganos estatales y, en su caso, los autonémicos.

Estas diferencias responden a factores de todo tipo y encuentran su justi-
ficacién en la historia, la cultura, la geografia, la economia, etc. Por tanto,
no es facil buscar excesivas aproximaciones entre un sistema y otro, que si-
guen una trayectoria distinta y van por derroteros no siempre paralelos y uni-
formes. Cada pafs desarrolla, con arreglo a sus singularidades, sus propias ins-
tituciones. En Alemania Federal, el deber de fidelidad ha contado con un pro-
ceso de consolidacidn y afirmacién que todavia no se da en nuestra sociedad.
Ello no quiere decir que no sea necesario el que el deber de fidelidad se
vaya afirmando en Espafia poco a poco, a fin de que el funcionariado sea
un elemenio determinante y decisivo en 1a defensa de la Constitucién y se
convierta en uno de los puntales principales a la hora de garantizar la vigen-
cia efectiva y real de sus valores y postulados,

Vicente M.* Gonzdlez-Haba Guisado
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