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I. INTRODUCCION

El presente asunto afecta a la impugnacion que se realizé de la Orden
FYM/473/2013, de 11 de junio!, por la que se nombrd a una persona,
mediante el procedimiento de libre designacion, jefe del Servicio Territo-
rial de Medio Ambiente de Burgos de la Consejeria de Fomento y Medio
Ambiente de la Junta de Castilla y Leén. Otro candidato que también
habia participado en el referido proceso de seleccion interpuso recurso
contencioso-administrativo contra el nombramiento indicado. En sinte-
sis, bas6 su impugnacion en la falta de motivacion necesaria para justificar
el mérito y capacidad del designado vy, a su vez, al estimar que este Gltimo
era incompatible con el cargo, pues pasaria a ser superior jerarquico de su
coényuge, quien desempenaba el puesto de jefa de la Seccién Territorial de
Ordenacién y Mejora. En fecha 11 de junio de 2015 recay6 Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntim. 2 de Valladolid, en el pro-
cedimiento abreviado ntim. 69/2014, parcialmente estimatoria del recur-
so interpuesto. Resumidamente, el juzgador aprecié que la resoluciéon que
acordé el nombramiento del demandante no justificaba por qué su perfil
profesional era mas adecuado o idéneo para el puesto que el del resto de
contendientes. Sin embargo, el érgano judicial rechazé la concurrencia de
causa de incompatibilidad por razén de matrimonio alegada en la deman-

' Vid. BOCYL de 21 de junio de 2013.
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da, habida cuenta de que tal circunstancia no estaba prevista por la norma-
tiva de aplicacion al caso?. También afirmé que no cabia, a fin de apreciar
la incompatibilidad interesada, efectuar una interpretacién extensiva o ana-
légica de normas relativas a otros cuerpos funcionariales, dado que la nor-
mativa sobre incompatibilidades estaba sujeta a una interpretacién restric-
tiva. De este modo, en el fallo de la sentencia se acordé, tras la aclaracién
realizada por Auto de fecha 7 de julio de 2015, lo siguiente: «La nulidad
de los actos administrativos impugnados debiendo procederse a la celebra-
cién de un nuevo proceso selectivo de conformidad con lo previsto en su
normativa reguladora y en el art. 61 del Decreto 67/99, al que se remite la
Orden FYM 318/2013, de 6 de mayo, para que, previo nombramiento de
otra comision, se proceda a la adjudicacion del puesto de trabajo convoca-
do de forma motivada tal y como se expone en los fundamentos juridicos
de esta sentencia, con desestimacién del resto de pretensiones del actor».
Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelacién. En esencia, se
interesé la revocacion de dicha resolucién por no haber apreciado causa
de incompatibilidad en la persona del nombrado, concretamente por ser
conyuge de quien ostentaba el cargo de jefa de la Seccién Territorial de
Ordenacion y Mejora. En fecha 23 de febrero de 2016, la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (en adelante,
TSJ) de Castilla y Leén (sede de Valladolid) dicté sentencia estimatoria
del recurso de apelacion, en cuanto no se estimé el motivo de impugna-
cién atinente a la incompatibilidad del funcionario nombrado en el sistema
de provisién por libre designacion. El TS] destacé que el 6rgano ad quem
reconocia, en el fundamento juridico 2 de la sentencia, que ninguna norma
concreta preveia la incompatibilidad para el caso enjuiciado, a diferencia
de otros supuestos tales como la incompatibilidad por razén de matrimo-
nio que, para jueces y magistrados, contempla la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ). No obstante, afirmé que
la falta de prevision expresa para el supuesto enjuiciado no impedia que,
en aplicacion de los criterios generales definitorios de la incompatibilidad,
pudiese apreciarse esa circunstancia. Fundaba ese aserto en el deber de
garantizar la imparcialidad en la actuacion funcionarial, deber que aparece

2 Véase el Decreto 227/1997, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamen-
to de incompatibilidades del personal al servicio de la Administracién de la Comunidad de
Castilla y Leon. El tema de las incompatibilidades siempre ha sido polémico en cualquier
ambito que nos situemos. Por ejemplo, en materia policial vid. G. SALIDO CamPOS y J. I. SAR-
MIENTO LARRAURI, «Las incompatibilidades en el ambito de la Guardia Civil, en especial en el
ejercicio de actividades privadas», Actualidad administrativa, nGm. 10 (2013), p. 4.
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recogido en el art. 1.3 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incom-
patibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas; en
los arts. 52 y 53 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Pablico, y en la Orden ADM/62/2010, de 19 de febrero, por la
que se aprueba el cédigo ético de los empleados publicos de la Adminis-
tracién de la Comunidad de Castilla y Leon. Se trae a colacién la doctrina
jurisprudencial sobre incompatibilidad prevista para jueces y magistrados
en el art. 393 LOPJ?, para después colegir que, en el presente caso, se daba
una situacion andloga por el conflicto de intereses en un sentido objetivo
que suscita entre los publicos, cuya gestion le esta encomendada al funcio-
nario, y los de caricter privado, que pudieran comprometer la imparciali-
dad y la independencia de su actuacion.

Explicaba el TS] que, con las necesarias matizaciones por razén de
la diferencia de supuestos contemplados, en cuanto que la jurispruden-
cia citada se referia a un supuesto de incompatibilidad de jueces y magis-
trados frente al estatuto propio de los funcionarios, se habia de entender
que nos encontrabamos ante una situacion analoga, de forma tal que, con
independencia de los concretos conflictos que pudieran solventarse a tra-
vés de la abstencion, lo que se habia de constatar era si el desempefio del
puesto analizado de jefe de servicio podia comprometer la imagen exter-
na de imparcialidad de una forma objetiva. Finalmente, el TS] aprecié la
concurrencia de incompatibilidad conforme al razonamiento que expo-
ne en el fundamento juridico 4 de la sentencia ya citada: «[Alplicando las
precedentes consideraciones al caso analizado se ha de llegar a la conclu-
sion, pese al cardcter restrictivo de la interpretacion de las situaciones de
incompatibilidad —como se encarga de recordar la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 2 de noviembre de 2015, recurso 826/14—, de que existe
dicha incompatibilidad para el desempeno del puesto analizado, en tanto

> En la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2012, recurso 60/2010, se
expresa al respecto lo siguiente: «La finalidad de la incompatibilidad contenida en el art. 393
LOPJ no es salvaguardar la imparcialidad del juez en procesos concretos, ya que el meca-
nismo legalmente previsto para lograr ese objetivo es la institucién de la abstencién/recusa-
cién. La principal finalidad de dicha incompatibilidad es otra: asegurar la imagen externa de
imparcialidad que todo juez ha de ofrecer a la ciudadania para que no quiebre la confianza
social en la Administracién de Justicia, que, como reiteradamente ha declarado este Tribu-
nal Supremo en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, constituye un elemento esencial del modelo de Estado de
Derecho, y debe anadirse, en esta linea, que lo pretendido con esa incompatibilidad es evitar
la apariencia de la implicacién del juez en conflictos de intereses».
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que la conyuge del funcionario nombrado ostente una jefatura de seccién
en el mismo servicio, y ello porque la actuacién del funcionario que asume
la funcion de jefatura va a entrafiar una funcién de fiscalizacién permanen-
te sobre determinadas actuaciones de la funcionaria jefe de seccién, que
es la esposa del mismo, que objetivamente genera un conflicto de intere-
ses, real o potencial, que se ha de salvaguardar incompatibilizando para el
desempeno del puesto, como requisito para asegurar un desempefo obje-
tivo e imparcial de la funcién pablica, evitando una imagen de desconfian-
za en la actuacioén, todo lo cual es una garantia de un servicio fiel al inte-
rés publico. Asi, efectivamente, se ha de entender que de toda la prueba
practicada en el procedimiento de instancia a propuesta del demandante
se desprende que existen actuaciones multiples en que el funcionario nom-
brado como superior jerarquico debe fiscalizar la actuacion de los jefes de
seccion, ya que éstos asumen una posicion de caracter jerarquico inmedia-
tamente inferior a la de aquéllos, lo que conlleva que dicha fiscalizacién
sea proxima e incluso de alguna forma asidua. Asi se desprende de dicha
prueba practicada, al existir firmas conjuntas de actas, visados de informes,
otorgamiento del visto bueno de certificaciones de obras, aprobacion de
proyectos formulados por el jefe de seccion, propuestas de vacaciones, etc.
Existe, por tanto, una relacién permanente en la que el superior jerarqui-
co dirige y fiscaliza la actuacion de sus inmediatos inferiores, como es pro-
pio de una Administracién jerarquizada, de forma tal que el conflicto de
intereses que puede generarse no sélo es genéricamente posible, sino que
esta claramente contrastado, en forma tal que este conflicto puede afec-
tar a la imparcialidad del funcionario y, dada su continuidad, no puede
superarse a través del instituto de la abstencién previsto en el art. 28 de
la Ley 30/1992».

El matrimonio afectado, apoyado en su argumentacién por la letrada
de la Comunidad Auténoma?, decidi6 interponer recurso de amparo con-

4 En relacién con el derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones ptblicas con los requisitos que sefialen las leyes (art. 23.2 CE), la letrada trae a
colacién la doctrina constitucional vigente y, respecto de la misma, destaca la prohibicién de
establecer requisitos para acceder a las funciones publicas que tengan caricter discrimina-
torio, asi como la importancia que en ese ambito presentan los principios de mérito y capa-
cidad, pues no es conforme con el principio de igualdad establecer requisitos y condiciones
para dicho acceso que no vengan referidos a los indicados principios. También menciona
que el art. 23.2 CE no sélo resulta de aplicacién al momento del acceso a la funcién pabli-
ca, pues también se proyecta durante la vigencia de la relacién funcionarial ya constituida.
Yendo al caso, considera que la sentencia dictada por el Tribunal de apelacién ha estable-
cido una incompatibilidad por razén de matrimonio sobre la base del conflicto de intere-
ses que ese vinculo puede entranar. Sin embargo, tal apreciacién carece de respaldo legal,
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tra la sentencia del TSJ alegando la conculcacion del derecho a la igual-
dad y no discriminacién reconocido en los arts. 14 y 23.2, en relacién con
el art. 24.1 y 2 de la Constitucién (en adelante, CE), al apreciar una causa
de incompatibilidad que carece de cobertura legal. En segundo término
alegan la conculcacion del derecho a la igualdad y no discriminacién por
razén de matrimonio en el acceso a las funciones publicas’ (arts. 14 y 23.2
CE). Basicamente, los demandantes sostienen que el hecho de construir, en
el ambito de la funcién publica, una causa de incompatibilidad por razon
de matrimonio sin soporte legal infringe los derechos fundamentales indi-
cados, pues no es dable crear tal causa impeditiva al margen de la norma-
tiva legal de aplicacién al caso. En apoyo de ese aserto senalan que el dere-
cho garantizado en el art. 23.2 CE debe ser interpretado de la manera més
favorable a facilitar su ejercicio, lo que supone que la aplicacién de incom-
patibilidades derivadas de vinculos familiares debe efectuarse de manera
restrictiva y, por ello, limitarse a supuestos en que concurran insalvables
razones de interés publico relacionadas con el funcionamiento del servicio.
También apunta que la vulneracion a que se ha hecho mencién aboca a los
demandantes al alejamiento reciproco o, en su caso, a renunciar a sus res-
pectivas promociones profesionales. Ello no se compadece con las previsio-
nes establecidas en la normativa relativa a la conciliacion de la vida laboral
y familiar, que favorece la reagrupacion familiar®. En tercer lugar, se invoca
la lesion del art. 24.1 CE por la ilogica, absurda y arbitraria valoraciéon de
la prueba llevada a cabo en la sentencia que pone fin al recurso de apela-
cién. Sustancialmente, la censura se circunscribe a la valoracién de la prue-
ba documental, pues, a juicio de los demandantes, no existe relacion jerar-

pues no aparece recogida en el régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas (Ley 53/1984). Por ello, colige que el 6rgano judicial ha vulnera-
do el derecho reconocido en el art. 23.2 CE al impedir al demandante el desempefio de una
funcién publica por un motivo que no aparece contemplado por la normativa legal aplicable
al caso. Senala, por tltimo, que, de generalizarse la interpretacién sostenida por el Tribunal
de apelacion, los afectados por esos vinculos familiares podrian ver mermada su libertad de
actuacién tanto en el aspecto profesional como familiar.

> Sobre el acceso al cargo y el art. 23.2 es de obligada consulta el clasico trabajo de
1. MARTINEZ DE P1SON APARICIO, Régimen juridico de la funcion piblica y derecho al cargo,
Madrid, Civitas, 1995. Un excelente anilisis del citado precepto se puede encontrar en
G. FERNANDEZ FARRERES, Sisterza de Derecho administrativo I, 3.* ed., Cizur Menor, Civitas-
Thomson Reuters, 2016, pp. 345 y ss.

¢ Citan el art. 52.4 del Decreto 67/1999, de 15 de abril, de Castilla y Leon, por el que
se aprueba el Reglamento de provision de puestos de trabajo, y el art. 5.1 de la Ley 1/2007,
de 7 de marzo, de medidas de apoyo a las familias de la Comunidad de Castilla y Leén. Vid.
J. . SaRMIENTO LARRAURI y M. QUIROGA IGLESIAS, «Conciliacién de la vida personal y laboral
en jueces y fiscales», Actualidad administrativa, nam. 9 (2017).

Foro, Nueva época, vol. 20, ntim. 2 (2017): 329-340 333



Fernando Gonzilez Botija  Incompatibilidad, imparcialidad vy derecho fundamental...

quica directa entre el jefe de servicio y la jefe de la Seccién Territorial de
Ordenacién y Mejora (cargo desempenado por la demandante), toda vez
que el superior inmediato y directo de esta tltima es el jefe de la Unidad de
Ordenacién y Mejora. Asi pues, de la prueba practicada no cabe deducir
el conflicto permanente de intereses por razén de matrimonio, dado que el
jefe del servicio no dirige ni fiscaliza directamente las funciones desempe-
nadas por aquélla. En dltimo lugar, también se alega la lesion del derecho
de la demandante a la igualdad y no discriminacion por razon de matrimo-
nio en el acceso a funciones y cargos publicos (arts. 14y 23.2 CE) 7.

II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tras reconocer el interés legitimo de la esposa en este caso® y sintetizar
su doctrina acerca del derecho de acceso a las funciones puablicas recono-

7 Obviamente se opuso a esta argumentacion la persona que inici6 el litigio. Desde la
perspectiva de fondo niega que se haya lesionado el derecho reconocido en el art. 23.2 CE,
pues un funcionario piblico no puede ser superior jerirquico de su cényuge, y ello aunque
no exista ley especificamente aplicable al caso que contemple esa circunstancia como causa
de incompatibilidad. Descendiendo al caso, el alegante sostiene que, con motivo de la rela-
cién matrimonial entre el jefe de servicio y la jefe de seccidn, se originaria una situacién de
permanente conflicto de intereses que afectarfa tanto al ejercicio de la jefatura de personal
como al desempefio de las funciones que técnicamente corresponden al primero de los cita-
dos, sin que dicho conflicto pueda ser paliado mediante la figura de la abstencién. Por ello,
cualquiera que sea el prisma desde el que se analice la situacién, la incompatibilidad aflora
inexorablemente, dada la frecuencia de las situaciones y actos en que la actividad profesio-
nal de uno y otro estarfa condicionada mutuamente por la relacién jerarquica, bien sea por la
necesidad de actuacién conjunta o por la potestad de autorizacién o concesién que el supe-
rior ostenta en relacion con el subordinado. Asi pues, aunque no exista una especifica norma
que contemple el vinculo matrimonial como causa de incompatibilidad, ello no impide que
esa circunstancia sea apreciada, como asi lo hizo la sentencia que puso fin al recurso de ape-
lacién. Admitir lo contrario supondria la inaplicacién del sistema de fuentes juridicas al negar
la viabilidad de una interpretacién analégica o extensiva de otras normas sectoriales, que si
prevén la incompatibilidad para situaciones como la presente; entre ellas las que regulan el
estatuto de jueces y fiscales y de miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

8 Segin asentada doctrina constitucional, el interés legitimo a que se refiere el citado
precepto «concurre en toda persona cuyo circulo juridico pueda resultar afectado por la vio-
lacién de un derecho fundamental, aunque la violacién no se haya producido directamente
en su contra, ya que en tales casos los recurrentes se encuentran, respecto de los derechos
fundamentales invocados, en una situacién juridico-material que le confiere el interés legi-
timo que exige el art. 162.1.5) CE (SSTC 84/2000, de 27 de marzo, FJ 1, y 298/2006, de 23
de octubre, FJ 4). Ahora bien, no basta con un interés genérico en la preservacién del dere-
cho fundamental que se estime vulnerado, sino que es necesario que el recurrente se encuen-
tre respecto a ese derecho fundamental en una situacién juridico-material identificable con
un interés en sentido propio, cualificado o especifico (SSTC 13/2001, de 29 de enero, FJ 4,
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cido en el art. 23.2 CE’, da respuesta el supremo intérprete de la Constitu-
cién a la queja de lesion que se expone en la demanda®.

y 240/2001, de 18 de diciembre, FJ 4; AATC 139/1985, de 27 de febrero; 58/2000, de 28 de
febrero, y 206/2006, de 3 de julio)» (AATC 192/2010 y 193/2010, de 1 de diciembre). De
acuerdo con la doctrina transcrita, afirmamos que la demandante ostenta un interés cuali-
ficado que habilita su intervencién en esta sede, dada la potencial repercusién del presente
recurso en su esfera familiar y profesional. Y ello porque, si finalmente se estima conculcado
el derecho de su cényuge a acceder en condiciones de igualdad a las funciones piblicas con
los requisitos que sefialen las leyes (art. 23.2 CE), podria entonces seguir desempefiando el
cargo de jefa de seccién en el Servicio Territorial de Medio Ambiente de Burgos, sin que ello
impida que, por causa de incompatibilidad, aquél ostente la jefatura del referido servicio.

? Explica al respecto lo siguiente: «Como asf lo recoge, entre otras, la STC 80/1994, de
14 de marzo, FJ 3, “este Tribunal ha declarado que en este precepto, que distingue entre
‘funciones’ y ‘cargos’ publicos, se reconoce, de un lado, el derecho a acceder a puestos fun-
cionariales y, de otro, dos derechos —sufragio activo y pasivo— que enmarcan la participa-
cién politica de los ciudadanos en el sistema democratico, en conexién con los principios
de soberania del pueblo y de pluralismo politico consagrados en el art. 1 de la Constitu-
cién”. Por otro lado, cumple decir que el derecho que ahora nos concierne es de configu-
racién legal, “de tal modo que compete establecer las condiciones de acceso a la funcién
pablica con arreglo a los principios de igualdad, mérito y capacidad (art. 103. CE) al legis-
lador, correspondiendo a éste la decisién sobre los distintos requisitos y condiciones para
el acceso a la funcién publica que han de reunir los candidatos” (STC 130/2009, de 1 de
junio, FJ 3, entre otras). Aun cuando el precepto citado se refiere s6lo al acceso a las fun-
ciones publicas, tempranamente este Tribunal ha precisado que el derecho objeto de exa-
men acttia no s6lo en el momento del acceso a la funcién publica, sino también durante la
vigencia de la relacién funcionarial y, por tanto, es aplicable a los actos relativos a la provi-
sién de puestos de trabajo [SSTC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 3; 15/1988, de 10 de febrero,
FJ 2.b), y 47/1989, de 21 de febrero, FJ 2]. También hemos reconocido la vinculacién del
acceso a las funciones ptiblicas en condiciones de igualdad con los principios constituciona-
les de mérito y capacidad plasmados en el art. 103 CE. Concretamente, en la STC 167/1998,
de 21 de julio, FJ 4, sostuvimos “el derecho de acceso a las funciones publicas ‘en condi-
ciones de igualdad’ (art. 23.2 CE) en la medida que implica que esta igualdad que la ley ha
de garantizar en el acceso a las funciones ptblicas tiene un contenido material que se tradu-
ce en determinados condicionamientos del proceso selectivo, de manera especialmente rele-
vante el que las condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito
y capacidad. De este modo se produce una interseccion [...] del contenido del art. 23.2 CE
con el del art. 103.3 CE”. No obstante, nuestra doctrina contempla una modulacién de la
intensidad de esos principios cuando no vienen referidos al acceso a la funcién ptblica, sino
al desarrollo de la carrera funcionarial, y asi, en la STC 235/2000, de 5 de octubre, FJ 13,
afirmamos que “[cliertamente este Tribunal ha admitido que, aun cuando los principios de
igualdad, mérito y capacidad (arts. 23.2 y 103.3 CE) rigen no sélo en el momento inicial del
acceso a la funcién ptblica, sino también en los ulteriores de desenvolvimiento de la carre-
ra administrativa o profesional de los funcionarios (por todas, STC 96/1997, de 19 de mayo,
FJ 2), de tratarse de este segundo momento, el atinente a la provisién de puestos de trabajo,
es legitima la toma en consideracién, a la hora de decidir sobre aquella provisién, de otros
valores o fines constitucionalmente licitos”. Por tltimo, en lo que a este apartado se refie-
re cumple indicar que también hemos reconocido la estrecha vinculacién que media entre
los principios de igualdad y legalidad a que se refiere el art. 23.2 CE, que, entre otras reso-
luciones, aparece recogida en la STC 221/2004, de 29 de noviembre, FJ 3, en los siguien-
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Explica el Tribunal Constitucional que la argumentacién del TS]J refle-
ja como el citado 6rgano ha construido, sobre la base del vinculo matrimo-
nial existente entre dos funcionarios publicos, un motivo de incompatibi-
lidad que pretende precaver el menoscabo del principio de imparcialidad
que debe regir en el marco de la funcién publica a causa del conflicto per-
manente de intereses que la relacion jerarquica entre dos conyuges origina
en ese ambito. En linea con lo argumentado por el fiscal'® senala que, en

tes términos: “[dJicho precepto constitucional no consagra un pretendido derecho funda-
mental al estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos ptblicos, por lo que
sélo cuando la infraccién de las normas o bases del proceso selectivo implique, a su vez, una
vulneracién de la igualdad entre los participantes, cabe entender que se ha vulnerado esta
dimensién interna y mas especifica del derecho fundamental que reconoce el art. 23.2 CE,
lo que de suyo exige la existencia de un término de comparacién sobre el que articular un
eventual juicio de igualdad [SSTC 115/1996, de 25 de junio, FJ 4; 73/1998, de 31 de marzo,
FJ 3.0), y 138/2000, de 29 de mayo, FJ 6.¢)] (STC 107/2003, de 2 de junio, FJ 4). Por otra
parte, entre las especificas garantias que la jurisprudencia de este Tribunal ha ido situando
en el contenido de este derecho fundamental se encuentra la del derecho a la igualdad en la
aplicacién misma de la ley: el derecho proclamado en el art. 23.2 CE incorpora también el
derecho a la igualdad en la aplicacién misma de la ley, de tal modo que, una vez garantiza-
da la vinculacién de la propia Administracién a lo dispuesto en las normas reguladoras del
procedimiento selectivo, ha de quedar también excluida toda diferencia de trato en el desa-
rrollo del referido procedimiento”s.

10 El fiscal considera que la conclusiones que figuran en la sentencia respecto del con-
flicto de intereses que surgiria entre el demandante y su cényuge, con base en la relacién
jerarquica que mediaria entre ambos, no parte de premisas inexistentes o manifiestamente
erréneas ni el desarrollo argumental incurre en quiebra légicas o arbitrariedad, de manera
que no rebasa el campo de opcién legitima que la doctrina constitucional reconoce al 6rga-
no judicial que lleva a cabo la valoracién de la prueba. Por tltimo, el fiscal aborda las que-
jas referidas al derecho a no padecer discriminacién por razén de matrimonio en el acce-
so al cargo publico (arts. 23.2 y 14 CE). En primer lugar, repasa la doctrina constitucional
estatuida en torno al derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE, que principalmen-
te garantiza una situacion juridica de igualdad en las condiciones de acceso a las funciones
publicas, con la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos que tengan caracter dis-
criminatorio. Aflade que esa igualdad juridica también perdura durante la vigencia de la
relacién funcionarial, si bien el rigor e intensidad de los requisitos de mérito y capacidad es
diferente segin se trate del ingreso en la funcién ptblica o venga referido a personas que ya
han accedido a ella y ya han acreditado el cumplimiento de tales requisitos. Concretamente,
en relacién con la provisién de puestos de trabajo ulteriores al acceso inicial afirma que, con-
forme a la doctrina constitucional, cabe tomar en consideracién otros criterios distintos de
los citados, siempre que su finalidad sea la de lograr una mayor eficacia en la organizacion y
prestacion de los servicios ptblicos o, en su caso, satisfacer otros bienes constitucionalmente
protegidos. Conforme con las anteriores consideraciones, el Ministerio Fiscal sostiene que el
vinculo matrimonial si puede ser contemplado por el legislador como causa de incompatibi-
lidad para el acceso a un determinado puesto publico, sin que ello resulte contrario al dere-
cho reconocido en el art. 23.2 CE, siempre que la prevision legal que lo establezca cuente
con una justificacién objetiva y razonable que habilite ese trato diferenciado. Sin embargo,
en el presente caso la normativa aplicable no contempla esa circunstancia como motivo de
incompatibilidad, por lo que cabe afirmar que el 6rgano judicial ha construido una causa de
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el marco estatutario de jueces y magistrados, el legislador ha contemplado
diversos supuestos de incompatibilidad para el desempeno de determina-
dos cargos por razén de matrimonio. Concretamente, dada la relacion de
dependencia que el precepto toma en consideracidn, el supuesto que guar-
da mayor similitud con el presente caso es el previsto en el art. 392.2.d),
que, puesto en relaciéon con el art. 391, ambos LOP]J, considera incom-
patibles a los presidentes, magistrados o jueces respecto de los secretarios
(hoy letrados de la Administracién de Justicia) y demds personal al servi-
cio de la Administraciéon de Justicia que dependan de ellos directamente
cuando estuviesen unidos por parentesco (hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad), vinculo matrimonial o situacién de hecho equiva-
lente. Dicho lo anterior, precisa que en el presente recurso no esta llama-
do a resolver sobre la constitucionalidad de una causa de incompatibilidad
fijada por el legislador ni mucho menos a pronunciarse sobre la conve-
niencia de estatuir, para todo el ambito de la funcién piblica, un moti-
vo de incompatibilidad de similar alcance y contenido a la prevista en el
art. 392.2.d) LOP]J. Si entiende que le corresponde dilucidar, por el contra-
rio, si la incompatibilidad apreciada por el Tribunal ad guenz es compati-
ble con el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE y, por tanto,
resulta asumible desde la perspectiva constitucional pese a que carezca de
cobertura legal especifica.

A este respecto apunta que el derecho fundamental sustantivo cuya
lesién se denuncia es de configuracion legal, lo que implica que es al legis-
lador a quien corresponde fijar los requisitos que deben cumplirse, tanto
para el acceso a la funcién publica como para la provisién de ulteriores
puestos funcionariales. Ahora bien, la configuracion legal a que se refiere
el precepto no sélo vincula el contenido del derecho al cumplimiento de

incompatibilidad en contra del criterio sentado por el maximo intérprete de la jurisdiccion
ordinaria, que proclama el caracter restrictivo con que deben ser interpretadas las incompa-
tibilidades en aquel 4mbito, precisamente por su potencial afeccién al derecho fundamen-
tal analizado. Afiade que el Tribunal de apelacién ha realizado una interpretacién fundada
en principios generales del actuar administrativo, tales como el genérico deber de imparcia-
lidad que inspira el articulo de la Ley 53/1984 y que es trasunto del art. 103 CE; el princi-
pio ético normativizado que impone al funcionario el deber de actuar para favorecer la satis-
faccion de los intereses generales, al margen de factores que expresen posiciones familiares
(art. 53 del Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico), y los deberes éticos de imparcialidad, neu-
tralidad y abstencién (c6digo ético de los empleados publicos de la Comunidad de Castilla y
Leén aprobado por Orden ADM 62/2010, de 19 de febrero). Tal argumentacién constituye
una interpretacion de la legalidad irrazonable y contraria a la efectividad del derecho funda-
mental que, a juicio del fiscal, vulnera el derecho reconocido en el art. 23.2 CE.
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los requisitos contemplados ex lege, sino que también opera como garantia
de que al margen de las previsiones legales no es dable imponer limitacio-
nes tanto en relacién con el acceso inicial a la funcién puablica como en el
curso de la carrera profesional'. Asi pues, en relacién con el art. 23.2 CE
la ley tiene la funcién de delimitar el contenido y alcance de ese derecho
fundamental, esencialmente vinculado a los principios de igualdad, méri-
to y capacidad, pero también opera como un valladar frente a cualquier
imposicion de requisitos, condicionantes o incompatibilidades no previs-
tos en ella. Mediante una interpretacion de la legalidad que resulta contra-
ria al principio de mayor efectividad del derecho fundamental, el Tribunal
de apelacién ha creado 7zotu proprio una causa de incompatibilidad basa-
da en el nexo matrimonial entre dos funcionarios jerarquicamente rela-
cionados que no aparece recogida en la normativa de aplicacion al caso.
Estima el Tribunal Constitucional que esa ausencia de prevision legal cons-
tituye un obstaculo insalvable que no puede eludirse mediante la invoca-
cién a una presunta analogia con algunas situaciones de incompatibilidad
previstas para los miembros de la carrera judicial sin tener en cuenta, ade-
mas, que dicho régimen estatutario presenta las especificidades propias de
quienes estan llamados a ejercer la funcion jurisdiccional a que se refiere
el art. 117.3 CE, ni tampoco mediante la apelacion al continuado conflic-
to de intereses que pretendidamente repercutiria de manera negativa en el
cumplimiento del deber de imparcialidad en el desempeno de las funcio-
nes publicas. Asi pues, afirma que la sentencia dictada por el Tribunal de
apelacion vulnera el derecho fundamental objeto de analisis (art. 23.2 CE),
por haber configurado una causa de incompatibilidad que no esta prevista
legalmente y que, a la postre, impide que el demandante pueda ser nom-
brado jefe del Servicio Territorial de Medio Ambiente de Burgos.

III. COMENTARIO

La presente sentencia nos permite introducirnos dentro de uno de los
temas mas delicados del empleo piblico. La necesidad de garantizar la
imparcialidad y objetividad en el ejercicio de las tareas piblicas siempre ha
chocado con el problema de las posibles relaciones familiares o personales
que podian existir dentro del entramado burocritico. Como es bien sabi-

W Vid. J. I. SARMIENTO LARRAURI, «La carrera de los funcionarios en el Estudio del Esta-
tuto Basico del Empleado Pablico», Actualidad administrativa, nam. 2 (2006), pp. 143-152.
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do, el nepotismo ' histéricamente ha afectado de forma grave el funciona-
miento eficaz de las Administraciones Publicas a lo largo de la historia®,
El principio de la meritocracia siempre ha exigido evitar, en la medida de
lo posible, la existencia de personas relacionadas familiar o personalmente
en los distintos 4mbitos del empleo piblico. Aunque es cierto que un fami-
liar puede perfectamente ser una persona mas que meritoria y decente, es
verdad que el legislador siempre ha mirado con desconfianza que puedan
producirse choques de intereses familiares o personales tanto en el acce-
so a la funcién piblica como en el ejercicio de sus funciones concretas. De
ahi el tradicional régimen de abstencién y recusacion del procedimiento
administrativo'* y el recordatorio de la necesaria imparcialidad que debe
presidir el ejercicio de las funciones puablicas que hace el art. 103.3 de la
Carta Magna y el Estatuto del Empleado Publico, como antes se ha visto.
Eso sin olvidar que el citado art. 103 en su apartado primero recuerda que
la Administracién sirve con objetividad a los intereses generales.

No ha querido en este caso el Tribunal Constitucional agarrarse a
dichos principios generales contenidos en la CE y el Estatuto para con-
firmar la doctrina del TSJ. Creemos que podia haberlo hecho sin faltar a
la 16gica, puesto que, precisamente por esa generalidad, pueden legitima-
mente inspirar la interpretacion que se haga de preceptos concretos, en
este caso de su polémico art. 23.2 que consagra el acceso en condiciones
de igualdad a las funciones ptblicas. En este asunto la falta de prevision
legal concreta de una causa de incompatibilidad que si aparece en otros
ambitos del empleo publico ha lastrado la argumentacién del Tribunal
de apelacién hasta el punto de ser revocada su decision en via de control
constitucional, logro por cierto bastante dificil de alcanzar en los tiempos
presentes, dado el marco juridico actual del recurso de amparo. Que éste

12 Definido como la asignacion de empleos y cargos ptblicos por motivos personales y
familiares alejada del principio de mérito.

 Ejemplos a lo largo de la historia se podrian poner infinitos. Por citar algunos se puede
recordar el caso de la tiranfa de Pisistrato, que para proteger su poder y planes con el pueblo
de Atenas entregd la mayoria de los cargos politicos y ptblicos a sus familiares y amigos mas
cercanos. Ya en Roma fue también muy famoso el caso de Pompeyo y su suegro Metelo Esci-
pién, al que puso al mando de dos legiones aunque mostraba una gran ineptitud en 4mbitos
militares. El caso fue denunciado en el Senado por Marco Antonio sin éxito.

4 Recordemos que ahora la letra 4) del art. 23.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Pablico, recoge como motivo de abstencién «tener un vinculo
matrimonial o situacién de hecho asimilable». En el mismo sentido, el art. 53.5 del Estatu-
to dispone que «se abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, asi
como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflic-
tos de intereses con su puesto ptblico».
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haya sido el resultado del pleito creo que no impide llamar a la reflexion
sobre la necesidad de regular la cuestion en el nivel legislativo de una vez
por todas. Ciertamente, por seguridad juridica y por justicia es bueno que
se dé una solucion a este problema expresamente y que el legislador no se
siga escondiendo de su deber de afrontar la cuestion. Efectivamente, las
razones esgrimidas por el TS] ponen encima de la mesa varios problemas
relevantes. En primer lugar, ¢cémo va a hacer su trabajo en las debidas
condiciones una jefatura® cuando tiene que controlar a un subordinado
con el que tiene una relacién matrimonial? Resulta quiza excesivo exigir
a dicho jefe o jefa que pueda cumplir con las exigencias de objetividad e
imparcialidad que le impone el ordenamiento juridico cuando ha de juzgar
el trabajo o las actuaciones de un pariente tan intimo. En segundo lugar,
cabe preguntarse si no viola también la igualdad el hecho de que se tolere
esta situacion. Qué van a pensar los compaferos cuando sepan que el jefe
comun que los ha de valorar y controlar a todos se encuentra en posicién
tan comprometida. ¢Se puede evaluar'® o controlar de la misma manera a
un funcionario con el que no existe relacion alguna que a tu propia pareja?
Obviamente la respuesta es que no. Podria argumentarse que, a la luz del
principio de proporcionalidad, se puede solucionar el problema aplicando
el régimen de abstencion y recusacion cuando sea preciso, en vez de apli-
car un veto absoluto, lo cual serfa visto como una solucién excesivamen-
te rigurosa o radical. Ciertamente, con la literalidad de la ley en la mano la
jefatura que incurre en esta causa debe abstenerse y si no lo hace debe ser
recusada. Pero de nuevo cabe preguntarse si esto es realista. En algunos
casos puede ocurrir que en el fondo se ha nombrado un jefe que no podri
hacer de tal cada vez que se presente un asunto donde aparezca su fami-
liar y habra que buscarle un sustituto. La prictica ya nos dird si este meca-
nismo, aparentemente pensado para casos puntuales, puede ser operativo
en situaciones habituales o regulares del ejercicio de la potestad de mando.
Por todo esto no seria aventurado defender una regulacion del régimen de
carrera profesional donde se incrustase la precision de que el ascenso a las
jefaturas esta condicionado a no incurrir en causa de incompatibilidad que
haga inoperativo su ejercicio con regularidad y de forma ordinaria.

5 Sobre las jefaturas vid. J. I. SARMIENTO LARRAURI, «El personal directivo: funciona-
rio de carrera o personal eventual o laboral», Actualidad administrativa, ntm. 6 (2012), p. 2.

¢ El art. 20.2 del Estatuto dispone claramente que «los sistemas de evaluacion del
desempefio se adecuaran, en todo caso, a criterios de transparencia, objetividad, imparcia-
lidad y no discriminacion, y se aplicardn sin menoscabo de los derechos de los empleados
publicos».
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