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Los ascensos de los funcionarios admi-
nistrativos de las Corporaciones locales

por

ENRIQUE BARRERO GONZALEZ
Jefe de Negociado del Ayuntamiento de Sevilla,

.

No cabe duda que el tema de ascensos de los funcionarios de
Administracién local es uno de los mas apasionantes dentro de
esta parcela del Derecho local, como lo es en general dentro del
mas amplio campo del Derecho que regula la relaciéon funcionarial.

Es el tema importante fundamentalmente para la Administra-
¢ién y lo es en particular para las personas que la sirven. Para
la Administracién porque no le es indiferente en absoluto quienes
sean los que accedan a los mis altos puestos del Funcionariado
y porque de la justa y adecuada regulaciéon de esta materia depen-
de en buena parte la tranquilidad y el orden en el normal desarro-
llo de los servicios (1). Para los funcionarios el tema es impor-
tante por elementales consideraciones que es innecesario exponer.
Baste con decir que en la mayoria de los casos la pertenencia a
un Cuerpo de Funcionarios no es importante por el puesto o cargo
que se ha de ocupar en principio, sino por las posibilidades futu-
ras, econdmicas y de todo tipo, que el Cuerpo ofrezca (2).

(1) «Como la Administracién expresa su competencia y su eficacia a
través de los funcionarios, ofrecen el mayor interés todas las cuestiones
relacionadas con el adiestramiento de su personal». (Carlos RU1Z DEL CAS-
TILLO: «La Escuela de Funcionarios y la formacién intelectual y moral de
los de Administracién local». REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, nu-
mero 99).

(2) <Lo deseable es—dice JORDANA DE PO0zAs—que el que entre a ser
funcionario de Administraciéon local entre a serlo persuadido de que su
carrera tiene el porvenir suficiente para encontrar en ella todas las satis-
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En principio el sistema habitual para la recluta de los mas
altos puestos de la funci6én publica ha sido el ascenso por antigiie-
dad, el cual goza en la actualidad de mala prensa, como reconocen
unanimemente todos los autores (3). Sin embargo, el ascenso por
concurso de méritos no se ha abierto paso definitivamente en nues-
tro Derecho. A lo mas que se ha llegado, en cuanto a funcionarios
de Administracién local, es al sistema mixto establecido en el
Reglamento para los funcionarios administrativos, o al extrafio
sistema que rige para los concursos de los funcionarios integra-
dos en Cuerpos nacionales, para los que la antigiiedad es un mé-
rito mas y no ciertamente el de menor importancia.

En realidad, lo que importa consignar aqui es que cada uno
de estos sistemas de ascensos o de seleccién de funcionarios res-
ponde a una concepcién distinta y tiene sus principios fundamen-
tales propios.

Asi, mientras el ascenso por antigiiedad responde a una men-
talidad ya superada que entiende que no puede conseguirse un
mérito mejor que la misma continuidad, incluso rutinaria, en el
ejercicio de la funcién administrativa (4) y otorga por ello los
cargos superiores como premio a la constancia y a la supuesta ex-
periencia adquirida, en forma automatica y «rigurosa», el ascenso
por concurso de méritos responde a una idea dindmica mas en con-

facciones deseables». (¢«Rango y tarea de los Funcionarios de Administra-
cién localy, en Estudios de Administracién Local y General, publicado por-
el Instituto de Estudios de Administracién Local).

(3) EI propio JORDANA no duda en afirmar que los criterios automaticos,
y preferentemente la antigiiedad, es una causa del anquilosamiento muchas
veces reprochado a nuestra burocracia («Situacién y necesaria reforma del
Estatuto de Funcionarios», en Estudios citados); GUAITA recoge una senten-
cia de nuestro Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1961, en la que se dice:
«los escalafonistas del sistema de antigiiedad a ultranza suelen ser los pocos
animosos para el estudio o los menos competentes» («El ascenso de los
funcionarios publicos». Revista de Administracién Piublica, nim. 39); CARRO
MARTINEZ llega a afirmar que la «antigiiedad quimicamente pura desliga al
funcionario de la funcién publicay (<El mando en la Administracién publicay.
Documentacién Administrativa, nam. 1). Por su parte, GARCIA PAsSCUAL
(<El ascenso de los funcionarios». Documentacién Administrativa, nim. 2)
aboga por «el destierro total de la antigliedad como tnico mérito para los
ascensos». Las citas podrfan multiplicarse indefinidamente.
" (4) Por otra parte, JORDANA ha puesto de relieve que la continuidad es
esencial en otros aspectos para el servicio. (¢«Rango y tarea...», citado).
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sonancia con los principios que inspiran nuestra moderna orga-
nizacién politica y administrativa.

Pues bien, lo importante de este pensamiento es justamente
que cada uno de estos dos sistemas de seleccidn constituyen una
«institucion» propia con principios peculiares que justifican el
diverso tratamiento interpretativo que merecen los problemas re-
lativos a cada uno de ellos (5).

Puede adelantarse, de acuerdo con esta concepcion institucio-
nal, que el ascenso por antigiiedad exige que todo se oriente hacia
la promocién del que resulte rigurosamente mas antiguo, sin refe-
rencia alguna a circunstancias personales, resolviendo en favor del
mayor tiempo de servicio las dudas que puedan suscitarse en la

(5) La concepci6én institucional del Derecho estd en boga y ha sido
popularizada en nuestra Patria, fundamentalmente a partir de la publi-
caci6n de la obra de FORSTHOFF. Para este autor el ordenamiento juridico
constituye un tejido coherente de instituciones, o sea, de realidades juridicas
estructuradas, siendo la institucién la base maAs amplia y profunda desde
la que es posible una plena comprensién de las normas juridicas. «Interpre-
tar una norma—ha dicho este autor—es comprenderla por la conexién in-
manente de sentido que es propia de la institucién y el puesto que ocupa
dentro del sistema del ordenamiento juridico». (Tratado de Derecho admi-
nistrativo, Instituto de Estudios Politicos). Por su parte, GARCIA DE ENTE-
RRiA, recogiendo esta idea, se ha referido a las instituciones como ese lugar
medio donde se encuentran los valores procedentes del Derecho natural o
del orden politico con los resultados del pensamiento tépico sobre los bro-
blemas singulares... el receptdculo unitario donde el saber juridico se orga-
niza y encuentra su articulacién definitiva («Reflexiones sobre la Ley y los
principios generales del Derecho». Revista de Administracion Publica, nu-
mero 40). Esta concepcién institucional conduce a la adopcién de criterios
interpretativos teleclégicos y a dar entrada a los principios generales y
constitucionales superadores del positivismo juridico, en la forma que recoge
la exposicion de motivos de nuestra Ley Jurisdiccional. Incluso GARRIDO
FALLA, que ha afirmado que el Derecho escrito postula un tipo de intérprete-
exégeta («La Administracién y el método juridico». Revista de Administra-
cién Publica, nim. 35), no ha dejado de reconocer que el Derecho admi-
nistrativo viene a hacer posible una figura de exegeta que desborda los
moldes tradicionales ofrecidos por el Derecho civil; pues al no tomarse la
ley muchas veces la molestia de definir exactamente en qué consiste el
‘interés publico, termina por poner en manos del intérprete la posibilidad de
actuar de acuerdo con sus convicciones personales. He aqui—dice—por qué
tan frecuentemente la Jurisprudencia—y la funci6én interpretativa en gene-
ral—abandona el seco formalismo de la légica para entrar en un terreno
en el que predomina la valoracién de contenidos.
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interpretacion de los preceptos, mientras que en el turno de mé-
ritos todo debe orientarse hacia la promocién del que retina mas
méritos, sin hacer referencia a otras circunstancias personales de
edad o antigiiedad, que s0lo tendrian encaje en el turno anterior.

Con este criterio debemos enfrentarnos con los problemas que
la regulacién legal de ambos sistemas presentan.

El ascenso por antigiiedad suele ser, por regla general, auto-
matico y presenta menos problemas que el ascenso por méritos, lo
cual se comprueba desde un punto de vista practico. Asi, mientras
que un alto porcentaje de las plazas que se cubren por el sistema
de concurso suelen ser conferidas en definitiva por los Tribunales
de Justicia, raramente se plantean litigios en las plazas cubiertas
por sistemas de antigiiedad.

La razén es elemental. El ascenso del mas antiguo viene pro-
ducido, como decimos, en forma automéatica y mecanica a la vista
de una relacién de funcionarios, ya predeterminada, y aunque deba
recordarse que el escalafén no es una plataforma legitimadora, ni
constitutiva de derechos, es lo cierto que es un magnifico instru-
mento ordenador y que casi siempre los propios funcionarios se
han ocupado de ajustarlo a la realidad extrarregistral mucho an-
tes de que hayan surgido los problemas (6).

Sin embargo, la polémica en relacién con este turno de ascen-
so entre los funcionarios de Administracién local ha venido indi-
rectamente de la mano de una cuestion distinta: la existencia de

(6) GUAITA recoge en su articulo citado numerosas sentencias que de-
finen en sus justos términos la verdadera naturaleza del escalafén. La Sala
de lo Contencioso de la Audiencia de Sevilla, en sentencia de 4 de diciembre
de 1964, ha dicho en relaciéon con el escalafén lo siguiente: «Precisamente
es el tipo de Registro de los de efectos mas débiles, 10 que explica que de
€l se haya dicho que es una mera relacién de los componentes de un deter-
minado Cuerpo de servidores del Estado o de otro organismo; porque no
se trata de crear con €l ninguna plataforma legitimadora, habilitadora para.
el trafico juridico, pensando en la interferencia de una masa inacabable de
posibles interesados en los asientos registrales, como ocurre con el Registro
de la Propiedad, prototipo de institucién registral fuerte de gran sustan-.
tividad juridica; se trata de una mera relacién de los componentes de un.
Cuerpo, conforme a un numerus clausus conocido de antemano, relacién en.
la que cada elemento debe ocupar el puesto que legalmente le corresponda.
como reflejo de la propia naturaleza de la relacién juridica funcionarialy.

REVL-1966, nim. 146. BARRERO GONZALEZ, ENRIQUE. LOS ASCENSOS DE LOS FUNCIONARIOS...



REVL-1966, nim. 146. BARRERO GONZALEZ, ENRIQUE. LOS ASCENSOS DE LOS FUNCIONARIOS...

202 ENRIQUE BARRERO GONZALEZ

escalas separadas o la existencia de funcionarios con distintos ti-
tulos dentro de una misma escala.

En efecto, el vigente Reglamento de Funcionarios locales ha
exigido la posesion del Titulo de Licenciado en Derecho o en Cien-
cias Politicas para pertenecer a las escalas técnicas-administrati-
vas de los grandes Municipios. Sin embargo, el propio Reglamento
ha tenido que reconocer la existencia de una masa numerosa de
funcionarios que, integrados en tales escalas desde antiguo, no
poseian el Titulo aludido y ha tenido que ocuparse, como es habi-
tual en estos casos, de regular las situaciones transitorias que
puedan existir. :

No obstante, a nuestro juicio, no ha sido claro a la hora de
regular tal transicion, lo que ha producido a la hora de interpretar
los preceptos, posturas y aun resoluciones contradictorias.

Asi, mientras los funcionarios titulados de las grandes Cor-
poraciones vienen pretendiendo reiteradamente que los funciona-
rios sin titulo queden congelados en sus respectivos puestos, sin
reconocerles posibilidades de ascensos, y han encontrado apoyo
a su postura en el inciso de la disposicion transitoria 14 del Re-
glamento, que exige para el ascenso de los funcionarios que inte-
gran las antiguas escalas no tituladas el «titulo necesario», pos-
tura que incluso ha encontrado cierto apoyo jurisprudencial (7), los
funcionarios no titulados demandan una igualdad de trato, tam-

(7) La sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia de Sevilla
revoca el nombramiento efectuado por una Corporacién a favor de un
funcionario no titulado y lo efectiia a favor de uno que goza del Titulo de
Licenciado en Derecho. Después de razonar la necesidad de poseer el Titulo
para pertenecer a la Escala Técnica-administrativa y de aludir a la exis-
tencia de una masa de funcionarios que pese a tal exigencia no poseen el
indicado Titulo, dice: «no quiere decir que esta situacién de hecho tenga
que mantenerse en todo caso y hasta sus ultimas consecuencias, pues cuando
surge la colisién de derechos e intereses entre los componentes de una misma
escala, tal situacién factica forzosamente tiene que decaer ante la fuerza
preponderante del mejor derecho ostentado por el funcionario en posesién
del Titulo requerido no s6lo para el ascenso, sino hasta para el ingreso en
el Cuerpo de que se tratay., Para RUIZ DEL CASTILLO la posesién de un Titulo
superior califica legalmente la funcién técnico-administrativa que aparece
referida a niveles profesionales o facultativos comprobatorios de aptitudes
acreditadas por ensefianzas cursadas o por pruebas piblicas de aptitud. («<La
Escuela de Funcionarios...», citado).

REVL-1966, nim. 146. BARRERO GONZALEZ, ENRIQUE. LOS ASCENSOS DE LOS FUNCIONARIOS...




REVL-1966, nim. 146. BARRERO GONZALEZ, ENRIQUE. LOS ASCENSOS DE LOS FUNCIONARIOS...

LOS ASCENSOS DE LOS FUNCIONARIOS ADMINISTRATIVOS LOCALES 203

bién avalada por alguin otro fallo (8) que deriva fundamentalmente
del espiritu y orientacién que late en la Instruccién de la Direccion
General de Administracién Local de 7 de julio de 1952, dictada
a raiz de la publicacién del Reglamento para la formacién de
plantillas y determinacién de situaciones administrativas (9).
Podra discutirse en un ambito de Derecho constituyente o doc-
trinal cual de los dos sistemas de ascensos (antigiiedad rigurosa
o mérito) debe imponerse, y en este sentido nuestra opinién no
puede menos, como es légico, que seguir la corriente uninime que
se pronuncia por el segundo de ellos. Pero no es menos cierto que
en tanto subsista en nuestro Derecho vigente el turno de antigiie-
dad, hay que interpretar los problemas que plantee de cara al es-
piritu que informa esta peculiar institucion de nuestro ordena-

(8) La sentencia de la Audiencia territorial de La Coruilia (Sala de lo
Contencioso) de 17 de enero de 1964 (Anuario de Jurisprudencia Conten-
cioso-administrativa 196/) dice, en cambio: «es racional y l6gico mantener
que los ascensos por turnos de antigiledad deben ser deferidos al funcio-
nario qgue en la categoria anterior figure como méas antiguo, cualquiera que
sean sus cualidades personales y no entender condicionada y referida esas
antigiiedades solamente a los funcionarios con Titulo, no sélo porque éste
no fue exigido como requisito de ingreso en el Ayuntamiento y por ello no
puede valorarse su falta con menoscabo del principio de igualdad en per-
juicio del que carezca de él, sino porque mantener la doctrina contraria sera
tanto como: 1. Dar un excesivo trato de favor a los funcionarios titulados
ingresados con posterioridad, cuando ya pueden ser suficientemente bene-
ficiados con preferencia a los desprovistos de Titulo en el turno de ascensos
por concursos, impuesto por el Reglamento como medio de proveer la mitad
de las vacantes ‘que se produzcan. 2. Desconocer que los principios basicos
de hermenéutica legal imponen interpretar la frase «antigiiedad rigurosa» del
articulo 234 como preferencia incondicionada del funcionario méas antiguo
sobre el mas moderno, pues rigurosa es tanto como exclusiva y excluyente
de cualquier otra cualidad o circunstancia. 3. Hacer ilusoria la expectativa
de ascensos de los funcionarios no titulados ingresados al amparo de una
normativa que no imponia la posesién de titulo alguno, condenédndolos a un
definitivo estancamiento administrativo, lo cual no existiendo precepto claro
y expreso que lo autorice es opuesto a las mis elementales leyes que rigen
el orden de las cosas y a la obligada compensacién que en el orden juridico
y moral exige la constante y dilatada dedicacién a una funcién o servicio...».

(9) EIl apartado 30, parrafo a), de la citada Instruccién dispone que:
en los grandes Municipios que en 30 de junio de 1952 tuviesen plantillas.
técnico-administrativas en las que ya se viniese exigiendo titulo superior
todos los funcionarios pertenecientes a la misma tendr4n igualdad de trato,
aunque alguno de ellos, ingresado con anterioridad, carezca del citado titulo.
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miento, que no es otro, como vimos, que promover al que resulta
rigurosamente més antiguo, sin otras consideraciones personales,
razén por la que debemos pronunciarnos por la postura sustentada
en este particular por la Audiencia de La Coruiia, al reconocer
a los funcionarios no titulados idénticos derechos de ascenso «por
antigliedad» que a los que poseen los titulos requeridos por el
Reglamento (10).

Por otra parte, a idéntica conclusion conducen otras razones
que encuentran acogida en nuestro Ordenamiento juridico: la
voluntas del legislador seguramente no fue la de volver la espalda
a la realidad para crear situaciones drasticas en perjuicio de nu-
merosos funcionarios (11), ya que es ademas esencial a toda dis-

- posicién transitoria el acomodar la realidad a los nuevos princi-
pios mediante una evolucién paulatina, sin que sea licito por ello
violentar la interpretacion de tales normas para conseguir pro-
positos que pugnan con los principios generales propios de la
institucion.

Los ascensos por concursos plantean numerosos problemas; al-
guncs propios de la institucion en general han sido ya objeto de
estudios detallados (12) ; otros son propios del régimen que regu-
lan el de los funcionarios de Administracion local.

Entre estos Gitimos destaca indudablemente el del alcance que

(10) Sin embargo, debemos apresurarnos a decir que entre ambas sen-
tencias no hay sino una contradiccién aparente, por referirse a supuestos
distintos. La sentencia de Sevilla se refiere a un ascenso por concurso, que
como hemos visto tiene una normatividad propia y una esencia institucio-
nal radicalmente distinta al ascenso por antigiiedad, supuesto contemplado
por la Audiencia de La Corufia. En este sentido la sentencia de Sevilla es
también plenamente acertada.

(11) En la propia Instruccién comentada se alude a las «consideracio-
nes humanas de que numerosos individuos han dedicado muchos afios, quizai
los mejores de su actividad, al servicio de la Administracién y alcanzan ya
edades inadecuadas para encauzar la vida por otros derroteros». Por ello

" habla de coordinar el interés general con un amplio espiritu de comprensién
y recomienda a las Corporaciones que apliquen las disposiciones transitorias
con toda la justicia y la generosidad necesarias.

(12) Principalmente SERRANO GUIRADO ha estudiado el tema con dete-
nimiento en un trabajo publicado en la Revista de Administracion Publica,
numero 8, que luego ha ampliado hasta constituir un volumen publicado por
el Instituto de Estudios Politicos, El régimen de oposiciones Yy concursos.
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debe darse a determinada exigencia de antigiiedad contenida en
el articulo 234 del Reglamento para tomar parte en los concur-
sos (13). )
El problema se ha planteado en este caso en relacién con la
palabra «respectivo». Mientras que para algunos el término con-
trapone los escalafones de los distintos Ayuntamientos entre si,
o aun los escalafones de distintos Cuerpos de los que integran
la plantilla de una Corporacién, otros han querido ver una con-
traposicién de supuestos escalafones de Oficiales con escalafones
de Jefes de Negociado, con lo que han agravado la limitacién de
tiempo que el precepto establece, convirtiéndola en una exigencia
de dos afios en cada una de las categorias inferiores para pasar
a la inmediata superior. Se alega por estos ultimos el caracter
excepcional de los concursos restringidos y la necesidad de cierta
practica en cada categoria como medio de capacitaciéon para pasar
a la siguiente,

Sin embargo, esta iltima interpretacion no tiene apoyo en nues-
_ tro Derecho vigente, sea cual sea el método interpretativo que
se adopte ante el precepto en cuestion.

De acuerdo con una interpretacién estrictamente literal o gra-
matical debe observarse que el Reglamento no habla de categoria,
sino de «escalafén» y que la pretensiéon de contraponer escalafo-
nes de Oficiales y escalafones de Jefes de Negociado o de Seccién
no tiene sentido alguno. Es sabido que los escalafones son «rela-
cién de funcionarios afectos a un servicio determinado formando
corporacion con distintas jerarquias» (14), dentro de la homoge-
neidad del mismo Cuerpo y que tanto los Oficiales como los Jefes
de Negociado o de Seccién no son mas que categorias de un dnico
Cuerpo Técnico-administrativo (15).

(13) Dice el articulo mencionado: «El acceso de los Oficiales a plazas
de Jefes de Negociado y el de éstos a las de Seccién se efectuars otorgando
la mitad de las vacantes a la antigliedad rigurosa y la otra mitad se pro-
veerd mediante concurso de méritos entre quienes cuenten en el escalafén
respectivo con dos afos de servicios cuando menosy.

(14) Aurelio GUAITA: Obra citada.

(15) Avalando esta concepci6n el articulo 227 del Reglamento de Fun-
cionarios dispone que la plantilla de funcionarios administrativos serd tnica
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Por otra parte, es evidente que la palabra «respectivos tanto
puede aludir al escalafén propio de cada Corporacién, lo cual es
comprensible si se tiene en cuenta el caracter nacional del Re-
glamento que la contiene, como incluso al Escalafén del Cuerpo
Técnico-administrativo en contraste con otros escalafones exis-
tentes en la misma Corporacion dentro de su plantilla general
(técnicos-letrados, técnicos-arquitectos, etc.) (16).

Una interpretacion institucional nos lleva a idéntico resultado.
Hemos dicho que la naturaleza propia del concurso, su normati-
vidad inmanente, exige la mas amplia participacion de aspirantes
como medio idéneo de elegir al mejor en beneficio de la funcién
publica y sin atencién a otras consideraciones personales. La Ju-
risprudencia ha definido con acierto esta peculiar naturaleza del
concurso y ha interpretado restrictivamente todo intento de impe-
dir el mas amplio acceso al mismo. SERRANO GUIRADO cita reso-

~ luciones en este sentido (17) y més recientemente el Tribunal Su-
premo ha reiterado su doctrina en sentencia reciente, a la que
tendremos ocasion de referirnos.

Una interpretacién historico-evolutiva nos lleva a idéntica pos-
tura. En la actualidad los principios politicos y. constitucionales
estan a favor del acceso a todos los puestos de la funcién publica
de acuerdo con el mérito propio, sea cual sea la edad o antigiie-
dad que ostente el que lo pretenda. La Jurisprudencia, por su
parte, en forma cada vez mas progresiva (18), no ha dudado en

en cada Corporacién y se dividird en dos escalas: técnica-administrativa y
auxiliar.

(16) Para GUAITA en el articulo citado la plantilla puede tener una
composicién heterogénea, mientras que el escalafén, como vimos, es una
relacién de funcionarios que forman corporacién con distintas jerarquias
dentro de un cuerpo homogéneo.

(17) Obra citada. <En el concurso el interés del servicio se concreta
en la mas amplia participacién de aspirantes, sin que pueda ser validamente
hecha una declaracién de incapacidad suponiéndola autorizada por un texto
legal, si éste no la contiene de forma precisa y clara, a fin de que como
consecuencia de un parecer equivocado de la Administracién no quede des-
conocida la aptitud de la persona sometida a su juicio». (Sentencia de 10 de
enero de 1917). La Orden de 19 de junio de 1950, de agravios, dice: «no es
posible presumir las incapacidades conforme a una interpretacién restrictiva
de las normas que las regulany.

(18) GARciA DE ENTERRIA, en su trabajo Reflexiones sobre la Ley y los
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aplicar estos principios constitucionales cuando ha surgido la oca-
si6n y la necesidad de hacerlo (19).

En definitiva, creemos que el articulp 234 del Reglamento de
Funcionarios sdlo exige, para acceder a los concursos de meéritos
que se convoquen para cubrir vacantes de la escala Técnico-ad-
ministrativa de los Municipios, la permanencia de dos afios en
el escalafén tnico que engloba, con distintas jerarguias, a todos
los que integran dicho Cuerpo, sin que luego exija ya nuevos
requisitos de antigiiedad ni contenga exigencia de tiempo de ser-
vicio en las restantes categorias, exigencia que, por otra parte,
tiene pleno sentido en el turno de ascenso de antigiiedad que cuen-
ta nada menos que con un 50 por 100 de las vacantes que se
produzcan (20).

Plantean también interesantes problemas en este turno la de-
terminacion de los méritos del concurso y la apreciaciéon que de
ellos efectian los Tribunales que han de juzgarlos y las Salas
de Justicia.

En relacién con la tabla de méritos hemos de acudir a lo dis-

principios generales del Derecho, citado, alude a la posicién exegética y lite-
ralista que habfa mantenido la Jurisprudencia, a su falta de manejo de
principios generales, etc. Hoy esta posici6én estd afortunadamente superada
y el propio GARCiA DE ENTERRiA pudo constatarlo en su trabajo «La interdic-
cién de la arbitrariedad en la potestad reglamentarias, a que aludiremos.

(19) La reciente sentencia de 2 de octubre de 1965 fallando recurso de
apelacién en interés de la ley, interpuesto por la Abogacfa del Estado
contra sentencia de la Audiencia territorial de Pamplona, no ha dudado en
declarar ilegal la convocatoria de un concurso restringido por estar en
contradiccién con los principios recogidos en los articulos 3. y 11 del Fuero
de los Espafioles de 17 de julio de 1945, y con el parrafo segundo del prin-
cipio fundamental 8.° de la Ley de 17 de mayo de 1958.

(20) La sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 30 de abril de 1964
(Aranzadi, 2.658), resuelve un caso similar en el sentido que propugno. Para
acceder directamente al Curso que habilita para obtener el Titulo de Se-
cretario de primera categorfa de Administracién local se requiere estar en
posesion del Titulo de Licenciado en Derecho y haber servido diez ailos
en el Cuerpo. El Instituto de Estudios de Administracién Local y la Di-
reccion General de Administracién Local habfa venido interpretando esta
exigencia como de diez afios en la categoria inmediata inferior. El Tribunal
Supremo ha desechado esta interpretacién y ha mantenido que basta tener
cumplidos diez afios de servicio en el Cuerpo en cualquier categoria para
poder acceder a los Cursos.
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puesto en el articulo 337 de la Ley de Régimen local (21), que
ordena a los Ayuntamientos establecer el régimen juridico de los
funcionarios, aunque sin mermar los derechos concedidos por la
Ley o los Reglamentos generales. Estamos, pues, en presencia de
un supuesto de ejercicio de la potestad reglamentaria, cuya com-
petencia corresponde al Ayuntamiento Pleno, a tenor de lo pre-
ceptuado en el articulo 121, apartado k) de la propia Ley. El
Reglamento que se dicte ha de ser naturalmente acatado por el
oérgano que convoque el concurso (22), como légica consecuencia
de la unidad de la Administracion y del principio de la inderogabi-
lidad singular de los Reglamentos, al que se ha referido reitera-
damente GARciA DE ENTERRIA, y que aparece recogido en el apar-
tado segundo del articulo 11 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones locales.

Ahora bien, es importante consignar que el ejercicio de la
potesfad reglamentaria municipal esta sujeto a formalidades es-
peciales que es necesario acatar, a fin de que el Reglamento tenga
valor, incluso desde un punto de vista formal. El articulo 109 de
la Ley de Régimen local dispone que los Reglamentos de Fun-
cionarios, entre otros, seran expuestos al pablico durante un plazo
de quince dias, para que puedan ser objeto de reclamaciones, las
cuales seran resueltas por la propia Corporacion. Seguidamente
seran sometidos al Gobernador civil de la Provincia para su apro-
bacion (23).

(21) «Las Corporaciones, sin perjuicio de observar lo establecido en
la Ley y su Reglamento, estableceran el régimen juridico de los funciona-
rios y regularan las condiciones de ingreso, ascensos, haberes activos y pa-
sivos, etc.».

(22) La sentencia de 16 de junio de 1950 afirma cémo al redactar las
bases de una convocatoria ha de prestarse el debido acatamiento a las nor-
mas legales de rango superior e incluso a los Reglamentos generales y par-
ticulares de las Corporaciones.

(23) La Jurisprudencia ha sido rigurosa en cuanto al cumplimiento de
estos requisitos formales. La Sala de lo Contencioso de la Audiencia de
‘Sevilla, refiriéndose-a un acuerdo que no habia observado tales requisitos,
le niega valor y dice: «lo que no puede es llegarse con acuerdos parciales
y esporadicos que afectan a la intrinseca organizaciéon de los servicios, a
ordenar y reglamentar los mismos, eludiendo aquella misién fiscalizadora y
de control atribuida por algo y con algin fundamento al Superiors.
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Quiere esto decir que si bien la potestad de regular los ascen-
sos—dentro de los limites establecidos——corresponde a la Corpo-
racion, a través del correspondiente Reglamento, los acuerdos que
en tal sentido se adopten han de cumplir para ser eficaces las for-
malidades legales establecidas. En otro caso seria el 6rgano que
convoque el concurso el que debera fijar los méritos que habran
de apreciarse en la forma y con las limitaciones que veremos.

En principio, las Corporaciones gozan de libertad para seiia-
lar los méritos que deben valorarse en atencién al bien piblico.
El contenido de las Ordenanzas en este aspecto no viene sefialado
positivamente, salvo lo dispuesto en el apartado segundo del ar-
ticulo 234 del Reglamento, sino sélo negativamente en el sentido
de que no pueden contener mandatos contrarios a las leyes o al
propio Reglamento.

Ahora bien, limitarnos a consignar una afirmacién de este

- tipo, seria renunciar a un intento de hacer valer el esfuerzo que
la doctrina y la Jurisprudencia viene efectuando para reducir la
discrecionalidad administrativa a sus justos términos y conseguir
el imperio de un «orden sustancial de valores».

Ha sido fundamentalmente Garcia DE ENTERRIA (24) el que
ha abierto brecha en este sentido. El expresado profesor ha de-
mostrado el giro conceptual que se ha producido en la reciente
Jurisprudencia en orden a construir un limite material, al margen
de los puramente formales, a la potestad reglamentaria. El ejer-
cicio de la potestad de dictar Réglamentos debe basarse en normas
y principios objetivos, justamente porque «no tiene sentido pre-
tender ampararse en una potestad discrecional para justificar una
agresion administrativa al orden juridico, es decir, a los princi-
pios generales que no sélo forman parte de éste, sino que lo fun-
damentan y estructuran» (25).

De todas formas actualmente no pueden ya sustentarse pos-
turas superadas: es un lugar comin repetir lo expuesto en nuestra
Ley Jurisdiccional y afirmar que lo juridico no se encierra ni

(24) «La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria».
Revista de Administracién Paublica, nim. 30.
(25) Autor citado, «La lucha contra las inmunidades del Poder en el
Derecho administrativo». Revista de Administracién Publica, nam. 38.
4
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circunscribe en el ambito de las disposiciones escritas, sino que
se extiende y abarca a lo ordenado por las restantes fuentes del
Derecho y a lo contenido en la naturaleza inmanente de cada
institucion (26).

El contenido de la potestad reglamentaria en este aspecto no
puede ser discrecional precisamente porque el fin del concurso,
que consiste en el nombramiento del mejor, es decir, del que retina
més méritos, no admite pluralidad de soluciones justas (27). Por
ello las bases de un concurso han de ajustarse no s6lo a la Ley
ordinaria superior o al Reglamento, sino a los principios consti-
tucionales, a la naturaleza de la institucién y a los principios ge-
nerales en suma, buscando, en servicio de la Administracion, la
promocién del mejor. En una palabra, el ejercicio de la potestad
municipal o de sus facultades de ordenar el concurso ha de estar
presidido por criterios de justicia (28). '

El control judicial de las bases y de los nombramientos es
también cuestiéon importante. Uno de los problemas que tiene
actualmente planteado el Derecho administrativo es el de delimitar
con precision el ejercicio de la funcion administrativa, cuando ac-
tia discrecionalmente o reglada por el Derecho escrito y la fun-
cion judicial, o sea, saber en qué caso se realiza funciéon admi-
nistrativa y en dénde estan, por tanto, los limites de las facul-

(26) GARCiA DE ENTERRIA cita la sentencia de 24 de octubre de 1959, en
la que el Tribunal Supremo entra a valorar directamente en un concurso
de méritos los que cada concursante aporta, rectificando el juicio de la
Administracién. La sentencia de 2 de octubre de 1965, ya citada, afirma:
«la propia naturaleza del concurso impone la necesidad de resolver no ca-
prichosamente, sino segin las justificaciones de capacidad alegadas por los
interesados, pues a ello obligan leyes de tipo constitucional de superior
rango a cualquiera otra que hubiere sido promulgada, asi como principios
de moral y equidad»s.

(27) CLAVERO AREVALO («La potestad discrecional y las lagunas del Or-
denamiento juridico». Revista de Administracién Publica, nim. 6) hace tiem-
po que dej6é reducida la discrecionalidad a sus justos términos, diferencian-
dola de los supuzstos en que el legislador no la habfa querido expresamente
y debfan jugar los principios generales del Derecho.

(28) En términos generales la sentencia de 24 de noviembre de 1964
sienta la obligacién de la Administraciéon de modificar las bases de un con-
curso cuando no sean ajustadas a derecho y se interponga un recurso de
reposicién.
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tades revisoras de la Jurisdiccion contenciosa. La Jurisprudencia
permanece indecisa y si a veces proclama abiertamente las po-
testades judiciales para efectuar un control plenario de la acti-
vidad administrativa, en otras ocasiones se muestra vacilante y
pone excesivo énfasis en proclamar su caracter «revisor», ponién-
dose a si misma un limite para efectuar el control de ciertos
actos de la Administracion (29).

En definitiva, se trata de un problema técnico al margen de
sus implicaciones tedricas. Si se trata de hacer un juicio de valor
v no sencillamente de confrontar una actuacién con el Derecho
escrito, algunos piensan que no hay razén para suponer que los
Tribunales de Justicia tienen mas garantias de acierto que los
dérganos, a veces especializados, de la Administracion (30).

En relacion con los actos de nombramientos de funcionarios y
de las Bases aprobadas, la Jurisprudencia ha mantenido siempre
la posibilidad de su revision indiscriminadamente, aunque el Tri-
bunal que haya fallado el concurso goce legalmente de una pre-
suncién de objetividad, imparcialidad y especializacion similar a
la que gozan los Jurados de Expropiacion forzosa (31).

(29) Una posicién extrema en este sentido viene adoptando en relacién
con los recursos que se interponen contra los acuerdos de los Jurados de
Expropiacibn en materia de expropiacién forzosa; no cabe duda que los
Jurados no ejercen una potestad discrecional, sino que actian regladamente
ante la necesidad de establecer el unico precio justo que el bien expropiado
tiene en el momento a que debe referirse la valoracién. Por ello el control
judicial deberia ser plenario. No obhstante, la Jurisprudencia viene reite-
radamente poniéndose limites aludiendo a su naturaleza revisora y a la im-
posibilidad de sustituir los criterios estimativos de los Jurados, a no ser
que se aprecie «notorio error o infraccién legal». En realidad basta que el
precio concedido no sea justo para que haya una infraccién legal.

(30) CLAVERO AREVALO incluso ha llegado a afirmar la posibilidad de
que los Tribunales de Justicia incurran en el vicio de desviacién de poder
(¢«La desviacién de poder en la reciente Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo». Revista de Administraciér. Publica, num. 30).

(31) Se da la circunstancia de que aunque la Jurisdicci6én contenciosa
revisa el acto de la Administracién ésta no ha podido revisar la propuesta
del Tribunal que le es practicamente vinculante. Esto hace que el recurso
de reposiciébn sea en estos casos aun maés initil que en la generalidad, ya
que légicamente la Administracién no puede sino confirmar su acuerdo sin
entrar a juzgar el juicio pericial del Tribunal. La unica solucién justa a
este dilema serfia que el recurso fuese informado y resuelto, mediante pro-
puesta, por el propio Tribunal. '
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De todas formas lo que interesa destacar aqui es que la revi-
sion de los acuerdos administrativos sobre concursos por los Tri-
bunales de Justicia estd plenamente justificada y antes bien lo
que es necesario es insistir en esta linea de control (32). En este
sentido existe un amplio campo, dentro del que destacan como
deseables las siguientes cuestiones: reducciéon de la presuncion
de acto consentido que tiene la falta de impugnaciéon de las con-
vocatorias (33), revisién de la legalidad de los actos reglamenta-
rios o sencillamente de los actos organizativos del concurso y re-
vision, desde luego, de los juicios de la Administracién en torno
a la capacidad de los concursantes (34).

En el Reglamento de Administracion local existen méritos de
computacion obligatoria. El articulo 234 obliga a dar una con-
ceptuacién «calificada» a la realizacién de cursos de la especia-
lidad en la Escuela Nacional de Administracién y Estudios Ur-
banos.

Se ha planteado el problema en relacién con la verdadera na-
turaleza de tal mérito, sobre todo al determinar si el Reglamento
lo ha pretendido configurar como un mérito preferente (35). No
hemos visto ninguna decision jurisprudencial al respecto. En rea-
lidad el propio tenor literal del articulo induce a configurarlo como
un mérito destacado, aunque sin llegar a excluyente de cualquier
otro. Sin embargo, no cabe duda que en la practica los Cursos

(32) En este punto mis que efectuar citas concretas procede remitirse
en bloque al trabajo realizado por MOSQUERA SANCHEZ en la Revista de
Administracién Publica, nam. 46: <El poder judicial en el Estado de nuestro
tiempoy.

(33) La Orden de la Jurisdiccién de agravios de 13 de octubre de 1952
condiciona la eficacia del presunto consentimiento a la validez del llamado
acto consentido, al declarar que la convocatoria de una oposicién que va
contra la ley no puede estimarse consentida, aunque no se haya recurrido.
Igual solucién debe adoptarse cuando se trate de cualquier infraccién del
Ordenamiento juridico.

(34) Fundamentalmente deben estudiarse con sumo cuidado las cues-
tiones de desviaciébn de poder por ser éste un campo en donde este tipo de
infraccién del Ordenamiento juridico se da con particular frecuencia. Con-
cretamente debe vigilarse la aplicacién del principio de igualdad que en
el sentir de GONZALEZ PEREZ (Problemas politicos de la Vida local, tomo II)
debe aplicarse aquf con todo rigor.

(35) En este caso seria como el seflalado en el articulo 244, parrafo 5.°
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realizados en el Instituto deben temer una importancia decisiva
a la hora de conferir los nombramientos. No es este el momento
de reiterar cuanto se ha expuesto sobre las indudables ventajas
que para la formacion de los funcionarios representan las escuelas
profesionales. Lo que interesa destacar es que, aunque el Instituto
de Estudios de Administracion Local convoca Cursos de perfec-
cionamiento que confieren especificamente el mérito sefialado en
el parrafo segundo del articulo 234 del Reglamento, no debe limi-
tarse la valoracién a tales Cursos, ya que el paso por el expresado
Instituto en cualquiera de las actividades que realiza contribuye
a elevar el nivel profesional de los funcionarios y a conferirles
esa formacién humana, esa especializacion y al propio tiempo esa
visién de conjunto a que se ha referido su mismo Director (36).

(36) RuUIz DEL CASTILLO: «La Escuela de Funcionarios y la formacién
intelectual y moral de los de Administracién local», citado. «<En el presente
trabajo hemos pretendido dar una visién del Derecho aplicable en esta
materia y de los principios interpretativos que deben presidir la solucién de
los problemas que sugiere. No obstante, debe reconocerse que este Derecho
positivo no debe ser definitivo. Las nuevas técnicas de ingreso y formaci6én
de funcionarios, insistiendo en la relevancia del Instituto de Estudios de
Administracién Local (si bien poniendo en préctica sus Secciones provinciales
o territoriales), la separacién de escalas directivas y ejecutivas, la exigencia
indiscriminada de titulos superiores, la organizacién real y no simplemente
escalafonal de puestos de trabajo, el perfeccionamiento obligatorio de los
funcionarios, las calificaciones peri6édicas, sus incompatibilidades y remune-
raciones, etc., son temas que habrin de ser abordados en su momento con
una visién de conjuntos.
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