EL DERECHO DE CONSORTE
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS.
UNA APROXIMACION AL TEMA
DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
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como presupuesto necesario para que opere el derecho de consorte y su posible alternativa
2 nivel regulativo.—VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

No se puede negar la importancia en el seno de las Administraciones
Piblicas de todos aquellos factores que pueden afectar al elemento
vertebral de su organizacién, esto es, a los recursos humanos adscritos a
las mismas. En este sentido y con relacién al aspecto dindmico de la
relacién funcionarial, cabria destacar la figura del denominado derecho
de consorte, que opera en los procedimientos de provisién de puestos de
trabajo en el que participan los funcionarios publicos (1).

(1) El presente trabajo pretende abordar la teméatica del derecho de consorte en el
ambito de la Administracién del Estado, es decir, cifiéndose al anélisis del régimen
juridico aplicable a los funcionarios al servicio de esa Administracién. Por otra parte,
cabe advertir que cuando se habla de funcionarios ptiblicos, este concepto se utiliza en
su sentido méas amplio, esto es, el que se deriva de lo dispuesto en el articulo 1.° de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, segin el cual «los funcionarios de la
Administracién Publica son las personas incorporadas a la misma por una relacién de
servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho Administrativos.
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Este derecho, que incide claramente sobre la movilidad de los funcio-
narios, puede definirse como un derecho de caracter preferencial que
otorga a quienes lo ostenten, en virtud de la existencia previa de un
vinculo conyugal, una ventaja posicional en los concursos de provisién
de puestos de trabajo entre diferentes localidades, cara a obtener la
adjudicacién de la plaza solicitada en los mismos.

La materializacion del referido derecho exige ¢n nuestro sistema el
juego de una serie de elementos:

— EIl elemento objetivo, esto es, el reconocimiento normativo del
derecho en cuestién.

— El elemento subjetivo, es decir, que quien lo alegue tenga la
condicion de funcionario puiblico y pueda demostrar la existencia
de un efectivo vinculo conyugal con otra persona que ostente
asimismo esa condicién funcionarial que justifique su utilizacién.

— EIl elemento territorial, puesto que la plaza solicitada por quien
utiliza el derecho de consorte debe de radicar en localidad distin-
ta a la del previo destino.

A este respecto hay que sefialar que la utilizacién del citado derecho
en el ambito de los concursos de provisién de puestos de trabajo, no ha
sido pacifica en absoluto, lo cual tiene su légica, porque su ejercicio ha
dado lugar a la pretericién en la adjudicacién de las plazas de funciona-
rios que objetivamente tecnian mas puntos por méritos profesionales, en
beneficio de quienes hubieran alegado tal circunstancia preferencial.

Esta pretericién ha dado lugar, en algunos supuestos, al plantea-
miento de impugnaciones jurisdiccionales por parte de aquellos funcio-
narios que han visto frustradas sus expectativas de opcién a plaza, ha-
biéndose llegado incluso a la sede de la jurisdiccién constitucional para
resolver este tipo dec controversias, por considerarse, en esencia, que el
derecho de consorte no es compatible con la Constitucién al vulnerar
claramente el principio de igualdad.

Pues bien, al hilo de la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en la que se aborda esta cuestion, el objeto del presente estudio
es, tomando como punto de partida el esquema regulativo que sobre esta
materia ofrece el ordenamiento estatal, analizar el alcance del derecho
de consorte a la luz de la doctrina del alto 6rgano constitucional, y, todo
ello, desde una cuédruple 6ptica:

— En primer lugar, desde la consideracién del derecho de consorte
como un derecho que puede tener encaje constitucional en su
contraste con el principio de igualdad (arts. 14 y 23.2 CE).

— En segundo término, en relacién a su posible utilizacién por
aquellos funcionarios que no mantienen un vinculo familiar en el
estricto sentido legal, sino una unién simplemente afectiva o de
hecho.

— En tercer lugar, en cuanto a la conexién de la figura del derecho
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de consorte con el principio de eficacia establecido ope constitutionis
(art. 103.1 CE).

— Por ultimo, planteando si de acuerdo con los principios constitu-
cionales, la persona que se encuentra destinada con caricter pre-
vio a la localidad en donde radica la plaza a la que se pretende
acceder mediante el correspondiente concurso, debe tener nece-
sariamente la condicién de funcionario publico al igual que el
solicitante de la misma.

Es evidente, por lo que no resulta necesario hacer especial hincapié,
que las cuestiones sobre las que se pretende reflexionar, al afectar a un
colectivo tan amplio como es el de los funcionarios publicos, tienen una
indiscutible trascendencia: por un lado, desde la perspectiva de los pro-
pios funcionarios, puesto que el derecho de consorte afecta a un aspecto
tan importante como es el de su movilidad a través de los mecanismos de
cambio de destino, y, de otra parte, desde la vertiente de la politica
publica de gestién de recursos humanos en lo que concierne a un tema
clave como es el de la provisién de puestos de trabajo.

II. LA REGULACION DEL DERECHO DE CONSORTE

Antes de abordar la figura del derecho de consorte desde la éptica de
la jurisprudencia constitucional, parece conveniente recordar primero
su configuracién dentro del ordenamiento funcionarial (2).

(2) La regulacion estatal sobre el derecho de consorte no tiene el caracter de
normativa basica —ex articulo 149.1.18* CE—y, por tanto, las Comunidades Auténomas
tienen plena libertad para disciplinar esta figura de acuerdo con los criterios que
informen el disefo de su politica de personal. A este respecto, y simplemente a titulo de
ejemplo (puesto que no es objeto de este estudio entrar en la esfera autonémica), podria
traerse a colacién lo que sucede en la normativa catalana que rige sobre provisién de
puestos de trabajo, en concreto, el Decreto de 15 de enero de 1987 (num. 65/87,
publicado en el Diario Oficial de la Generalidad de Catalufia, de 13 de marzo de 1987),
recoge el derecho preferencial de consorte en su articulo 7.° en los siguientes términos:

«S8in perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, respecto a la
valoracién maxima de 25 puntos, puede atribuirse 1 punto en atencién
alaresidencia previa, por razones laborales del cényuge en la localidad
a la que se pretende ir destinado, a los unicos efectos de cambio de
localidad y anicamente si la solicitud se refiere a un puesto de trabajo
del mismo nivel o inferior del que se desempena.

A los efectos anteriores, se considera la misma localidad los
municipios, cuyos nucleos urbanos estén unidos sin solucién de
continuidad por razones urbanisticas o similares, y que dispongan de
servicios de transportes urbanos colectivos comunes.»
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A) En relacién a los Funcionarios Civiles de la Administracion
del Estado sometidos al dmbito de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica

La Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, de 2 de
agosto de 1984, modificada por la Ley 23/1988, de 28 de julio, no con-
templa ni define especificamente lo que debe entenderse por derecho de
consorte. En efecto, lo que se hace en la citada norma legal y en concreto
en su articulo 20 (relativo a la provisién de puestos de trabajo, dentro del
Capitulo IV: «Normas para objetivar la seleccién del personal, la provi-
si6n de puestos de trabajo y la promocién profesional de los funciona-
rios»), es precisar los datos y circunstancias que necesariamente deben
incluirse en las convocatorias de los concursos —tnico mecanismo de
provisién de puestos que, como es obvio, a efectos de este trabajo nos
interesa— esto es: denominacién, nivel y localizacién del puesto; requi-
sitos indispensables para su ejercicio; baremo para valorar los méritos y
puntuacién minima para la adjudicacién de las vacantes convocadas.
Pero, como decimos, en esta regulacién ex lege no se sientan las lineas
definitorias del derecho de consorte, sino que al sefialarse que las convo-
catorias de los concursos deberan incluir los criterios de valoracién,
cara a la adjudicacién de las plazas vacantes, se deja la puerta abierta a
que reglamentariamente se desarrolle esta figura.

En este sentido, el Reglamento General de Provisién de Puestos de
Trabajo v Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Admi-
nistracién del Estado, aprobado por el Real Decreto 28/1990, de 15 de
enero (en adelante Reglamento de Provision de Puestos), recoge este
derecho de caracter preferencial en su articulo 14.2, en los siguientes
términos:

«El destino previo del cényuge funcionario obtenido
mediante convocatoria publica en la localidad donde radi-
que el puesto o puestos de trabajo solicitados, se podra
valorar, como méximo, con la puntuacién que resulte de
la antigiiedad, siempre que se acceda desde localidad dis-
tinta.»

Aunque el derecho de consorte aparece recogido en el articulo 14 del
Reglamento de Provision de Puestos titulado expresamente «méritos»,
hay que hacer notar que el mismo, en estricto sentido técnico, no consti-
tuye un mérito, sino simplemente como sefala el Tribunal Constitucio-
nal (STC 192/1991, FJ 4) una «circunstancia de prelacién» que juega en
materia de valoracién, si se incluye dentro de las bases de la convocato-
ria del correspondiente concurso de traslado. Esto se confirma analizan-
do ademas su ubicacién sistematica dentro del precepto. Asi, recorde-
mos, que es en el apartado 1 del citado precepto en donde expresamente
se recogen los méritos a valorar: los adecuados a las caracteristicas de
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los puestos ofrecidos, la posesiéon de un determinado grado personal, el
trabajo desarrollado, los cursos de formacién realizados y la antigiiedad.
En cambio, es en el apartado 2 del articulo 14, que no recoge ningin tipo
de mérito, en el que la figura del derecho de consorte aparece insertada.
A mayor abundamiento, el apartado 4 del precepto en cuestién especifi-
ca que: «En caso de empate en la puntuacién se acudira para dirimirlo a
la otorgada a los méritos enunciados en el apartado 1...», en el que,
recordemos, no aparece regulado el derecho de consorte.

Por otro lado, y siguiendo con la regulacién de este derecho
preferencial es necesario advertir dos cosas:

En primer término, que el derecho de consorte no se configura
necesariamente como un derecho de aplicacién automatica en los proce-
dimientos de concurso de traslados, puesto que, «ope Reglamento», y a
efectos de su cé6mputo valorativo, se establece simplemente como una
posible opcién para el gestor publico de recursos humanos (recordemos
que, cara a la valoracién, se utiliza la férmula «se podra»).

En segundo lugar, que en caso de que se considere conveniente su
inclusién como elemento a valorar en el correspondiente concurso, el
gestor convocante del mismo dispone de un margen de maniobra en
materia de puntuacién con el sélo limite a este respecto, de que no se
podra conceder m4s puntuacién que la que resulte de la antigitedad del
concursante, esto es, del solicitante de la plaza. Ahora bien, dentro de
este limite el gestor podra escoger la opcién de puntuacién a aplicar al
derecho de consorte que considere mas conveniente.

Reconocido el derecho de consorte en sede reglamentaria en los
términos vistos, hay que hacer notar que es en las correspondientes
convocatorias de provisién de puestos de trabajo en donde este derecho
preferencial debe proyectarse, por lo que, entonces, resulta necesario
examinar qué es lo que sucede en este tipo de convocatorias de concurso
de traslado en el ambito que nos interesa, es decir, en la esfera de los
concursos convocados para el personal al servicio de la Administracién
del Estado. Como dato previo cabe significar que en esta materia existe
una gran homogeneidad derivada de la intervencién en las bases de las
convocatorias de los concursos de la Secretaria de Estado para la Admi-
nistracién Puablica, que es el Centro Directivo a quien corresponde mar-
car la politica a seguir en los procedimientos de provisién de puestos de
trabajo.

Efectivamente, el articulo 9.° del Reglamento de Provisién de Pues-
tos, reza como sigue:

«La Secretaria de Estado para la Administracién Publi-
ca, a iniciativa de los Departamentos Ministeriales, autori-
zara las bases de las convocatorias de los concursos. Di-
chas bases deberan contener los méritos a valorar y el
baremo con arreglo al cual se puntuaréan los mismos...»
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Pues bien, basta con acudir a cualquier convocatoria de concurso de
provisién de puestos —que debe ser aprobada por la referida Secretaria
de Estado— para observar que la férmula que se utiliza en las bases que
rigen las mismas y que se proyecta en el derecho de consorte, vienc a ser
similar en todas ellas. Esta férmula es la siguiente:

«Cuando dos funcionarios estén interesados en obtener
‘puestos de trabajo en una misma localidad, pueden condi-
cionar en la solicitud sus peticiones por razones de convi-
vencia familiar, al hecho de que ambos la obtengan, enten-
diéndose en caso contrario, anulada la peticién efectuada
por cada uno de elloss (3). La f6rmula en cuestién, conte-
nida en las bases que disciplinan los concursos tiene una
clara razén de ser, cual es el permitir excepcionar una
regla que con carécter general aparece incorporada al con-
tenido de las referidas bases. Dicha regla es la de la
«irrenunciabilidad del destino adjudicado» con la que se
pretende dotar de estabilidad a los procesos de adjudica-
cién de plazas evitando que los funcionarios puedan re-
nunciar a los nuevos destinos que les correspondan (asi, a
titulo de ejemplo, puede verse la base 9.* de la Orden de 28
de noviembre de 1991, por la que se convoca concurso de
méritos en el Ministerio de Educacién y Ciencia —«BOE»
de 11 de diciembre de 1991—, que expresa: «los destinos
adjudicados serdn irrenunciables, salvo que con anterio-
ridad a la finalizacién del plazo posesorio se hubiera ob-
tenido destino en otro concurso, en cuyo caso deberan
comunicar por escrito su opcién, en el plazo de tres dias
habiles»).

A la vista de todo lo expuesto y por lo que respecta a la aplicacion del
derecho de consorte en los procedimientos de provisién de puestos que
rigen para los funcionarios civiles de la Administracién del Estado, es
facil concluir que los gestores publicos de personal, han reducido a su
minima expresién la potencialidad de este derecho de caracter preferencial,
no utilizando en consecuencia dentro de las bases que rigen las convoca-
torias de los concursos la opcién valorativa que reglamentariamente se
les brinda. Asi pues, el derecho de consorte simplemente opera como

(3) Asi, a titulo de ejemplo, vid. la Orden de 5 de diciembre de 1991, por la que se
convoca concurso por parte del Ministerio para las Administraciones Publicas, para la
provision de puestos de trabajo, adscritos a los grupos C v D, con funciones administrativas
v auxiliares —«BOE» del 11 de diciembre de 1991—: la Orden de 28 dc¢ noviembre de
1991, por la que sc convoca concurso de méritos para la provisién de puestos de trabajo
vacantes en el Ministerio de Educacién y Ciencia, para los grupos A, B, Cy D —«BOE»
de 11 de diciembre de 1991—; la Orden de 3 de febrero de 1992, por la que se convoca
concurso para la provisién de puestos de trabajo en los servicios periféricos de la
Secretaria General de Asuntos Penitenciarios, correspondicntes a los Cuerpos Facultativos
de Instituciones Penitenciarias —«BOE» de 19 de febrero de 1992—, ctc.
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mecanismo de excepcién de la mencionada clausula de «irrenunciabilidad
de la adjudicacién (4).

B) En relacién al personal sometido a otra normativa sectorial
especitica

El Reglamento de Provision de Puestos prevé que sus reglas no seran
aplicables en una serie de supuestos. En efecto, en su articulo 1.°.2 que
establece e] ambito de aplicacién del mismo, se estipula que:

«El personal docente e investigador, sanitario y de los
servicios postales y de telecomunicacién se regira, para la
provisién de puestos, su promocién profesional y la pro-
mocioén interna, por las normas especificas que le sean de
aplicacién.»

Conforme a este precepto, se examinan, sin 4nimo de exhaustividad,
las normativas especificas que, en la materia que nos ocupa, vienen a
afectar al personal docente no universitario, al personal sanitario y al
personal de los servicios postales v de telecomunicacién, colectivos que,
por su importancia cuantitativa en el seno de la Administracion Pablica,
son los que ahora nos interesan.

1. Personal docente no universitario.

En relacion al personal docente no universitario'la norma fundamen-
tal a considerar se contiene en el Real Decreto 895/1989, de 14 de julio,
por el que se regula la Provision de Puestos de Trabajo en Centros
publicos de Preescolar, Educacién General Basica y Educacién Especial
(modificado por el Real Decreto 1664/1991, de 8 de noviembre).

En el Preambulo de este Real Decreto va se apunta la filosofia regula-
tiva con respecto a la figura del derecho de consorte, que se traduce,
como enseguida veremos, en un claro cambio de posicién en relacién al
tratamiento que en el sector docente habia tenido siempre este derecho
preferencial. Efectivamente, en el mencionado Preambulo se habla del
llamado «turno de consorte» (que consistia en la reserva del 50% de los

(4) A nuestro juicio —aunque éste no es el momento de ahondar en la cuestion—,
la clausula de «irrenunciabilidad» en relacién a la adjudicacién de las plazas en los
concursos de traslados es de muy dudosa legalidad, y no se encuentra regulada ni
siquiera reglamentariamente (ademas, nétese que ni siquiera se prevé, a efectos de
excepcionarla, la existencia de supuestos de fuerza mayor de otras causas graves
debidamente justificados). A este respecto, recuérdese que en la legislacion funcionarial
se permite, incluso, renunciar a la propia condicién de funcionario, renuncia que opera
como una de las causas de extincion de la relacion funcionarial (vid. en ¢ste sentido, el
art. 37.1.a) del Decreto 315/1964, dc 7 de febrero, por el que se aprueba el Texto
articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado).
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puestos vacantes en cada localidad, para que los cényuges funcionarios
pudieran ejercitar un derecho de preferencia absoluta sobre los mis-
mos), como de una «figura desfasada» cuyo origen habria que encontrar
dentro del complejo conjunto normativo que regula el régimen de los
concursos del profesorado de Educacién General Basica, fundamental-
mente en el Estatuto del Magisterio aprobado por Decreto de 24 de
octubre de 1947,

El reflejo normativo de lo que se acaba de sefialar, dentro de la parte
dispositiva del Real Decreto, se realiza en su articulo 28 que determina
que:

«1. Se entiende por derecho de concurrencia y/o consorte
la posibilidad de que varios maestros condicionen su vo-
luntaria participacién en un concurso a la obtencién de
destino en uno o varios Centros de una provincia determi-
nada.

2. Este derecho tendra las siguientes peculiaridades:

2.1. Los maestros incluirdn en sus peticiones Centros
de una sola provincia, la misma para cada grupo de concu-
rrentes.

2.2. El nimero de maestros que pueden solicitar como
concurrentes serd, como maximo, de cuatro.

2.3. La adjudicacién de destino a estos maestros se
realizara entre los puestos de trabajo vacantes que serdn
objeto de provisién de acuerdo con lo establecido en el
articulo 9 del presente Real Decreto. De no obtener desti-
no de esta forma todos los maestros de un.mismo grupo de
concurrentes se consideraran desestimadas sus solicitu-
des.»

En relacién al precepto transcrito se hace necesario reflexionar,
siquiera sea un momento, sobre la importante novedad que su contenido
supone con respecto a la situacién anterior. Asi, debe notarse que, por
un lado, no se exige para el ejercicio de la posibilidad de condicionar por
parte de los maestros su voluntaria participacién en los concursos, la
existencia de un vinculo familiar en sentido estricto, por lo que podria
perfectamente alegarse a estos efectos cualquier otro tipo de vinculo
{personal o profesional). De otra parte, y desde una perspectiva cuantita-
tiva, es interesante significar también que la referida posibilidad de
opcidén no se circunscribe inicamente a dos maestros, sino que el ntime-
ro maximo para poder ejercitarla asciende a cuatro. La idea que aquf
subyace es la de favorecer que a un mismo Centro escolar concurse lo
que podemos denominar un grupo pedagégico, esto es, un grupo de
profesores entre los que existe un interés profesional de seguir trabajan-
do juntos, para aplicar un determinado proyecto docente en el nuevo
Centro a cuyas plazas pretenden optar.
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En definitiva, claramente se puede concluir, que en esta materia se
ha producido un cambio radical en el sector docente, pasandose de una
concepcién del derecho de consorte en donde existia una preferencia
absoluta en relacién a las plazas sometidas al porcentaje de reserva,
fijado en la convocatoria, a la nueva configuracién resefiada donde esa
preferencia absoluta desaparece.

2. Personal sanitario.

En el sector sanitario se ha de traer a colacién, en primer término, el
Real Decreto 118/1991, de 25 de enero, sobre Seleccién de Personal
Estatutario y Provisién de Plazas en las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social, cuyo articulo 16.1 (comprendido en la Seccién 1.2,
«Concurso de Traslados», del Capitulo II, «Provisién de Plazas», del Real
Decreto), dispone:

«Se proveeran por concurso de traslado las plazas basicas
de cada categoria que la convocatoria determine. Las pla-
zas no convocadas o no adjudicadas en el concurso de
traslados se proveeran directamente mediante las corres-
pondientes pruebas selectivas.»

Por otro lado, el articulo 18 del repetido Real Decreto especifica que
«Los destinos adjudicados seran irrenunciables».

Pues bien, en materia de provisién de plazas a través de los corres-
pondientes concursos de traslados del personal sanitario, el Real Decre-
to en cuestién no regula la figura del derecho de consorte, ni tampoco la
posibilidad de que dos funcionarios condicionen sus solicitudes ——en
caso de existencia de vinculo familiar— al hecho de que ambos obtengan
plaza en la misma localidad, entendiéndose, en caso contrario, anuladas
dichas peticiones.

No obstante lo anterior, es conveniente destacar que con respecto al
personal sanitario, no cabe hablar en materia de derecho de consorte de
una regulacién uniforme, puesto que existe todavia alguna normativa
sectorial vigente, en donde esta figura aparece plenamente reconocida.
En este sentido, se puede citar, el Real Decreto 1062/1986, de 26 de
mayo, por el que se regula el sistema de Concurso Unitario de Méritos y
Traslado de los Funcionarios Sanitarios Locales, cuyo articulo 7.3 esti-
pula lo siguiente:

«Se otorgara una puntuacién de 12 puntos en atencion a la
residencia previa durante el tiempo que la convocatoria
determine y por motivos laborales, del céonyuge en locali-
dad del partido sanitario o zona de salud a que se pretende
ir destinado, tnicamente para plazas anunciadas en la
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misma zona de salud o en el mismo partido sanitario y en
los limitrofes con éste.»

En definitiva, y por lo que concierne al personal sanitario, los crite-
rios regulativos no son unitarios, oscilando entre la no contemplacién en
sede reglamentaria del derecho de consorte por lo que respecta al perso-
nal estatutario de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, y el
claro reconocimiento del mismo en el caso de los funcionarios de los
cuerpos sanitarios locales.

3. Personal de los servicios postales y de telecomunicacion.

Por lo que ataiie al personal de los servicios postales y de telecomuni-
cacion, hay que resaltar que en sus concursos de traslado y a efectos de
la funcionalidad del derecho de consorte, juegan las mismas reglas que
son aplicables a los Funcionarios Civiles de la Administracién del Esta-
do. En este sentido, la disposicién transitoria quinta del Reglamento de
Provisién de Puestos de Trabajo establece que: «Las normas contenidas
en este Reglamento seran de aplicaciéon al personal de los servicios
postales y de telecomunicacién hasta tanto se promulguen las normas
especificas a que se hace referencia en el articulo 1.2 del presente
Reglamento.»

No nos consta, en el momento de redactar este trabajo, que se haya
dictado la normativa especifica a que se acaba de hacer referencia, por
lo que, en consecuencia, seran de aplicacion para este personal las reglas
que rigen para los concursos de los funcionarios civiles de la Administra-
cién del Estado.

[II. DERECHO DE CONSORTE Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

A) Aspecto previo: supuesto de hecho y criterios de impugnacion
jurisdiccional de las adjudicaciones de plazas en virtud
de la aplicacion del derecho de consorte

Como se ha referido ut supra, el Tribunal Constitucional en una
reciente jurisprudencia ha abordado la problemaética concerniente al uso
del derecho de consorte, desde la 6ptica de su contraste con el principio
de igualdad establecido ope constitutionis. En efecto, de una parte, en la
Sentencia 192/1991, de 14 de octubre («<BOE» de 15 de noviembre de
1991), sobre la utilizacién del derecho de consorte en los concursos de
traslado, por la que se resuelve un recurso de amparo, el Tribunal
Constitucional analiza la legalidad de la adjudicacion de una plaza de
auxiliar de enfermeria efectuada por la Comisién de Personal de la
Direccién Provincial del Instituto Nacional de la Salud, de Badajoz, por
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el denominado «turno de traslado por consorte», en aplicacién del ar-
ticulo 114.3 del Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social (en la redaccién dada por
la Orden Ministerial de 5 de abril de 1986). Por otro lado, en la Senten-
cia 200/1991, de 28 de octubre («<BOE» de 27 de noviembre), el Alto
érgano constitucional, también con ocasién de resolver un recurso de
amparo, examina la compatibilidad constitucional de la preferencia que
supone e} derecho de consorte con respecto al principio de igualdad, en
la adjudicacién de una plaza en el Consejo de Estado, en virtud de un
concurso de traslado entre funcionarios del Cuerpo Facultativo de
Archiveros, Bibliotecarios y Arquedlogos, convocado por Orden del Mi-
nisterio de Cultura de 10 de febrero de 1984 (en aplicacién del Decreto
de 18 de diciembre de 1935) (5).

A efectos de economia expositiva, el contenido impugnatorio de los
recursos de amparo citados podria resumirse en los siguientes puntos:

— En primer lugar, que el hacer prevalecer el estado civil de casado
sobre cualesquiera otras condiciones, no solamente laborales (antigie-
dad) sino familiares (otros estados civiles y circunstancias familiares),
produce la vulneracién del principio de igualdad.

— En segundo lugar, que la pretensién de reagrupar a la familia
conyugal va en detrimento de otras situaciones familiares que afectan a
la generalidad de personas-trabajadores, ya que no se protege el
reagrupamiento de personas separadas o divorciadas con sus hijos o
padres, ni se protege a los hijos que puedan sustentar a sus progenitores
o, en fin, tampoco se protege a los viudos. No es suficiente, en efecto,
apelar a la proteccién de la familia con cobertura en el articulo 39 de la
Constitucién para justificar la desigualdad, ya que, el concepto de fami-
lia va mas alla de la familia conyugal y el propio articulo 39 previene,

(5) En la actualidad, la normativa en virtud de la cual se fundamenté en su
momento por los recurrentes la utilizacién del derecho de consorte, debe entenderse
abrogada. Efectivamente, por un lado, el articulo 114.3 del Estatuto del Personal Sanitario
no Facultativo de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, de 26 de abril de
1973 (en Ja redaccién dada por Ja Orden Ministerial de 5 de abril de 1986), se encuentra
derogado expresamente por la Disposicién Derogatoria 1 del Real Decreto 118/1991, de
25 de encro, sobre Selecciéon de Personal Estatutario y provisién de plazas en las
Instituciones de la Seguridad Social. De otro lado, el Decreto de 18 de diciembre de
1935, relativo a los concursos de traslado del Cuerpo Facultativo de Archiveros,
Bibliotecarios y Arquedlogos, aparece derogado por la Disposicién Derogatoria 2.* del
Reglamento General de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los
Funcionarios Civiles de la Administracion del Estado, que reza como sigue: «Asimismo,
se derogan todas las normas sobre provisién de puestos de trabajo y promocién profesional
de los funcionarios incluidos en el &mbito de aplicaciéon de la Ley de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, contenidas en disposiciones de igual o inferior rango,
en cuanto se opongan a lo establecido en el presente Reglamento, a excepcién de las
relativas al personal docente, investigador, sanitario y al destinado en el extranjero, asi
como los apartados 1 y 2 del articulo 7.° del Real Decreto 849/1985, de 5 de junio.»
Como es facil advertir, la normativa de provisién de puestos relativa al Cuerpo Facultativo
de Archiveros, Bibliotecarios v Arque6logos —sometidos al ambito de 1a Ley de Mcdidas
para la Reforma de la Funcién Publica v por ende al Reglamento citado—, no aparece
excepcionada en la clausula derogatoria transcrita.
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ademas, que los poderes publicos aseguran la proteccion integral de las
madres cualesquiera que sea su estado civil.

— En tercer lugar, que el derecho de consorte, como medio casi
exclusivo de conseguir el cambio de puesto de trabajo con ocasion de
vacante, deriva en una desproporcién absoluta, al primar la familia
conyugal obviando otras circunstancias familiares.

— En cuarto lugar, que el derecho a la igualdad en el acceso a las
funciones publicas del articulo 23.2 es una especificacién del principio
de igualdad ante la Ley formulado por el articulo 14 del Texto Constitu-
cional, viéndose afectado por la prevalencia injustificada y despropor-
cionada que se da a un determinado estado civil, lo que supone una
referencia individual y concreta vedada por el referido derecho funda-
mental.

— En quinto lugar, por ultimo, que en definitiva el acto administra-
tivo de adjudicacién de una plaza funddndose exclusivamente en el
derecho de consorte repugna al principio de igualdad contenido en el
articulo 14 de la Constitucién, ya que aquél ha servido para clasificar al
funcionario beneficiado de una manera absoluta y excesiva, desechando
todos los demds elementos de valoracién de mayor importancia como
son la antigiiedad, la profesionalidad y la dedicacion.

B) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En relacién con la argumentacién contenida en los recursos de am-
paro citados, el Tribunal Constitucional afirma que la cuestién central a
debatir consiste en la determinacién de la compatibilidad constitucional
de la preferencia denominada derecho de consorte con el principio de
igualdad regulado ex constitutione.

Pues bien, como se adelanté en la parte introductoria, el Alto Tribu-
nal considera que la aplicacién de la preferencia derivada del derecho de
consorte tiene perfecto encaje constitucional en los casos juzgados y, en
consecuencia, procede a la desestimacion de los recursos de amparo
interpuestos (6). :

(6) La doctrina del Tribunal Constitucional en materia de derecho de consorte ya
habia sido scntada previamentc en ¢l Auto del Alto Tribunal, 1325/1988, de 19 de
diciembre de 1988, en donde expresamente se decia: «la igualdad s6lo resuita vulnerada
si el trato diferenciado esta desprovisto de una justificacién objetiva y razonable que
guarde proporcionalidad con la finalidad perseguida, y tal supuesto no concurre, de
forma evidente, ¢n ¢l caso contemplado, en cuanto que la ruptura del criterio general de
la antigiiedad cn la resolucién de los concursos de traslados, que introduce el «turno de
consorte», encuentra justificacién razonable, objetiva y proporcionada en consideraciones,
no soélo de proteccién de la familia, sino muy especialmente en razones de eficacia en la
prestacién de los servicios publicos, que permiten al legislador reconocer al vinculo
matrimonial entre funcionarios la relevancia suficiente para atribuirle un trato
diferenciado en relacién con los funcionarios solteros o casados con personal no
funcionario, por ser estas situaciones distintas, cuya no equiparacién a la de aquéllos,
por la razonabilidad de la diferenciacién, no puede calificarse de vulneradora del
derecho invocado por la demandantes.
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La fundamentacién juridica utilizada por el Tribunal Constitucional,
cara a la desestimacién de los recursos, y en virtud de la cual declara
ajustada a la Constitucién la utilizacién del derecho de consorte, podria
sistematizarse en las siguientes lineas jurisprudenciales:

1. Diferente intensidad de los derechos y principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, segiin su momento
de aplicacion.

El Tribunal Constitucional al analizar la constitucionalidad del dere-
cho de consorte realiza, ab initio, una distincién entre los supuestos de
acceso a la funcién publica y los actos que se desarrollan con posteriori-
dad a dicho acceso, entre los cuales se incluyen, desde luego, los relati-
vos a la movilidad de los funcionarios publicos cuando participan en
concursos de traslado solicitando un puesto de trabajo en una localidad
distinta a la del previo destino. Esta distincién de los supuestos referidos
la utiliza el Tribunal entendiendo, creemos muy acertadamente, que
los derechos y valores constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
(art. 14 en conexién con el 23.2 de la CE), operan con una intensidad
diferente segiin se trate de un supuesto de acceso a la Funcién Publica o
de los actos posteriores al mismo. En este sentido, conviene recordar
cémo se pronuncia el Tribunal en su Sentencia 192/1991, de 14 de
octubre (FJ 4):

«Enmarcado el problema en el ambito del articulo 23.2 de
la CE, ningin reparo cabe oponer a la proyeccién del
principio de igualdad no sélo en el momento del acceso a
las funciones publicas, sino también a todo lo largo de la
duracién de la relacién funcionarial o asimilada a estos
efectos [entre otras, SSTC 15/1988, fundamento juridico
2.° (con remisién a la STC 75/1983) y 47/1989, fundamento
juridico 2], siendo aplicable, por tanto, a los actos poste-
riores al acceso y, entre ellos, a los relativos a la propia
provisién de puestos de trabajo.

Sin embargo, tampoco debe ignorarse la distinta con-
sideracién que, a estos efectos, merecen, de una parte, el
acceso a la funcién publica y, de otra —dentro ya de la
misma— el desarrollo o promocién de la propia carrera
administrativa, y, por consiguiente, el diferente rigor e
intensidad con que en cada una de ellas operan los dere-
chos y valores constitucionales como son el acceso en con-
diciones de igualdad (art. 23.2 CE) y de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad (art. 103.3 CE), a las
funciones publicas. Pues, en efecto, siendo el derecho del
art. 23.2 CE un derecho de configuracién legal, puede la
Administracién legitimamente dentro de los concursos para
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la provisién de vacantes o puestos de trabajo entre perso-
nas que va han accedido a la funcién publica (v por tanto,
acreditado los requisitos de mérito y capacidad) tener en
cuenta otros criterios distintos que no guarden relacién
con éstos, en atencién, precisamente, a una mayor eficacia
en la organizacion de los servicios o a la proteccién de
otros biencs constitucionales. Tal es el caso aqui contem-
plado del denominado derecho de consorte que, dada la
forma en que normativamente ha sido previsto, no puede
estimarse que sea contrario al art. 23.2 CE —ni por tanto
al art, 14 CE—...»

Esta misma linea argumecntal se confirma por el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 200/1991, de 28 de octubre, en la que también
sefala cxpresamente (FJ 2):

<Y, este precepto (el 23.2 CE) puede ser aplicado no sélo
cn ¢l acceso a la funcién publica, sino también en momen-
tos ulteriores relativos a la provisién de un cargo o puesto
de trabajo, y, obviamente, ¢n los concursos de traslado; asi
resulta de la STC 15/1988 (fundamento juridico 2.°) con
remisién a las SSTC 75/1983 y 47/1989 (fundamento juri-
dico 2.°) que se citan cn la reciente STC 192/1991, de esta
misma Sala (fundamento juridico 4.°). Mas teniendo en
cuenta, como esta ultima Sentencia senala, el diferente
rigor e intensidad con que opera, en relacién con los prin-
cipios de mérito v capacidad, segin se trate del acceso a la
carrera o de la ulterior provisién de vacantes en ella, pues-
to que aqui cabe ya tener en cuenta otros criterios distin-
tos en atencioén a una mayor eficacia del servicio o a la
prosecucion de otros bienes constitucionalmente prote-
gidos; tal el uso de la preferencia del consorte para obte-
ner el destino en poblaciéon donde ya esta destinado su
cényuge.»

2. Proteccion a la familia.

El Alto Tribunal también sefiala en la Sentencia 192/1991 (FJ 4), quc
«la desigualdad que en orden a la provisién de vacantes, mediante con-
curso, quc introduce la norma cuestionada se apoya, en efecto, en un
derecho especifico que encuentra plena justificaciéon y razonabilidad
desde la consideracién de otros bienes juridicos, como es la familia, cuyva
proteccién social, econémica y juridica debe ser asegurada por los Pode-
res Publicos (art. 39.1 CE), lo que, entre otras manifestaciones comporta
el que éstos favorezcan, eliminando trabas, el cumplimiento del deber de
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convivencia a que se refiere el articulo 68 del Cédigo Civil». Recorde-
mos, a efectos ilustrativos, que el citado articulo 68 estipula:

«Los cényuges estan obligados a vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente.»

En definitiva, la proteccién de un bien juridico como es la familia
(cuestion sobre la que también volveremos), constituye un elemento que,
desde el angulo constitucional, justifica la inexistencia de desigualdad
en los supuestos de aplicacién del derecho de consorte en los procedi-
mientos de concurso de traslado entre funcionarios.

3. Materializacion del principio de eficacia.

Por altimo, el Alto érgano constitucional fundamenta la inexistencia
de un vicio de inconstitucionalidad por vulneracién del principio de
igualdad, utilizando el principio de eficacia inserto en el articulo 103.1
de la Constitucion (sobre el cual con independencia de lo que ahora
digamos también reflexionaremos mas adelante). La apelacién al referi-
do principio se efectiia con gran claridad por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 192/1991 (FJ 4), en los siguientes términos:

«E incluso esa justificacién y razonabilidad (de la utiliza-
cién del derecho de consorte) se aprecia, también, tenien-
do presente el propio mandato constitucional al que estan
sujetas las Administraciones Publicas de proceder con efi-
cacia en la prestacién de los servicios publicos (art. 103.1.
CE), lo que legitima la adopcién de aquellas medidas que
tiendan precisamente a que el personal al servicio de las
Administraciones Pablicas se encuentre en las mejores con-
diciones para el desarrollo de la actividad propia de su
cargo» (y, en esta misma linea, se pronuncia también la
Sentencia 200/1991, de 28 de octubre).

En definitiva, v en virtud de la argumentacion juridica expuesta, el
Tribunal Constitucional considera, volvemos a repetir, que la pretendida
conculcacién del articulo 14 —y por ende del 23.2— de la Constitucién
frente a la que reaccionan los recurrentes resulta inexistente, va que, de
una parte, su situacién personal atendiendo a lo alegado no es equipara-
ble a la de las personas a las que se les adjudican las plazas debatidas,
teniendo en cuenta que la diferenciacion entre casados, cuyos conyuges
residan en localidades distintas, y no casados o ajenos a esa circunstan-
cia, a efectos de la adjudicacién preferente de las plazas vacantes, no
resulta injustificada, irrazonable o desproporcionada.
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C) Potenciacion de la figura del derecho de consorte
desde la consideracion de su plena constitucionalidad

Llegados a este punto y constatada la constitucionalidad del derecho
de consorte en su relacién con el principio de igualdad, parece oportuno,
a la vista de la jurisprudencia constitucional, empezar a pronunciarse
sobre el alcance que, a nuestro juicio, debe tener este derecho preferencial
en el marco de los procedimientos administrativos de provisién de pues-
tos de trabajo que afectan a la movilidad de los funcionarios publicos,
todo ello con independencia de las reflexiones que mas adelante y a este
respecto también realizaremos.

Un dato previo conviene traer a colacién, y es que el derecho de
consorte actualmente es un verdadero flatus vocis, es decir, una figura
que no tiene practicamente ninguna operatividad excepto en algtin pro-
cedimiento de concurso recogido en normas sectoriales (recuérdese el
ejemplo de los funcionarios técnicos del Estado al servicio de la sanidad
local). En efecto, como bien sabemos, en el Reglamento de Provisién de
Puestos este derecho preferencial aparece configurado de una manera
sumamente prudente: el articulo 14.2 permite valorar el destino previo
del conyuge como maximo con la puntuacién que resulte de la antigiie-
dad, siempre que se acceda desde una localidad distinta; pero dicho
contenido regulatorio no tiene una traduccién préctica dentro de las
bases que rigen las convocatorias de los concursos de traslado, y su
funcionalidad se reduce exclusivamente a excepcionar la «clausula de
irrenunciabilidad» de adjudicacién de la plaza, segiin vimos en su mo-
mento.

Esta timida utilizacién de la figura del derecho de consorte en el
ambito de la funcién piblica tiene a nuestro entender un claro sustrato
justificativo. En efecto, no cabe olvidar que el anterior Reglamento
General de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de
los Funcionarios Piblicos de la Administracién del Estado, aprobado por
el Real Decreto 2617/1985, de 9 de diciembre, que regulaba el derecho
de consorte de una manera mas amplia y favorable para los funciona-
rios, result6 impugnado jurisdiccionalmente en varios de sus preceptos
y, en concreto, por lo que ahora nos interesa, en su articulo 15.2, en
donde aparecia regulado el derecho preferencial de consorte, al conside-
rarse por los recurrentes que éste vulneraba el principio de igualdad
constitucional. Dicho precepto estipulaba lo siguiente:

«Con independencia de la valoracién maxima de 25 puntos
a que se refiere el presente articulo, se atribuiran 3 puntos
en atencién a la residencia previa, por razones laborales,
del conyuge en la localidad a que se pretende ir destinado,
a los anicos efectos de cambio de localidad y si la solicitud
se refiere a puesto de trabajo del mismo o inferior nivel
que aquel que se desempeiie.»
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Pues bien, el Tribunal Supremo resolviendo un recurso de apelacién
interpuesto por la Unién Sindical de Inspectores Técnicos de Educacién,
en su Sentencia de 11 de julio de 1986 (Sala 3.?), declara la nulidad del
precepto transcrito al considerar que el mismo conculca el articulo 14
de la Constitucién.

A este respecto, el Tribunal Supremo en el fundamento juridico
tercero de su Sentencia, con referencia a la utilizaciéon del derecho de
consorte, razona como sigue:

«Todas estas modalidades de provisionar por concurso pues-
tos de trabajo entre funcionarios, constituyen una vulnera-
cién del principio constitucional de igualdad ante la Ley
consagrado en la Constitucién, pues, el principio de igual-
dad juridica del articulo 14, como reiteradamente tiene
proclamado el Tribunal Constitucional en numerosas sen-
tencias, lo que prohibe es la discriminacién, es decir, que
la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por
no ser razonable...»

Esta Sentencia al declarar la nulidad del tantas veces mencionado
precepto, obliga a la reforma del Reglamento citado, dando lugar a la
nueva configuracién del derecho de consorte que ya conocemos en el
vigente Reglamento de Provisién de Puestos.

Es interesante en conexién con esto destacar dos cuestiones:

En primer término, que el pronunciamiento jurisdiccional si bien no
ha hecho desaparecer del panorama regulativo en materia de provisién
de puestos de trabajo el derecho de consorte, si ha dado lugar a que el
mismo se discipline de una manera sustancialmente distinta, esto es,
como sabemos, a la baja.

De otra parte, que los gestores publicos de personal a nuestro juicio
se han visto condicionados por el dictado de esa sentencia y, si bien se
mantiene el derecho de consorte en la nueva regulacién reglamentaria,
en la practica este derecho no tiene funcionalidad puesto que no se
materializan sus posibilidades de c6mputo (esto es, en cuanto a la atri-
bucién al mismo de una determinada puntuacién en los baremos de las
convocatorias de los concursos). Esta postura de los gestores tan reacia a
la aplicacién del derecho preferencial viene dada porque en general,
para la mayoria de ellos —y mas después de la sentencia comentada—,
este derecho (aun con la nueva regulacién) es de muy dudosa legalidad
constitucional, por eso el mismo no se hace efectivo —incluso existiendo
habilitacién reglamentaria— donde tiene que hacerse, esto es, en las
bases de las convocatorias de los concursos de traslado.

Ahora bien, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal deberia reflexionarse sobre la necesidad de una mayor potencialidad
de esta figura, teniendo en cuenta los postulados doctrinales sentados
por el Alto érgano constitucional, cuyas sentencias al respecto, y esto no
lo olvidemos porque es importante, fueron posteriores a la meritada
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sentencia del Tribunal Supremo, con lo cual este 6rgano jurisdiccional
no podia conocer, en modo alguno, los criterios sobre la funcionalidad
del derecho de consorte en clave de constitucionalidad.

En consecuencia, a nuestro entender, conocida la doctrina constitu-
cional, los gestores publicos, en aplicacién de los principios de «protec-
cién a la familia» (art. 39.1 CE) v de «eficacia» (art. 103.1 CE) directa-
mente conectados por el Tribunal Constitucional con la figura del dere-
cho de consorte, y teniendo ademas en cuenta el criterio jurisprudencial
sobre la difcrente intensidad de los derechos v principios constituciona-
les de igualdad, mérito v capacidad, segin su momento de aplicacién,
deberian replantearse la practicamente nula opcratividad de esta cir-
cunstancia preferencial, procediendo a su revitalizacion en el ambito de
los concursos de traslado de los funcionarios publicos, introduciendo al
menos, en las bases que rigen dichos concursos, la posibilidad de valora-
cién prevista en el articulo 14.2 del Reglamento de Provision de Puestos.
Para esto seria oportuno proceder a una reforma del articulo 14.2 del
Reglamento de Provisiéon de Puestos citado, convirtiendo la regla potes-
tativa en él inserta («se podra valorar») ¢n una regla de caracter impera-
tivo («sc valorara»), es decir, obligando al gestor a incorporar necesaria-
mente en las sefialadas bases de los concursos de traslado unos criterios
de valoracién (traducidos en puntos) en ¢l caso de que se utilice el
derecho preferencial de consorte con el limite maximo establecido en el
precepto. En esta linea, también podria pensarse en una modificacién de
las normativas sectoriales antes vistas, cohonestando, en la medida de lo
posible, sus contenidos regulatorios en esta materia con lo que se dispu-
siera en el citado Reglamento de Provisién de Puestos. En definitiva, con
todas estas opcraciones de modificacién normativa, de lo que se trataria
es de facilitar la convivencia familiar de los funcionarios conjugéandola,
al tiempo, con una mayor eficacia en la prestacién de los servicios
publicos.

IV. DERECHO DE CONSORTE, PROTECCION FAMILIAR Y UNIONES CONYUGA-
LES DE HECHO

A) Consideraciones generales

Lo que hasta ahora ha quedado recogido, constituye el presupuesto
obligado para poder reflexionar sobre un aspecto que claramente se
suscita al hilo de la jurisprudencia constitucional sobre cl derecho de
consorte. Esta cuestion es la relativa al posible juego del derecho
preferencial, cuando no nos cncontramos ante la familia tipo, esto es, la
originada juridicamente en el matrimonio, sino ante una unién conyugal
de hecho o de caracter extramatrimonial.

Cabe recordar, que en las Sentencias del Tribunal Constitucional
més arriba citadas este aspecto cn concreto no se¢ aborda directamente,
por la razén fundamental de que las plazas controvertidas se adjudica-
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ron a quienes se encontraban vinculados a través de la institucién juridi-
ca del matrimonio; pero hay que significar, que esta problematica, como
bien sabemos, si se plantea dentro de las motivaciones impugnatorias
formuladas por los recurrentes en amparo.

Asi pues, desde esta perspectiva parece conveniente, siquiera sea de
una manera breve, fijar unos datos preliminares sobre tres 6rdenes de
cuestiones, cuales son: la realidad familiar sustentada en el vinculo
juridico del matrimonio, las uniones conyugales de hecho y, por tltimo,
el posible encaje de éstas dentro de la arquitectura constitucional, como
elemento necesario para el otorgamiento de proteccién juridica a las
mismas. Entremos a continuacién en ello.

1. La realidad familiar originada en el matrimonio.

En este supuesto nos referimos a la familia que se fundamenta en el
matrimonio, entendiendo éste como un instituto juridico que se podria
definir, siguiendo a J. M. VAZQUEZ, «como un acto contractual regulador
de la vida en comun de los cényuges» (7).

Este instituto juridico —generado por un previo pacto contractual—
ha sido recogido, recordémoslo, en el articulo 32 de nuestro Texto fun-
damental, que reza’como sigue:

«1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica.

2. Llaley regulara las formas de matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
cényuges, las causas de separacidn y disolucién y sus efec-
tos.»

En relacién a este contenido regulatorio puede significarse, en pri-
mer término, que desde la 6ptica constitucional la unién matrimonial se
fundamenta en un acuerdo formal de voluntades entre dos personas de
sexo distinto (esto es, nos encontramos ante un acuerdo de caracter
heterosexual, por exigencia derivada del propio articulo 32 CE, en donde
se habla explicitamente de hombre y mujer). Este pacto de voluntades,
obviamente, sélo tendra relevancia juridica segin se establece ex
constitutione en tanto en cuanto se haya formalizado de acuerdo a la
Ley.

Por otro lado, y como complemento a lo sefialado, la realidad fami-
liar queda regulada en el articulo 39 de la Ley Fundamental del siguien-
te modo:

(7) Esta definicion se recoge en C.M. ENTRENA KLETT, Matrimonio, separacion y
divorcio, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1982, pag. 31.

257



ROBERTO GAMIR MEADE

«1. Los poderes publicos aseguran la proteccién so-
cial, econ6émica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la pro-
teccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacién
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minoria de edad y en los demads casos en que legalmente
proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.»

En lo que atafie a los preceptos citados L. SANCHEZ AGESTA afirma
que «pese a esa separacién de los articulos 32 y 39, el matrimonio esta
concebido como el acto fundacional de la familia» (8), esto es, familia y
matrimonio pueden entenderse como dos aspectos de una misma reali-
dad (existe necesariamente un nexo causal entre el matrimonio que
opera como elemento generador y la familia que es el resultado de ese
vinculo matrimonial de caracter juridico).

Como complemento a la referida regulacién constitucional, es im-
portante ademads hacer notar que la proteccién a la familia se encuentra
inserta en los mas importantes textos internacionales que velan por los
derechos de la persona. Asf, el articulo 16 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, de 1948, declara que la familia tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado. Igual redaccién presenta el
articulo 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 (instrumento de ratificacién de 13 de abril de 1977 —«BOE» de 30
de abril—). Y, de similar contenido, es el articulo 10 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, también de 1966
(instrumento de ratificacién de 13 de abril de 1977 —«<BOE» de 30 de
abril—). Por su parte, el articulo 12 de la Convencién de Salvaguarda de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 1950
(instrumento de ratificacién de 26 de septiembre de 1979 —«BOE» de 10
de octubre—), hace una expresiva remisién a las normas legales en
cuanto al matrimonio y a la familia, declarando que ambos son un
derecho de las personas. Pero, sin duda, ha sido el apartado 16 de la
Primera parte de la Carta Social Europea, de 1961 (instrumento de
ratificacién de 29 de abril de 1980 —«BOE» de 26 de junio—), el prece-
dente mas directo de la redaccién dada al articulo 39.1 de nuestra
Constitucién, ya que dicho apartado dice textualmente:

(8) L.SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucion espariola de 1978, Editorial
«Revista de Derecho Privado», Madrid, 1990 (segunda impresién), pag. 200.
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«La familia, en cuanto célula fundamental de la socie-
dad, tiene derecho a una proteccion social, juridica y eco-
némica apropiada para asegurar su pleno desarrollo.»

En conexién con lo sefialado, y entrando en el nivel normativo
infraconstitucional, es oportuno resaltar que en nuestro sistema existen
distintas formas de matrimonio, es decir, distintas vias para contraer
matrimonio con plenos efectos juridicos. En este sentido, el Cédigo
Civil, en su articulo 49, establece cuales son estas vias:

«Cualquier espafiol podra contraer matrimonio dentro
o fuera de Espana:

1. Ante el Juez o funcionario sefialado por este Cé-
digo.
2.° En la forma religiosa legalmente prevista.

También podra contraer matrimonio fuera de Espafia
con arreglo a la forma establecida por la Ley del lugar de
celebracién.»

Asi pues, cifiéndonos al matrimonio entre espaiioles, podriamos decir
que las formas legalmente establecidas son las del matrimonio civil,
celebrado ante el juez o funcionario correspondiente; el matrimonio en
forma religiosa pero con efectos civiles; y el matrimonio de espafioles en
el extranjero segin la ley del lugar cuya celebracién genera igualmente
efectos civiles en nuestro pafs.

La eleccién de cualquiera de estas vias es la que convierte al pacto
interpersonal de voluntades en una unién formal, de acuerdo con lo
previsto en el ordenamiento constitucional, y, en consecuencia, en una
instituciéon susceptible de producir efectos juridicos dentro del sistema.
Esta posibilidad del matrimonio legal de generar consecuencias juridi-
cas es un dato basico y configurador de la propia morfologia de la
institucién. A este respecto y al margen de un puro planteamiento teéri-
co, es lo cierto que en virtud de los imperativos constitucionales la
familia de derecho goza de una clara proteccién en el ordenamiento.
Esta proteccién se traduce en una serie de medidas de diverso orden
(juridicas, econémicas, sociales, fiscales, etc.) sobre las cuales no pode-
mos detenernos aqui, que colocan a la familia-institucién en una posi-
cién relevante en nuestro ordenamiento. Como es obvio, la posicién
preferente de la familia legal también juega en el ambito de la Funcién
Publica (fundamentalmente, en la esfera de la proteccién social al fun-
cionario) y, por lo que ahora nos interesa, recordemos que dicha posi-
cién se proyecta en los procesos de movilidad de los funcionarios publi-
cos (canalizados a través de los concursos de traslado o de provisién de
puestos de trabajo), mediante el reconocimiento ex lege del derecho
preferencial de consorte, cuya utilizacién sélo correspondera a quienes
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acrediten la previa existencia de un vinculo conyugal formal con otro
funcionario.

B) Las uniones convugales de hecho: caracteristicas bdsicas
y tratamiento constitucional

Algunas notas basicas conviene también apuntar en relacién a las
uniones conyugales de hecho o formaciones de caracter parafamiliar. En
primer término, y siguiendo a J. M. GONZALEZ PORRAS, sefialar que «la
convivencia libre sin celebrar matrimonio, entre un hombre y una mujer
constituye en nuestros tiempos una manifestacién social importante
dentro de las posibilidades de agregacién individual» (9). En efecto,
existe un gran numero de personas que en el ejercicio de su libertad,
configuran su convivencia al margen de la institucién matrimonial por-
que no descan mediatizar sus relaciones afectivas a través de un con-
trato.

Por otro lado, cabe significar —y no se descubre nada nuevo— que
este tipo de familia no convencional basada simplemente en la comuni-
dad de afecto de sus componentes y no en un vinculo juridico, no tiene,
en nuestro sistema, un reconocimiento semejante al de la institucién
juridico matrimonial.

A este respecto es necesario volver a repetir que en el plano constitu-
cional el matrimonio como institucién tiene un explicito reconocimiento
(arts. 32 y 39 CE), con la subsiguiente generacién de efectos juridicos.
Con dicho reconocimiento se contempla, prima facie, una determinada
forma de contrato matrimonial en lugar de un derecho genérico a orga-
nizar en libertad las relaciones personales v la convivencia afectiva de
los individuos. Ahora bien, al margen del expreso reflejo de la familia
como institucién juridica dentro de los preceptos constitucionales, la
pregunta clave en relacién al tema que nos preocupa seria la siguiente:
¢el Texto Constitucional permite la existencia juridica de agrupaciones
familiares no basadas en un vinculo matrimonial de caracter formal?

Tratando de contestar a la pregunta planteada cabria resaltar que,
ope constitutionis, no se ha definido la realidad familiar que queda
protegida en el apartado primero del articulo 39. Esta falta de defini-
ci6én, desde una perspectiva hermenéutica, ha dado lugar al manteni-
miento dentro de la doctrina de dos tesis contrapuestas que podriamos
sintetizar del siguiente modo:

En primer lugar, aquélla que sostiene que la omisién constitucional
no significa sino que la familia contemplada por el Texto Fundamental,
es el grupo tradicional, es decir, aquel formado por una parcja heterosexual
vinculada por el matrimonio, con su descendencia; asi, por ejemplo, se
manifiesta J. L. DE LOS Mo0zos (10).

(9) J. GONZALEZ PORRAS, «Actualidad v Derecho», nam. 14, 1991, pag. 243.

(10) J.L.DE LOS M0zOS, La Reforma del Derecho de Familia en Espadia, hov, Vol. [,
Universidad de Valladolid, 1981, pag. 19.
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De otra parte, existe una segunda corriente de caracter mas progre-
sista, la cual no compartiria la idea de que la Constitucién solamente
admite un unico modelo de familia, el tradicional. En linea con esta
segunda tesis, se ha pronunciado una parte importante de la doctrina,
como por ejemplo, J. DE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, para quienes desde
la 6ptica de nuestra Carta Magna, «hay indicios suficientes para presu-
mir que una regulacién legal que reconociese unidades familiares no
basadas en el matrimonio seria perfectamente constitucional» (11). En
este sentido, ademads, E. VALLADARES RASCON afirma: «Lo cierto es que el
articulo 39 se refiere a la familia sin apelativos. Por otro lado, no parece,
a mi juicio, que deban existir dificultades para entender que la familia
de hecho es uno de los grupos en el que se integran los individuos y cuya
libertad e igualdad deben promover los poderes publicos» (12).

También desde este angulo interpretativo, Y. GOMEZ SANCHEZ senala
que «una definicién de la familia (en el marco constitucional) habria
originado seguramente serias disfuncionalidades a la hora de reconocer,
para protegerla, los varios tipos de familias que coexisten en la mayoria
de las sociedades actuales y también en la nuestra». Y, ademds, significa
que «la familia no ha sido a través de los tiempos una realidad estatica,
sino que, por el contrario, ha sufrido continuas transformaciones, en su
forma y en sus funciones desde sus origenes hasta nuestros dias». Por
ultimo, la citada autora observa que «los que defienden la inclusién
constitucional de una definicién de la familia, pretenden, en realidad, el
llevar a rango constitucional un modelo concreto de familia, excluyendo,
por tanto, todos los demas posibles. Por eso, la ausencia de una defini-
cién constitucional de la familia, lejos de constituir una lamentable
omisién del Texto Fundamental y de los propios constituyentes, se con-
firma como una posibilidad importante de adaptacién a las nuevas reali-
dades sociales» (13).

A nuestro juicio, esta segunda tesis mantenida por la doctrina, que
considera que la Norma Fundamental no impone un tinico modelo fami-
liar y que, por tanto, permite la inclusién de las uniones de hombre y
mujer en convivencia libre (more uxorio), dentro de su articulado, es la
mas correcta a la luz de los principios contenidos en el Texto Constitu-
cional.

La ausencia de una definicién constitucional de la familia, posibilita
claramente una interpretacién amplia de las realidades familiares, que
legitimamente pueden encontrar acomodo en nuestro sistema juridico.
Esta interpretacién amplia es la que mejor conecta con los principios
democraticos que informan nuestra Constitucién, que, en sus términos,
no admite una interpretacién restrictiva solamente cefiida al modelo

(11) J. bE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, El régimen constitucional espasiol, Vol. I,
Barcelona, 1980, pags. 318-319.

(12) E.VALLADARES RASCON, Nulidad, separacion y divorcio: comentarios a la Ley de
Reforma del Marrimonio, Madrid, 1982, pag. 37.

(13) Y. GOMEZ SANCHEZ, Familia v matrimonio en la Constitucién Espatiola de
1978, Congreso de los Diputados, Madrid, 1990, pags. 250-251.
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clasico de familia. Trayendo a colacion a este respecto las palabras de
A. TORRES DEL MORAL alusivas al tratamiento de la familia en el proceso
constituyente recordemos que el sefialado autor nos dice que: «los constitu-
yentes, claro esta, habian de tener presente lo que podiamos denominar
sociologia de la familia de aquellos momentos sin pretender regularla en
duro enfrentamiento con la realidad social y con las corrientes de opi-
nién dominantes. Es verdad que no contiene la Constitucién mencién
alguna de otras realidades familiares y aspiraciones personales (distintas
de la familia tradicional) que, aunque minoritarias, pugnan por su recono-
cimiento juridico. Pero tampoco hace falta. Basta con que no las exclu-
yan ni prohiban, ni explicita ni implicitamente». Ademas, sigue manifes-
tando, con referencia a las uniones parafamiliares, «que son compatibles
con el Texto Fundamental estas otras formas de vida y que habra de ser
el legislador el que, de acuerdo con su programa politico respaldado en
las urnas, vaya optando en cada momento por una mayor ¢ menor
apertura a otros modelos matrimoniales vy familiares, en el bien entendi-
do, eso si, de que todos tienen cabida en nuestra Constitucién (14).

C) Criterios jurisprudenciales en relacion a las uniones conyugales

de hecho

Como complemento a lo ya tratado, parece necesario acudir al an4li-
sis de aquellos pronunciamientos jurisprudenciales que atafien a la pro-
blematica del entronque constitucional de las uniones conyugales de
hecho, todo ello, a los efectos de considerar sus posibilidades de protec-
cién juridica. A este respecto, es importante traer a colacién la sentencia
del Tribunal Constitucional 184/1990, de 15 de noviembre («<BOE» de 3
de diciembre de 1990), en donde con ocasién de resolver una cuestién de
inconstitucionalidad relativa al percibo de una pensién, el Alto érgano
constitucional aborda plenamente el tema de la posicién de las uniones
parafamiliares dentro del entramado constitucional. Brevemente cabe
sefialar, que el supuesto de hecho que propicia el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, era la compatibilidad o no con la Cons-
titucién de la normativa de Seguridad Social, que exige la condicién de
viudedad del c6nyuge causante para tener derecho a pensién, esto es, la
previa existencia de un vinculo matrimonial legitimo para poderse co-
brar dicha pensién de viudedad por el cényuge supérstite. El Tribunal
Constitucional, en linea con otras sentencias anteriores (SSTC: 117/
1985, 27/1986 y 260/1988), sefiala que para poder ser titular del derecho
a pensién de viudedad, se requiere que el beneficiario de la misma haya
contraido legitimo matrimonio con el causante y, en consecuencia, de-
clara que la normativa de Seguridad Social en esta materia no vulnera la
Constitucién.

(14) La posicién manifestada por A. TORRES DEL MORAL se recoge en el prélogo al
estudio de Yolanda GOMEZ SANCHEZ, op. cit., pags. 12-13.
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Pero con independencia del planteamiento factico referido, vayamos
con lo que nos interesa, que no es otra cosa que exponer la postura
doctrinal del Tribunal Constitucional en lo que concierne a las posibili-
dades de equiparacién de las uniones familiares de hecho con las fami-
lias de derecho. En este sentido, los puntos centrales de la jurispruden-
cia constitucional serian los siguientes:

En primer lugar y con respecto a la posible vulneracién del principio
de igualdad por el distinto tratamiento entre el matrimonio y la convi-
vencia extramatrimonial, se proclama jurisprudencialmente que éstas
no son realidades equivalentes. El matrimonio, dice el Alto Tribunal,
es una institucién social garantizada por la Constitucion, y el derecho
del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional
(art. 32.1 CE). Nada de ello ocurre con la unién de hecho. El vinculo
matrimonial genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad de
derechos y deberes que no se producen de modo necesario entre el
hombre y la mujer que mantienen una convivencia no basada en el
matrimonio.

De otra parte, y como consecuencia légica de lo expuesto, el legisla-
dor puede en principio, establecer diferencias de tratamiento entre las
uniones matrimoniales y las puramente facticas, no siendo la regulacién
de estas diferencias, arbitraria o carente de fundamento (STC 184/1990,
FJ 3).

En definitiva, para el Alto Tribunal la conclusién alcanzada no se
altera por e] hecho de que en otros supuestos distintos a los que se trata
(reconocimiento de una pensién de viudedad), el legislador haya podido
equiparar a los cényuges la andloga «relacién de afectividad» {puesto
que tales supuestos no admiten comparacién con el presente, pues los
preceptos que lo recogen persiguen fines y protegen valores e intereses
bien distintos).

La senalada doctrina del Tribunal Constitucional, que coloca a la
familia institucién jurfdica en una situacién de preferencia desde la
perspectiva de su proteccién con relacién a otras posibles formas de
convivencia familiar, tampoco fue pacifica en el seno del propio Tribu-
nal, lo que se demuestra porque a la Sentencia en cuestién se formula-
ron dos votos particulares (los de los Magistrados Sres. J. V. GIMENO
SENDRA y L. LOPEZ GUERRA), cuyo contenido, en esencia, se traduce en
las siguientes consideraciones:

Por un lado, que nuestra Constitucién protege no sélo a la familia
como institucién juridica, sino también a la familia como realidad natu-
ral, por lo que, junto a la familia matrimonial, también han de merecer
proteccion constitucional las denominadas uniones conyugales de he-
cho.

Y, de otra parte, que ope constitutionis el exigir la preexistencia de un
vinculo matrimonial para determinar si procede o no una determinada
prestacién, vulnera el principio de igualdad contenido en el articulo 14
de la Constitucién.

Ahora, con independencia del posicionamiento del Tribunal sobre la
prevalencia de la familia marital, el dato que nos interesa retener es que
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en las tantas veces repetida sentencia, si bien se considera perfectamen-
te constitucional que el legislador establezca diferencias de tratamiento
entre la unién matrimonial y la puramente factica, el Alto érgano consti-
tucional, y esto es importante decirlo, tampoco considera contrario a la
Constitucién que el legislador dentro de su «amplisima libertad de deci-
sién» —por utilizar sus palabras textuales—, pudiera no requerir la
exigencia de prueba en el vinculo matrimonial para otorgar la peticién
juridica de que se trate, es decir, considera legitimo que el legislador
extienda los posibles beneficios legales a las uniones estables de hecho
(STC 184/1990, FJ 3) (15). Esta cuestién es significativa porque, como en
otro momento comentamos, serd cl legislador ordinario el que vaya
optando en cada momento por una mayor o menor introduccién de
mecanismos protectores en relacién a estas otras uniones familiares, en
el bien entendido de que dicha opcién regulativa no est4 proscrita desde
el punto de vista constitucional.

D) Una propuesta de lege ferenda: la equiparacién entre las uniones
conyugales de hecho y las de derecho a efectos de la utilizacion
del derecho de consorte

Las anteriores consideraciones han sido escalones necesarios para
llegar a la cuestiéon que queremos plantear, y que no es otra que la
relativa a la extensién a las uniones extramatrimoniales de las que for-
man parte funcionarios publicos, de la posibilidad de utilizar el derecho
preferencial de consorte cuando éstos participen en concursos de trasla-
do que impliquen un cambio de localidad.

Recordando el panorama normativo en esta materia, es bien sabido
que, tanto en ¢l Reglamento de Provisién de Puestos aplicable a los
funcionarios publicos sometidos al ambito de la Ley de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, como en algunas regulaciones sectoria-
les analizadas, la posibilidad de utilizar el derecho de consorte depende
de la previa existencia de un vinculo familiar en sentido formal (el
articulo 14.2 del citado Reglamento habla del destino previo del «cényu-
ge funcionario», y en las Ordenes de convocatoria de los concursos de
traslado que materializan el precepto, se hace referencia a razones de

(15) En la jurisprudencia no constitucional, y sobre todo en el ambito de Ia
jurisdiccion social no es diffcil encontrar resoluciones que, fundamentalmente con
posterioridad a la Constitucion, se han ocupado de las cuestiones patrimoniales quc
surgen entre quienes conviven sin ligarse mediante vinculo matrimonial. Asi, por ejemplo,
diversas Sentencias del Tribunal Central de Trabajo ¢n donde se resuelven problemas de
pensiones a tavor del «convivente en forma marital sobreviviente» (vid. SSTCT de 18 de
diciembre de 1986, de 17 de febrero de 1987, de 11 de junio de 1987, etc.). De otra parte,
son también intcresantes una serie de Sentencias de Audicncias Provinciales o Territoriales
en donde se considera a las uniones extramatrimoniales como un «supuesto de hecho
semejante al matrimonio» (vid. a este respecto, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Salamanca de 12 de enero de 1976, o, mas recientemente, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 21 de abril de 1986, y la dec la Audiencia
Territorial de Valencia de 3 de junio de 1987).
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«convivencia familiar»; por otra parte, en la normativa sectorial vista se
utilizan férmulas de tipo similar). Ahora bien, creemos —yv este es el
momento de ahondar un poco mas en ello— que el principio de protec-
ci6én familiar inserto en la Constitucién, el cual legitima la utilizacién
por parte de los funcionarios unidos en vinculo matrimonial del derecho
preferencial de consorte, también deberia extenderse a las uniones
extramatrimoniales de los servidores publicos. A nuestro juicio, no hay
que hacer una labor de ingenieria interpretativa sobre el Texto Constitu-
cional para deducir de éste la posibilidad de equiparar, en el supuesto
concreto que nos ocupa, a la familia como institucién juridica con otras
férmulas convivenciales de facto, y ésto, en sintesis, por las razones
siguientes:

En primer lugar, porque la ausencia de una definicién constitucional
de la familia posibilita —como ya dijimos en su momento— una inter-
pretacién amplia de las realidades familiares que legitimamente pueden
encontrar acomodo en nuestro ordenamiento juridico.

En segundo término, porque no es cohonestable con los principios
democraticos que irradian de nuestra Carta Magna, el discriminar a
quienes no tienen esa familia basada en el matrimonio, bien porque no
han podido formarla, bien porque en uso de su libertad individual no
han creido oportuno contraer matrimonio.

En tercer lugar y entrando de lleno en el entramado constitucional,
cabria advertir que el camino de la equiparacién entre la unién convivencial
libre y la figura del matrimonio encuentra a nuestro entender un soporte
importante. Efectivamente, la apertura de esta «franja de consti-
tucionalidad» para concretar dicho reconocimiento, podriamos encon-
trarla en los siguientes preceptos:

— En el articulo 9.2 del Texto Constitucional que estipula: «Corres-
ponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social.» Es evidente, que las uniones
conyugales de hecho pueden considerarse como un grupo humano deri-
vado de la existencia de una relacién interpersonal de caracter estable,
por lo cual a tenor de lo dispuesto en el articulo citado serian merecedoras
de la proteccion de los poderes publicos.

— En el articulo 10.1 de nuestra Ley Fundamental que expresa: «La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley v a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.» Al
amparo de este precepto y entendiéndose su contenido regulatorio como
cauce del enriquecimiento y desarrollo de la personalidad del individuo,
se podria a nuestro juicio establecer una distincién entre la familia como
institucién juridica y la funcién social familiar, funcién que también se
realizaria, entendemos, por las uniones conyugales de hecho, siendo
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éstas, en consecuencia, merecedoras también de proteccién juridica,
porque, en definitiva, es meridiano que tal funcién familiar puede en-
contrar un medio de desarrollo tan digno en la familia de corte tradicio-
nal como en el seno de otras agrupaciones sociales distintas (16).

— En el articulo 14 de la Constitucion, en virtud del cual y a la vista
del principio de igualdad en él recogido, no cabe la posibilidad ilimitada
de establecer tratamientos favorables para un conjunto de ciudadanos
por el mero hecho de estar, o haber estado casados, frente a los que no
ostentan esa condicién. No basta, pues, aducir cualquier diferencia de
situacién para justificar —en el caso que nos ocupa— una diferencia de
trato. Es necesario, ademas, que el criterio diferenciador sea razonable y
no arbitrario, cosa que no sucede si se discrimina a efectos de proteccién
a las uniones familiares de hecho frente a la figura matrimonial, puesto
que, dicho trato discriminatorio, vulnerarfa el citado precepto constitu-
cional que prohibe toda discriminacién en razén de cualquier condicién
social o personal (17).

También cabe recordar en conexién con tales preceptos constitucio-
nales, que la identidad entre las uniones afectivas estables y la familia
fundada en el matrimonio se ha proclamado por la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que con ocasién de interpretar el «dere-
cho a la vida familiar» inserto en el articulo 8.1 del Convenio Europeo
para la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales
que expresamente dice: «toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar...», ha dejado sentado que dicho precepto no
distingue entre familia legitima e ilegitima (vid. SS. TEDH, de 13 de
junio de 1979 y de 18 de diciembre de 1986), a efectos de la proteccién
de estas otras formulas convivenciales, por lo que, trayendo a colacién el
articulo 10.2 de nuestra Ley Fundamental, esta doctrina ha de informar
la interpretacién de las normas tuteladoras de los derechos fundamenta-
les y, en consecuencia, hemos de llegar a la conclusién, aplicando estos
criterios hermenéuticos al articulo 39.1 del Texto Fundamental, que al
igual que el Convenio de Derechos Humanos de Roma, también nuestra
Constitucién protege no so6lo a la familia como institucién juridica, sino
también a la familia como realidad natural (18).

Dejando ya el plano constitucional y pasando al campo de la legali-
dad ordinaria, no se puede olvidar tampoco que en diferentes sectores de
nuestro ordenamiento juridico aparece recogida la figura de las uniones
conyugales de hecho, anudandose a este reconocimiento diversos efectos
juridicos. A este respecto y sin 4nimo de exhaustividad cabria apuntar,
por ejemplo, que el articulo 101 del Cédigo Civil, parrafo primero, disci-

(16} Vid. sobre el tema de las funciones sociales del grupo familiar, L. D{EZ-PiCAZO
y A. GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Madrid, 1989, quinta edicién,
Vol. IV, Ed. Tecnos, pags. 30-33.

(17) Vid. a este respecto, el voto particular formulado por el magistrado Sr. L.
LOPEZ GUERRA, a la STC 184/1990, de 15 de noviembre.

(18} Vid,, en estc sentido, ¢l voto particular discrepante formulado por el magistrado
Sr. V. GIMENO SENDRA a la STC 184/1990, de 15 de noviembre.
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plina que: «El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa
que lo motivé, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona»; que la Ley Organica 6/1984, de 24 de
mayo de Habeas Corpus en su apartado 3a) estipula: «Podran instar el
procedimiento de Habeas Corpus: El privado de libertad, su cényuge o
persona unida por andloga relacién de afectividad, descendientes, ascen-
dientes, hermanos y, en su caso, respecto a los menores y personas
incapacitadas, sus representantes legales»; que la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del Derecho de Asilo v de la Condicién de Refugiado
disciplina en su articulo 10.1 que: «La condicién de asilado se concede-
ra, por extension, a los ascendientes y descendientes en primer grado y
al cényuge del asilado, o a la persona con la que se halle ligado por
anédloga relacién de afectividad y convivencia, salvo los casos de separa-
cion legal, separacién de hecho, divorcio, mayoria de edad o indepen-
dencia familiar, en los que se valorara por separado, la situacién de cada
miembro de la familia»; que la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, en su articulo 391.1 preceptua que: «No podran pertene-
cer simultaneamente a una misma Sala Magistrados que estuvieren uni-
dos por vinculo matrimonial o situacion de hecho equivalente, o tuvieren
parentesco entre si dentro del segundo grado de consanguinidad o afini-
dad, salvo que existiere mas de una Seccién, en cuyo caso podran parti-
cipar en las diversas Secciones»; o, en fin, que el Cédigo Penal en su
articulo 11 regula que: «Es circunstancia que puede atenuar o agravar la
responsabilidad seguin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito,
ser el agraviado cényuge o persona a quien se halle ligado de forma
permanente por analoga relacién de afectividad, ascendiente, descen-
diente o hermano por naturaleza adoptivo o afin en los mismos grados
del ofensor.»

Como es facil advertir, la figura de las uniones conyugales de hecho
no es ajena a nuestro ordenamiento, y a la misma, como hemos dicho, se
atribuyen diversos efectos juridicos.

Con los ejemplos regulativos citados, simplemente se quiere poner de
manifiesto que, en nuestro ordenamiento juridico, las uniones conyuga-
les de hecho no son una realidad extrafia, sino que, por el contrario
—aunque no sea de un modo generalizado— las mismas se encuentran
reconocidas, y a este reconocimiento se anudan diversos efectos juridi-
cos. Es obvio que en la actualidad el legislador no puede desconocer
estas otras férmulas convivenciales alternativas a la familia tradicional
fundada en el vinculo del matrimonio. En consecuencia, cada vez mas,
este fenémeno que venimos analizando ir4 abriendo las correspondien-
tes brechas dentro del ordenamiento, brechas que, una vez abiertas, ya
no seréd posible cerrar porque el derecho, en esencia, es una respuesta
normativa a la problematica que se plantea en la sociedad, y mientras
esta problematica permanezca es necesario arbitrar las correspondien-
tes soluciones legislativas.

Enlazando con lo anterior cabe hacer notar que, si consideramos
necesaria la equiparacion de trato entre las familias de hecho y las de
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derecho como postura general, es 16gico que pensemos que este criterio
debe jugar también en el ambito de la funcién puablica, v, en concreto,
conectando con el tema que nos ocupa, ampliando la posibilidad de
utilizar el derecho preferencial de consorte en los procedimientos de
concurso de traslado a las uniones conyugales de hecho de los funciona-
rios publicos. A nuestro entender y resumiendo argumentos ya expues-
tos, no entronca con los principios constitucionales analizados el mante-
nimiento de una politica publica de movilidad funcionarial, es decir, de
cobertura de puestos de trabajo a través de los correspondientes concur-
sos, que discrimine a las uniones convivenciales more uxorio que afecten
a los funcionarios, no admitiendo, en consecuencia, la alegacién de este
tipo de relaciones facticas para poder gozar del beneficio derivado del
derecho del consorte.

Ahora bien, el dar efectividad a tal equiparacién exige, aunque sea de
manera breve, examinar dos cuestiones puntuales que afectan a la mis-
ma: por un lado, cudles son los mecanismos para la instrumentacién de
tal medida y, por otro, la forma en que se acreditara la existencia de una
convivencia afectiva estable.

1. El reconocimiento de las uniones conyugales de hecho
en la normativa funcionarial.

Como hemos visto, la regulacién funcionarial en materia de derecho
de consorte sélo reconoce a las uniones personales basadas en el matri-
monio, por lo que la posible equiparacién entre éstas vy las uniones
conyugales de hecho exigiria una efectiva modificacién de aquellos pre-
ceptos en los cuales se recoge la referida figura. En este sentido, tanto en
el Reglamento de Provisién de Puestos (para los funcionarios sometidos
al ambito de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica),
como en las normativas sectoriales, que en lo que atafie a los concursos
de traslado afectan a diversos colectivos de funcionarios, se podria in-
cluir una férmula en donde al lado de la mencién del cényuge con
destino previo en la localidad que se solicita, se aludiera expresamente a
aquellas otras personas que se encontraran unidas al solicitante del
destino mediante una relacién de facto (quienes a nuestro juicio y como
mas adelante analizaremos, no tendrian por qué ostentar, a diferencia
del solicitante de la plaza, la condicién de funcionario). Esta férmula,
cabria traducirla en un contenido regulatorio similar al siguiente: «el
destino previo del cényuge o de quien se encuentre unido por andloga
relacion de afectividad, en la localidad donde radique el puesto o puestos
de trabajo solicitados...»,

El contenido regulatorio sugerido supone, volvemos a repetir, la
necesidad de que se¢ proceda a la modificacién de la normativa que
regula la figura del derecho de consorte.

Dicha modificacién es, evidentemente, una opcién de politica norma-
tiva que corresponde ejercitar al Gobierno, que es el 6rgano constitucio-
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nal que ostenta en nuestro sistema la titularidad originaria del poder
reglamentario estatal («ex» articulo 97 CE) y a quien, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 3.1 de la Ley de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica, se le atribuye la competencia de dirigir la politica de
personal y ejercer la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria en
materia de funcién publica en la Administracién del Estado.

Pero no olvidemos tampoco, que en el caso de que una medida como
la que propugnamos fuera tomada dentro de la amplia libertad de que
dispone el normador reglamentario, ésta encontraria un claro amparo
constitucional en los articulos 9.2, 10.1 y 14 de nuestro Texto Funda-
mental. Ademas cabe recordar en esta linea la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la necesaria equiparacién entre
las familias de hecho y las de derecho a efectos de proteccién juridica
por parte de los poderes publicos. En definitiva, la adopcidn del régimen
juridico funcionarial de una medida como la tantas veces senalada,
cohonestaria la regulacion del derecho de consorte con los principios y
valores de caracter democratico y progresista insertos en nuestra Carta
Magna.

2. La problemdtica de la prueba.

En el supuesto de que se operara una modificacién normativa como
la que acabamos de sugerir, no se oculta que esto generaria el problema,
dentro del «iter» procedimental administrativo de los concursos de tras-
lado, de c6mo acreditar la existencia de esa unién afectiva estable por
parte de quien quisiera alegar tal circunstancia.

Ahora bien, esta problematica, a nuestro entender, se podria resolver
perfectamente aplicando las reglas generales que sobre la prueba juegan
en el ambito del procedimiento administrativo, al caso concreto que nos
ocupa. En efecto, no hay obstiaculo para que en las bases que rigen las
convocatorias de los concursos de traslado se prevea que, cuando el
solicitante de una plaza alegue el previo destino en la localidad de la
persona a é] unida mediante una relacién estable analoga a la conyugal,
sea necesario acreditar fehacientemente esta circunstancia. En este sen-
tido y con respecto a dicha acreditacidn, las referidas bases de las convo-
catorias de los concursos pueden articular que la misma se realice, bien
a través de un medio concreto de prueba (por ejemplo: una declaracién
jurada del interesado), bien estableciendo una cldusula abierta que per-
mita utilizar cualquier medio de prueba admitido en derecho. En el
primer supuesto, esto es, si se exige una determinada prueba, nos encon-
trariamos ante una solucién juridica perfectamente admisible desde la
perspectiva del procedimiento interno de caracter especifico que nos
ocupa, puesto que en el mismo nada impide que el érgano gestor pueda
arbitrar la exigencia de una determinada prueba o pruebas que conside-
re idéneas para acreditar la circunstancia que se alegue. De otra parte,
como es obvio, tampoco hay ningun problema para que en las citadas
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bases que operan como «ley de la convocatoria», se escoja la opcion
consistente en que la convivencia more uxorio se acredite por cualquier
medio de prueba que pueda presentar el funcionario interesado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 88.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo que nos dice: «los hechos relevantes para la deci-
sion de un procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de
prueba». Este precepto, como nos es conocido, rehuye hacer una enume-
racién de medios de prueba, adoptando una férmula genérica, lo cual da
lugar a que en nuestro sistema, en esta materia, no opere ningin tipo de
numerus clausus. En este sentido, pues, el funcionario que concurse
podra utilizar todo el amplio abanico de pruebas que admite el
ordenamiento juridico (véanse los arts. 1214 a 1253 del Cédigo Civil y
578 a 666 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y que la doctrina suele
clasificar en medios de prueba personales (es decir, declaracién prestada
por una persona) y medios de prueba reales (fundamentalmente de tipo
documental), a los que se anade, también, la denominada prueba actual,
que es aquélla en que el instrumento probatorio es, no una persona ni
una cosa, sino un hecho o un acaecimiento (es decir, la prueba por
presunciones) (19).

En todo caso, hay que significar que es al solicitante de la plaza a
quien corresponde la carga de la prueba, de acuerdo con el conocido
principio de que «el que alega debe probar». Principio que aparece
reiteradamente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuya doctri-
na a este respecto puede resumirse en el siguiente aforismo: «cada parte
ha de probar el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias
juridicas invoca a su favor» (STS de 27 de enero de 1992 —Sala 3.>— FJ
sexto).

En consecuencia, serd el funcionario solicitante de la plaza, que
mantenga una convivencia afectiva, quien tendra que demostrar la vera-
cidad de esta situacién, mientras que a la Comisién correspondiente,
prevista en las bases de la convocatoria de los concursos de traslado,
serd a la que correspondera la valoracién de la prueba aportada, en su
caso, dentro de dicho procedimiento.

V. DERECHO DE CONSORTE, PRINCIPIO DE EFICACIA Y PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS

A) Planteamiento previo

Una de las cuestiones mas interesantes que a nuestro entender abor-
da el Tribunal Constitucional en relacién con el derecho de consorte, es
la conexidn entre esta figura y uno de los principios informantes basicos
de la actuacién de la Administracién Publica: el principio de eficacia

(19) Con respecto a los posibles medios de prucba a utilizar en el ambito
procedimental, vid. in extenso; F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espariol,
Tomo II, Ediciones Universidad de Navarra, 1988, pags. 363 y ss.
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incardinado en el articulo 103.1 del Texto Fundamental. No parece
inoportuno volver a recordar aqui los términos en los que se pronuncia
dicho Tribunal: «E incluso esa justificacién y razonabilidad (de la utili-
zacién del derecho de consorte) se aprecia, también, teniendo presente
el propio mandato constitucional al que estan sujetas las Administracio-
nes Publicas de proceder con eficacia en la prestacién de los servicios
publicos (art. 103.1 CE), lo que legitima la adopcién de aquellas medidas
que tiendan precisamente a que el personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas se encuentre en las mejores condiciones para el desarro-
llo de la actividad propia de su cargo» (STC 192/1991, FJ 4). Obviamente
y dada la finalidad del presente trabajo, no podemos entrar en el estudio
de todos los aspectos que se derivan de la funcionalidad del referido
principio, ni tampoco analizar los perfiles dogmaticos del mismo (20),
pero si, desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional, nos
gustaria al menos incidir sobre dos cuestiones que ataiien a la conexién
entre el derecho preferencial de consorte y el principio de eficacia, y ello
desde un doble plano:

Por un lado, abordando la problemaética generada en torno al
cuestionamiento de la sustantividad juridica del principio de eficacia.
Este tema no es en absoluto baladi, porque la virtualidad juridica del
citado principio ha sido puesta seriamente en duda en el campo del
Derecho publico.

De otra parte, y teniendo en cuenta el directo enlace entre el princi-
pio de eficacia y el interés general (la concrecién del principio de efica-
cia viene a materializar los intereses generales predeterminados por el
ordenamiento juridico), profundizando también en los motivos en virtud
de los cuales la utilizacién del derecho de consorte para los funcionarios
publicos en los procedimientos de concurso de traslado que les afectan,
favorece una mas eficaz prestacién de los servicios publicos, esto es, en
definitiva, la propia realizacién de los intereses generales.

B) Jurisprudencia constitucional y principio de eficacia

Como antes se dijo, el reconocimiento de la virtualidad juridica del
principio constitucional de eficacia es un tema que ha sido debatido por
la doctrina (21), parte de la cual mantiene la idea de que la eficacia no es
un principio dotado de sustantividad juridica propia. En este sentido se
pronuncia por ejemplo GARRIDO FALLA, quien afirma que el articulo 103
de la Constitucién «enumera una serie de principios organizativos, cuya
mencién posiblemente podria haberse ahorrado por estar juridicamente

~ (20) Sobre el principio de eficacia, vid. in extenso, M. ALVAREZ RICO, Principios
constitucionales de organizacion de las Administraciones Publicas, Instituto de Estudios
de Administracién Local, Madrid, 1986, pags. 157 y ss.

(21) Para la problematica relativa a la juridicidad del principio constitucional de
eficacia vid. el interesante trabajo de L. PAREJO ALFONSO, La eficacia como principio
juridico de la actuacion de la Administracién Publica, en «Documentacién Administrativar,
num. 218-219 (abril-septiembre, 1989), psg. 19.
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desprovistos de valor», y ademads, scfiala el citado autor, que «ahora al
enfrentarnos con la constitucionalizacién del estricto principio de la
eficacia el problema que nos planteamos es distinto. Porque ya hemos
adelantado nuestras dudas sobre si esto es tema constitucional, supuesta
la falta de consecuencias juridicas que el término comporta» (22). De
igual modo, BAENA DEL ALCAZAR sefala que el tantas veces mencionado
articulo 103.1 «enumera entre los principios el de eficacia. Esta alusion
no debe ser estudiada aqui —senala el autor— porque la eficacia no es
un verdadero principio, sino un criterio general que expresa una aspira-
cién de los constituyentes. Por supuesto que la Administracién Publica
deberia actuar con eficacia, pero de estc deber ser no se desprende
ninguna consecuencia en la practica ni para la comprensién de lo que
sea la Administracién Publica ni para el valor juridico de sus actos y la
garantia del ciudadano frente a ellos» (23).

El Tribunal Constitucional, y es lo que nos interesa resaltar aqui, no
se plantea ninguna duda sobre la juridicidad del principio de eficacia.
En efecto, a cste respecto podemos traer a colacién la capital sentencia
178/1989, de 2 de noviembre (dictada en virtud de un recurso de
inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas), de la que nos interesa destacar sucintamen-
te las siguientes lincas de argumentacion juridica sentadas por el Alto
Tribunal:

Primera.—El principio de eficacia es «un principio esencial, sancio-
nado constitucionalmente en el articulo 103.1 de la propia Carta Funda-
mental, que debe presidir, junto con otros que ahora no hacen al caso,
toda la actuacién de la Administracién Publica y, por tanto, la de su
elemento personal (los funcionarios y, en general, los empleados publi-
cos)...», este principio también «debe presidir, como es obvio, lo que es
previo a la actividad administrativa, la organizacién y, en consecuencia,
el aparato burocratico o, dicho de otro modo, el régimen de la funcién
publica, entendida ésta en sentido amplio» (FJ 3).

Segunda.—«Si la Constitucién proclama expresamente en su articu-
lo 1.1. que Espana se constituye en un Estado social v democréatico de
Derecho, una de sus consecuencias es, sin duda, la plasmacién real de
sus valores en una organizacion que, legitimada democraticamente, ase-
gure la eficacia cn la resolucién de los conflictos sociales y la satisfac-
cion de las necesidades de la colectividad, para lo que debe garantizarse
la existencia de unas Administraciones Publicas capaces de cumplir los
valores y los principios consagrados constitucionalmente» (FJ 3).

(22) F. GARRIDO FalLLA, «Comentario al articulo 103», en Comentarios a la
Constitucion, dirigidos por ¢l mismo autor, Civitas, 2.* edicién, Madrid, 1985, pags.
1426-1427.

(23) M. BAENA DEL ALCAZAR, «Articulo 103. La Organizacién y la Funcién Puablica»,
en Comentarios a las Leyves Politicas, dirigidos por O. ALzaGa ViLLaaMIL, EDERSA,
Madrid, 1985, pag. 272.
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Tercera.—El principio de eficacia «es, ademas, un mandato para la
Administracién, en la medida en que ésta ha de actuar de acuerdo con é€l
(art. 103.1 CE)».

Cuarta.—«La libertad de conformacién del legislador en lo que res-
pecta al régimen (...) de los empleados publicos —si bien el Tribunal
Constitucional en esta sentencia se refiere a las incompatibilidades, su
razonamiento, mutatis mutandis, puede extenderse perfectamente a cual-
quier otro aspecto del régimen juridico del personal funcionario— es por
lo demas, muy amplia, de modo que, siempre que aquél respete los
principios que se derivan de la Constitucién puede optar por muy varia-
das soluciones, que iran, en funcién de criterios exclusivamente politi-
cos, de un modelo muy estricto a otro mas laxo, dependiendo de cuidl sea
la orientacién de la mayoria parlamentaria que sustente la Ley en cues-
tién» (FJ 5).

En relacién a las lineas jurisprudenciales expuestas, resulta facil
convenir que el Tribunal Constitucional considera que el principio de
eficacia tiene una clara operatividad juridica y no es simplemente la
expresion de un buen deseo. A esto se une, ademas, el que dicho princi-
pio constituye también para la doctrina jurisprudencial nada menos que
un deber juridico para la Administracién Publica, puesto que ésta ha de
funcionar de conformidad con el mismo. Y, por ultimo, cabe hacer notar
que el meritado principio tiene un contenido sumamente amplio, capaz
de permitir diversas opciones legislativas. Esta legitimidad de la plura-
lidad de opciones normativas no sélo aparece en la sentencia comenta-
da, sino que es una linea jurisprudencial constantemente reiterada por
el Tribunal Constitucional (SSTC: 86/1982, 38/1983, 76/1983, 6/1984,
57/1985, 108/1986, etc.).

Proyectadas las anteriores consideraciones al caso que nos ocupa, es
meridiano que el Tribunal Constitucional en sus sentencias 192/1991 y
200/1991, cuando utiliza, entre otros varios argumentos juridicos de
apoyo para sustentar la viabilidad constitucional del derecho de consor-
te, el principio de eficacia, esta dotando a éste de una neta sustantividad
juridica, despejando cualquier duda sobre su normatividad. También en
estas sentencias el 6rgano constitucional reitera la idea de que el princi-
pio en cuestién se traduce en un deber juridico para la Administracién
Publica. Esto es légico porque, siguiendo a PAREJO ALFONSO, por el
principio constitucional de eficacia se formaliza un valor o bien juridica-
mente protegido consistente en la realizacién efectiva de los intereses
generales (es decir, los servicios publicos lato sentido), tal como éstos
sean predeterminados y encomendados al poder puiblico administrativo
por el ordenamiento juridico (la Ley y el Derecho) (24).

En definitiva, el reconocimiento de la figura del derecho de consorte
en el ordenamiento funcionarial esta justificado y es razonable —por
utilizar la terminologia del Tribunal Constitucional—, si se tiene presen-

(24) L. PAREJO ALFONSO, La ¢ficacia como principio juridico de la actuacion de la
Administracion Publica, op. cit., pag. 29.
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te el mandato constitucional al que estan sujctas las Administraciones
Publicas de proceder con eficacia a la prestacién de los servicios publi-
cos, lo que legitima la adopcién de aquellas medidas que tienden —como
sucede si se hace efectivo el derecho de consorte— precisamente a que el
personal al servicio de las referidas Administraciones se encuentre en las
mejores condiciones posibles para el desarrollo de las actividades enco-
mendadas.

Por ultimo, nos gustaria realizar siquiera sea a efectos dialécticos un
breve excurso sobre la tematica relativa a la necesaria ponderacién del
principio de eficacia con otros principios y valores constitucionalmente
protegidos. En este sentido cabe sefialar que, aunque la eficacia es un
bien constitucionalmente protegido por el articulo 103.1 de la Constitu-
cién, éste no tiene un caracter absoluto y, por lo tanto, debe ceder ante
otros valores superiores como por ejemplo ante el principio de igualdad
(arts. 14 y 23.2 CE). Es decir, dentro de nuestro esquema ordinamental
no puede buscarse la eficacia a toda costa de la Administracién, si ésta
supone atentar contra el principio de igualdad de los ciudadanos ante la
Ley. Ahora bien, como nos es suficientemente conocido (lo que nos
exime de volver a repetir aqui in extenso todos los argumentos expuestos
en su momento), el Tribunal Constitucional al analizar la funcionalidad
del derecho de consorte en el Ambito de los concursos de traslado de los
funcionarios publicos, considera esta figura plenamente constitucional
no sé6lo por mor del principio de eficacia, sino también por el juego de
otros principios fundamentales como es el de proteccién a la familia,
principios que, actuando conjuntamente, desvirtian la tacha de
inconstitucionalidad que se hace a la figura. En todo caso, el problema
de la eficacia administrativa no consiste en la posibilidad de escoger
entre dos elementos de la disyuntiva Derecho o eficacia, sino en estable-
cer las condiciones para que la actuacién de la Administracion Publica
sea conforme a Derecho, y, a la vez, también efectiva, es decir, idénea
para la satisfaccién de los intereses generales a los que sirve dicho
principio (25).

(25) Este es el planteamiento que sc contiene en ¢l voto particular formulado por
cinco magistrados del Tribunal Constitucional a la STC 75/1983, de 3 de agosto de 1983
(«BOE» nim. 197, de 18 de agosto de 1983), por la que se resuelve, desestimandola, una
cuestién de inconstitucionalidad, ¢n donde sc¢ analiza la compatibilidad constitucional
de un precepto de la Ley Especial del Municipio de Barcelona —Decreto Legislativo
116671960, de 23 de mavo— al considerarse contrario al articulo 14 de la CE, por
establecer una desigualdad por edad, cn materia de provisién de plazas por concurso.
De este voto particular, por su interés, nos gustaria transcribir la siguiente argumentacién:

«Aunque la eficacia de la Administracién es un bien constitucional
protegido por el articulo 103.1, tal principio ¢s de rango inferior a la
igualdad, que ¢s no s6lo un derecho individual de los espafioles protegible,
incluso por via de amparo (arts. 14 y 53.2 de la CE), sino un principio
al que esta sometido el legislador (arts. 14 y 9.1 de la CE), e incluso un
“valor superior” del ordenamiento (art. 1.1 de la CE) ante el cual deben
ceder otros de rango inferior, pues es indudable que no puede buscarse
la eficacia de la Administracién con medidas legislativas que atenten,
como ocurre con la ahora enjuiciada, contra la igualdad de los
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C) La utilizacidn del derecho preferencial de consorte como instrumento
para mejorar las condiciones de trabajo y conseguir una mayor
eficacia en la prestacion de los servicios publicos

1. Derecho de consorte y condiciones de trabajo.

Es evidente que un sistema adecuado de condiciones de trabajo re-
dunda en una mayor productividad y eficacia del funcionamiento de las
organizaciones prestadoras de servicios, ya sean éstas publicas o priva-
das. En el ambito de la Administracion Publica, el propésito de alcanzar
ese sistema favorable de condiciones laborales, requiere o exige la adop-
cién de un conjunto de politicas publicas que deben estar perfectamente
coordinadas entre si. En este sentido, al lado de una politica que aborde
las cuestiones relativas al régimen juridico del personal funcionario en
sus diversos aspectos (retributivos, de formacién, de proteccion social,
de movilidad, etc.), tienen que jugar también otra serie de politicas
complementarias como pueden ser: la politica de seguridad e higiene en
el trabajo (26), la politica de dotaciéon de medios materiales (27), o, en

ciudadanos, aparte de que desconocen el articulo 14 de la Constitucién,
pues las mentadas razones de organizacién no son peculiares de ese
Ayuntamiento y por otra parte no determinan la necesaria pro-
porcionalidad entre los fines que se trata de obtener y la lesi6én del
derecho a la igualdad que producen.»

(26) En el Ambito de la Administracién Publica no existe una normativa especifica
en materia de seguridad e higiene en el trabajo que se aplique a los funcionarios
publicos. Esta laguna del sistema deberfa subsanarse dictando la oportuna norma con
rango de Ley (que tendra la consideracién de bases del régimen estatutario de los
funcionarios publicos al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitucién), que, por un
lado, diera efectividad a lo dispuesto en el articulo 40.2 de la Constitucién que establece
que los poderes publicos «velaran por la seguridad e higienc en el trabajo», y, de otra
parte, satisfaciera la exigencia de transponer en nuestro derecho interno las siguientes
Directivas Comunitarias:

— Directiva del Consejo, de 12 dc junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo (89/391/CEE).

— Directiva del Consejo, de 27 de noviembre de 1980, sobre la proteccién de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes quimicos,
fisicos y biol6gicos durante el trabajo (80/1107/CEE).

(27) Con respecto a la politica de dotacién de medios materiales hay que significar;
por un lado, que en el ambito departamental operan las Juntas de Compras a quienes
corresponde la programacién y estudio de las necesidades de cada Ministerio en orden
a las compras y suministros de material mobiliario y de oficina, y, de otra parte, a nivel
centralizado, funciona el Servicio Central de Suministros radicado en la Direccién
General de Patrimonio del Estado del Ministerio de Economfa y Hacienda, que realiza
las compras de material homologado cuya centralizacién haya sido acordada por dicho
Servicio, actuando entonces como Junta de Compras de caracter interministerial (vid.
RD 3186/1968, de 26 de diciembre, por el que se organiza el Servicio Central de
Suministros de Material Mobiliario de Oficina y se regulan las Junias de Compras de los
Ministerios Civiles —«BOE», niim. 11, de 13 de enero—). También cabe destacar que en
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fin, la politica de infraestructuras (28), todas ellas, desde luego, absolu-
tamente necesarias para el favorable desarrollo del trabajo funcionarial.

La aplicacion coordinada de estas politicas permite la mejora del
engranaje de la maquinaria administrativa y el impulso de ésta como
instrumento al servicio de los ciudadanos.

Pues bien, dentro del contexto de la politica de personal, el derecho
de consorte es una pieza a través de la cual se trata de dar una coherente
respuesta juridica a un problema perfectamente estudiado, tanto desde
la perspectiva médica, como desde ¢l punto de vista de la psicologia
industrial. Este problema es el relativo al desequilibrio emocional que se
puede producir en las personas, en nuestro caso, funcionarios publicos,
que en razén del diseiio de la politica de adjudicacién de destinos,
pueden verse en la tesitura de tener que cesar con caracter obligatorio
sus relaciones de convivencia afectiva (va sean éstas matrimoniales o
extramatrimoniales). A este respecto, cabe sefialar que la actividad labo-
ral de una persona v su vida familiar no pueden considerarse
compartimentos estancos, puesto que es obvio que la problematica que
se genere en una de estas parcelas indudablemente repercutira en la
otra. Y, siguiendo en esta linea, es facil convenir también que producida
una situacién de desarraigo familiar, el rendimiento, es decir, el grado
de eficacia del funcionario afectado tiende a disminuir, y, consecuente-

lo concerniente al material informatico existe, a nivel central, un Consejo Superior de
Informatica —dcpendiente del Ministerio para las Administraciones Puablicas— que ¢s
el 6rgano encargado de la preparacién, elaboracidn, desarrollo v aplicacién de la politica
informdtica del Gobierno. De dicho Conscjo depende, como 6rgano especializado, la
Comisién Interministerial de Adquisicién de Bienes y Servicios Informaticos, a quien
compete informar técnicamente, con cardcter preceptivo v vinculante, los proyvectos de
caracter informético, asf como los pliegos de bases, clausulas o condiciones, que, en su
caso, requiera la ejecucién de cada proyecto en el seno de la Administracién Estatal, etc.
(vid. RD 2291/1983, dec 28 de julio, sobre Organos de Elaboracién y Desarrollo de la
Politica Informitica del Gobierno —«BOE» num. 204, de 26 de agosto de 1983—).

(28) En lo que ataiie a la politica en materia de infraestructuras o espacios, cuya
finalidad es conseguir asimismo unas adecuadas condiciones de trabajo para el funcionario,
recordemos que cxiste en el ambito de la Administracién del Estado un érgano colegiado
de caracter interministerial, cual es la Junta Coordinadora de Edificios Administrativos,
a quien en concreto corresponde: la programacién de las necesidades de edificios y
locales para la instalacion de las oficinas y servicios de la Administracion del Estado y la
tormulacién de propuestas e informes respecto a la adquisicién, enajenaciones,
arrendamicntos, construcciones y otras actuaciones patrimoniales relacionadas con los
mismos, en orden a conseguir la mayor funcionalidad v eficacia de la utilizacién de los
edificios administrativos. En este sentido, corresponde al Pleno del érgano citado clevar
al Consejo de Ministros, a través del Ministro de Economia v Hacienda, el programa
plurianual de adquisicién de inmuebles y de construccién y rchabilitacién de edificios
administrativos, asi como proponer al Ministerio para las Administraciones Pablicas las
normas generales sobre las caracteristicas funcionales de los edificios administrativos y
sobre su utilizacién (vid. RD 171/1988, de 12 de febrcro, regulador de la Junta
Coordinadora de Edificios Administrativos). A titulo de ejemplo y en la linea que
venimos comentando, el mencionado érgano interministerial, en su resolucién de 30 de
marzo de 1989, vicne a especificar los metros cuadrados que corresponden a los difcrentes
niveles en que se estructuran los puestos de trabajo de los funcionarios publicos. Asi, en
dicho acucerdo, se establece la siguiente correlacion: Nivel 30: 45 m?; Secretaria nivel 30:
15 m?, Niveles 28 y 29: 30 m?, Niveles 26 v 27: 22,59 m?, Niveles 22 a 25: 15 m?, Niveles
16 a 2t: 10 m? v Niveles 9 a 15: 7,50 m?.
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mente, esto tiene una incidencia directa en la propia prestacién del
servicio publico.

Como decimos, el senalado problema se ha abordado por la psicolo-
gia industrial, dentro del campo de estudio de las actitudes en el trabajo,
llegdndose a una serie de conclusiones que nos gustaria apuntar ahora
de una manera muy breve. Estas conclusiones serian las siguientes:

— Existe una clara relacién reciproca entre la satisfaccién en el
trabajo y la satisfaccién en la vida (29).

— El grado de satisfaccién del trabajador en su medio social y labo-
ral se considera un factor sumamente importante dentro de la
estrategia de personal de las empresas (30).

— Se produce una directa relacién entre los factores personales y el
riesgo de siniestrabilidad laboral (31).

— El nivel de productividad y de estabilidad en las empresas se
encuentra ligado a la propia situacién de estabilidad emocional de
sus trabajadores (32).

(29) A este respecto, algun autor como B. VISAUTA, «La satisfaccién en el trabajo y
la satisfaccioén en la vida: un modelo de causacion reciproca», Boletin de Psicologia,
nam. 10, marzo de 1986, Valencia, pags. 93 ¥ ss., analiza la posible relacién reciproca
entre satisfaccién en el trabajo y satisfaccién en la vida, utilizando un modelo estructural
en donde sc contemplan los diversos determinantes de la satisfaccién en los referidos
ambitos. Asf, con este modelo se quiere mostrar cémo la satisfaccién en el trabajo
aparece determinada por un conjunto de variables como pueden ser por ejemplo: el
trabajo en sf mismo, las oportunidades de promocién, el nivel de ingresos o la propia
satisfaccion en la vida. Esta ultima variable, a su vez, viene determinada por otra serie
de factores entre los que destacan la vida familiar y la vida de relacién. Pues bien, en
resumen, el citado autor aplicando ¢l modelo en cuestion, llega a la conclusién de que
«el mayor o menor grado de satisfaccién en la vida va a incidir en la satisfaccién en el
trabajo v a la inversa».

(30) A través de los estudios de psicologia industrial se han ido perfilando una serie
de técnicas, tanto en el procedimiento de seleccién de personal como en los programas
de motivacion de los trabajadores, en donde el factor de satisfaccién personal viene a
adquirir una especial relevancia dentro de la politica de empresa. En este sentido, es de
destacar el sustancial cambio que se ha operado en el enfoque de estas cuestiones,
puesto que se ha ido evolucionando —sobre todo a partir de 1945— desde un modelo en
donde tinicamente se pretendia estimular al individuo para que realizara un trabajo que
apenas le aportaba beneficio personal, hasta un modelo en donde el grado de satisfaccion
del trabajador ¢s tenido en cuenta como un factor importante dentro de la estrategia de
personal de la empresa. A este respecto, se llega a considerar como trabajador «ideal»
no a la persona «méas apta», sino a la persona «méas adaptada», teniendo en cuenta el
conjunto de factores familiares, sociales v profesionales del individuo, los cuales, como
es obvio, tienen una influencia directa sobre su conducta y sobre su rendimiento. Vid.
a este respecto, R. BALLESTEROS, Psicologia aplicada a la empresa, Ediciones CEAC, S.A.,
Barcelona, 1982, pags. 131 v ss.

(31) En este sentido, F. LINAZA ARTINANO, Causas psicosociales del accidente de
trabajo, Editor: F. LINAZA ARTINANO, Madrid, 1979 (segunda edici6n), pags. 399-400 al
estudiar la problematica de la siniestrabilidad laboral apunta la directa relacion que
existe entre los factores personales v los accidentes de trabajo. En efecto, este autor
incluye dentro de los rasgos comunes que conforman el perfil del accidentado tipo,
tanto la insuficiente integracién en el drea familiar, como la inestabilidad emocional
dentro del area de la personalidad.

(32) Es evidente que un trabajador preocupado o con inestabilidad emocional es
mas propenso a la fatiga, al absentismo laboral, asi como a ser causa de accidentes y
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— Las situaciones de desarraigo familiar, sobre todo si se prolongan
por un periodo dilatado de tiempo, juegan como un factor espe-
cialmente estresante que incide en la capacidad y en el rendimien-
to del trabajador (33).

— La falta de una efectiva convivencia familiar, genera un proceso
de desmotivacién en la persona, desmotivacion que, evidentemen-
te, se proyecta también en el ambito laboral (34).

conflictos, de tal modo que ha llegado a considerarse que el nivel de productividad y de
estabilidad de las empresas se encuentra claramente ligado a la propia situaciéon de
estabilidad emocional de sus trabajadores. Vid. a este respecto, L. ALBERT, Y. MICHAUD
v R. PIOTTE, La direccién del personal, iniciacion a la psicologia industrial, Editorial
Herder, Barcelona, 1981, pags. 72-73.

(33) Esta perfectamente estudiado, desde la perspectiva que nos ocupa, que las
prolongadas situaciones de separacién familiar juegan como un factor especialmente
estresante que puede incidir no s6lo en la capacidad v en el rendimiento del trabajador,
sino también en su salud. En definitiva, los factorcs interpersonales —entre los que se
encuentra la convivencia familiar— tienen una directa relacién con el cstrés laboral.
Vid. sobre esto, El estrés fisico y psicoldgico en el trabajo (que recoge ¢l estudio encargado
en relacién a estas cuestiones por la Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones
de Vida y Trabajo), publicado en la coleccién de informes que se edita por el Centro de
Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, pags. 106
y sS.

(34) A esterespecto, y muy sencillamente, cabe sefialar, que la motivacién desde la
perspectiva de la psicologfa industrial puede ser entendida como una fuerza (o un
conjunto de fuerzas) que incita al hombre a actuar para alcanzar un objetivo y asi
satisfacer una necesidad. La motivacién, entonces, nace siempre de una necesidad que
debe ser satisfecha y los autores que han estudiado este tema han clasificado
jerarquicamente las motivaciones en funcién de la prioridad que se otorga a las necesidades
que las originan. As{, MASLOW scfiala que una necesidad s6lo motiva en tanto en cuanto
las necesidades mas poderosas de nivel inferior han sido satisfechas con anterioridad.
Esta afirmacién se concreta en su conocida teoria dc «la piramide de nccesidades», que
merece la pena explicar siquicra sea brevemente. El referido modelo piramidal establece
que en la base de la piramidc se encuentran las necesidades orgénicas o fisiolégicas
primarias (comer, dormir, ctc.). Ascendiendo sobre la base aparecen en segundo lugar
las necesidades de seguridad (cstabilidad, dependencia, proteccién, etc.). El tercer
estrato de la pirdmide lo constituven las necesidades de pertenencia v de amor (es decir,
la convivencia afectiva, el evitar cualquier tipo dc¢ desarraigo o disolucién del nicleo
familiar, etc.). En cuarto lugar se encuentran las necesidades de estimacién (es decir, de
prestigio, de reconocimiento, de independencia, etc.). Y, en el vértice de la piramide,
por ultimo, aparccen las necesidades de autorrealizacién {(que hacen referencia al
propio desarrollo personal, como por ejemplo: la necesidad de adquirir conocimientos,
de comprender, de sistematizar, de analizar, de establecer relaciones, de encontrar
significados, etc.).

Segun esta tcoria, que ha tenido multiples repercusiones —y que ha influido
sobremanera ¢n el campo de la psicologia industrial—, solamente cuando se satisfacen
las necesidades de los estratos inferiores de la piramide es cuando surge la motivacién
necesaria para satisfacer las necesidades del siguiente nivel, o, dicho de otra manera, no
es posible en esta escala progresiva tener la suficiente motivacién para satisfacer las
necesidades de un estrato si antes no se ha dado cobertura a las del estrato inmediatamente
anterior.

Pues bien, como decimos, ¢l modelo de Maslow ha sido utilizado por la psicologia
industrial para cxplicar el proceso de motivacion de los trabajadores en las empresas. Y
por lo que a nosotros nos interesa, es claro que la tesis que se deriva de dicho modclo
podria ser perfectamente aplicable para explicar el proceso de desmotivacién en el
trabajo que puede sufrir un funcionario en el supuesto de que el mismo se encontrara,
por mor de una determinada politica publica de destinos, ante la imposibilidad de
mantener una relacién de convivencia afectiva de caracter estable. Efectivamente, si
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En definitiva, la consideracién de los factores personales y, en espe-
cial, la problematica del desequilibrio emocional y su incidencia directa
en el rendimiento laboral, es una cuestiéon que ha adquirido una destaca-
da importancia en materia de gestién de personal en el dmbito de la
empresa, lo que ha dado lugar a que se estudien y adopten medidas
encaminadas a evitar aquellas situaciones que pueden producir
disfuncionalidades laborales que, en ultima instancia, repercuten en la
productividad de estas organizaciones privadas. Y, a nuestro juicio, idén-
ticas razones a las que en el campo empresarial privado han servido para
fundamentar una politica de personal tendente a evitar las referidas
situaciones, justificarian que, en la érbita publica, se articularan aque-
llas medidas dirigidas a evitar los factores generadores de desmotivacion,
de estrés, o de otras posibles patologias laborales. Entre estas medidas
estaria, sin duda alguna, la revitalizacion de la figura del derecho de
consorte en los concursos de traslado del personal funcionario como
instrumento favorecedor del mantenimiento de las relaciones de convi-
vencia afectiva, con lo que esto supone cara a la motivacién y al rendi-
miento de dicho personal, y, por lo tanto, para el incremento de la
eficacia en la prestacién de los servicios publicos.

2. " Derecho de consorte y negociacion colectiva.

Como nos es conocido, el dar efectividad al derecho preferencial de
consorte a la vista de la regulaciéon de esta figura en la normativa
funcionarial, requeriria ineludiblemente proceder a una modificacién de
los criterios de utilizacién de la misma en el sentido expuesto. Y sabe-
mos también que la decisién de adoptar una medida de modificacién
regulativa como la propugnada, corresponde valorarla y en su caso eje-
cutarla al Gobierno, puesto que a tenor de lo dispuesto en el articulo 3.1
de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, es a este
érgano constitucional a quien corresponde dirigir la politica de personal
y ejercer la potestad reglamentaria en materia de funcién publica.

Pero en relacién a esto, hay que significar que el impulso para reali-
zar la comentada medida de politica de movilidad del personal, a través
de los concursos de traslado, puede, o bien partir unilateralmente de la
propia Administracién, o bien considerarse dentro de un proceso de
negociacién colectiva en virtud de la pertinente propuesta sindical (la
cobertura normativa en nuestro sistema de la negociacién colectiva vie-

«las necesidades de pertenencia y amor», por utilizar la terminologfa de MASLOW, no se
encuentran satisfechas, porque existe una situacién de desarraigo familiar o de ruptura
convivencial, dificilmente se podr4 encontrar la motivacién suficiente para atender a las
necesidades que surgen en niveles superiores, como son las de «estimacién» y
«autorrealizacién», que, es obvio decirlo, aparecen claramente conectadas con la actividad
que desarrolla el individuo en el mundo laboral. Para todas estas cuestiones vid. in
totum, EBERHARD TODT, La niotivacidn, en «Biblioteca de Psicologia», Editorial Herder,
Barcelona, 1982. De esta obra se toman las referencias hechas a las tesis de MASLow,
pags. 194-199.
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ne dada por la Ley 7/1990, de 19 de junio, sobre Negociacién Colectiva y
Participacion en la Determinacién de las Condiciones de Trabajo de los
Empleados Publicos, que da nucva redaccién al Capitulo III de la Ley
9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacién, Determinacién de
las Condiciones de Trabajo y Participaciéon del Personal al Servicio de
las Administraciones Publicas).

En efecto, para no ir mas lcjos, cabe sefialar que en el afio 1991 se ha
firmado un importante acuerdo entre la Administracion y los Sindicatos
(en concreto el 16 de noviembre de 1991), entre cuyos criterios inspiradores
basicos cara a los procesos de negociacién colectiva aparece el de la
«mejora de las condiciones de trabajo de los empleados publicos». Asi, el
Capitulo 12.2 del citado acuerdo dice textualmente:

«Las partes, a través de la negociacién colectiva, persegui-
ran la mejora de las condiciones de trabajo de los emplea-
dos publicos, una mayor eficacia en el funcionamiento de
Ja Administracién y una mejor calidad de los servicios
publicos que prestan a los ciudadanos.»

Por otra parte, el Capitulo 13 del acuerdo en cuestién, relativo ya a
«la Estructura de la Negociacion Colectiva», establece en su punto 2 que
el Aambito general de la negociacién colectiva se realizara en torno, entre
otras, a la siguiente materia: «condiciones generales de trabajo que
afecten a todos los empleados publicos de la Administracion del Estado».

Evidentemente, en un proceso de negociacién colectiva y teniéndose
en cuenta la reciente jurisprudencia constitucional recaida sobre el de-
recho preferencial de consorte, por los Sindicatos se podria plantear a la
Administracién el que se articulara la correspondiente modificacién
normativa que permitiese, como hemos dicho, dar efectividad a la figura
en cuestién, con el objetivo de dotar de una mayor f{lexibilidad a la
politica de movilidad de los funcionarios publicos y, consecuentemente,
generar una mejora en las condiciones de trabajo de los empleados
publicos, presupuesto imprescindible a su vez, para conseguir una ma-
vor calidad en los servicios que la Administracién debe prestar a los
ciudadanos.

3. Politicas de gestion de personal y de mejora de las condiciones
de trabajo: un apunte desde la perspectiva internacional.

Otra cuestién relacionada con todo lo anterior que no nos gustaria
dejar pasar por alto, y que por lo tanto nos exige realizar al menos un
breve comentario, es la concerniente a la preocupacién que se detecta en
el ambito internacional, y, en concreto, en diversos Organismos de ca-
racter multilateral, por la politica de mejora de las condiciones de traba-
jo de los funcionarios publicos como pieza basica para conseguir una
mayor eficacia de las Administraciones Piblicas en la prestacién de los
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servicios que éstas tienen encomendados. Efectivamente, hay que hacer
notar que las politicas de personal en las Administraciones Publicas,
consideradas desde el plano internacional, vuelven a tener prioridad,
tanto en las agendas de los Gobiernos como en las de los Organismos
internacionales (35). Y esta prioridad de las citadas politicas, en el seno
de las estructuras administrativas, surge porque se piensa que el tema de
los recursos humanos como elemento motor de las mismas es un factor
clave dentro de las estrategias de desarrollo de un pais. A este respecto,
piénsese, por ejemplo, en la labor que en esta materia de formulacién de
politicas de personal se realiza por el Banco Mundial a través de sus
programas de cooperacion multilateral dirigidos fundamentalmente a
los paises en vias de desarrollo (36).

Pero por otra parte, y esto es lo que mas nos interesa destacar aqui, la
adecuada formulacién de una politica de gestién de personal, también se
considera como un componente basico dentro del esquema de las politi-
cas publicas que, para lograr una mayor eficacia de sus aparatos admi-
nistrativos, tienden a implantar tanto los paises mas desarrollados como
aquéllos otros que sé6lo han alcanzado un grado de desarrollo interme-
dio. En este sentido, es importante traer a colacién el que un Organismo
como la QCDE, ha venido elaborando una serie de documentos en donde
sienta criterios orientadores para la formulacién de politicas publicas en
materia de gestién de personal. Como es obvio, la pretensiéon de este
Organismo multilateral es que estos criterios o sugerencias se recojan a
nivel nacional en el momento de articular las respectivas politicas en la
esfera publica de actuacién. Pues bien, muy sintéticamente cabria sefia-
lar dos de las ideas fuerza que, en la materia que venimos comentando,
se desprenden de los documentos elaborados por dicho Organismo
multilateral:

— En’'primer lugar, la importancia que tienen las politicas de perso-
nal como instrumento de cambio de las Administraciones Publicas
(lo cual ha sido puesto de relieve en las discusiones que sobre los
programas de modernizacién administrativa se han venido reali-
zando en las reuniones celebradas por el Comité de dicho Organis-
mo, fundamentalmente a partir del afio 1986).

— En segundo término, el que la mejora de las politicas de personal
constituye una base indispensable, a su vez, para cualquier esfuer-
zo de mejora de los servicios publicos prestados por dichas Admi-
nistraciones (en el sentido de lograr una mayor receptividad de los
mismos respecto a los criterios de innovacién y productividad,
cara todo ello a procurar una mayor apertura del servicio pablico
a la sociedad).

(35) J. PRATS CATALA, Politica, gestién y administracion de recursos humanos en las
Administraciones Publicas, en «Documentacién Administrativa», nims. 210-211 (mayo-
septiembre 1987), pag. 121.

(36) Vid. a este respecto: «World Bank Staff Working Papers», nam. 585, Management
and Development Series, nam. 12.
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Anudado a estas ideas basicas, cabe decir que la OCDE preconiza la
necesidad de poner en practica, a nivel nacional, una serie de medidas
que concreten las referidas ideas y que, en consecuencia, vertebren esas
politicas publicas de gestion de personal. Sin ningin 4nimo de
exhaustividad, y a titulo meramente ejemplificativo, podriamos destacar
entre estas medidas las siguientes: introduccién de una mayor flexibili-
dad en las condiciones de trabajo, mejora de la movilidad del personal,
potenciaciéon de una formacién més sistematica, acentuacion en la mejo-
ra de los procedimientos de gestién, desarrollo de sistemas que permitan
la evaluacién del rendimiento sumados a la busqueda de vias que permi-
tan vincular las retribuciones al rendimiento, etc. En definitiva, un
amplio espectro de medidas que permitan alcanzar el objetivo de cons-
truir una gestién mas eficaz de los recursos humanos en la Administra-
cién Puablica (37).

Pues bien, es en este contexto de politicas de personal innovadoras
que tienden a mejorar las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos, en donde creemos que encaja perfectamente una medida que
tiende a revitalizar la figura del derecho de consorte, cuya ligazén con el
principio de eficacia, desde la perspectiva de la prestacién de los servi-
cios publicos, pensamos que ha quedado suficientemente demostrada.
En efecto, si entendemos que con la aplicacién en el campo de la funcién
publica de este derecho preferencial se mejoran las condiciones de tra-
bajo de los servidores publicos y, por ende, la calidad de los servicios
prestados por los mismos, no sera nada dificil convenir que la adopcién
de una medida como la sefialada (que requiere, como nos es conocido,
para su instrumentacién la oportuna modificacién normativa, tanto del
Reglamento de Provisién de Puestos, como de las normativas sectoriales
que atafien al personal no sometido al ambito de éste) se vincula clara-
mente con la filosofia que subyace en los criterios formulados por la
OCDE en materia de personal, y que este Organismo considera necesario
que se implanten a nivel interno, con el fin ultimo de mejorar la gestiéon
y la referida calidad de prestacion de los servicios publicos.

VI. EL REQUISITO DE LA DOBLE CONDICION DE FUNCIONARIO COMO PRESU-
PUESTO NECESARIO PARA QUE OPERE EL DERECHO DE CONSORTE Y SU
POSIBLE ALTERNATIVA A NIVEL REGULATIVO

Como apuntamos al inicio de este trabajo, la materializacién del
derecho de consorte exige el juego de una serie de elementos y, entre
ellos, el relativo a que quien alegue el referido derecho debe tener la
condicién de funcionario asi como poder demostrar la existencia de un
vinculo conyugal con otra persona que tenga, a su vez, la referida condi-
cién.

(37) Vid. en este sentido, in totum, el documento num. 87.4 del Comité de Cooperacién

Técnica de la OCDE: Politiques de personnel visant I'amelioration de la flexibilité et de la
productivité dans I'Administration Publique.
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Esta exigencia de la doble condicién funcionarial, es decir, tanto
para el que solicita la plaza en los concursos de traslado, como para la
persona a él vinculada y que tiene un destino previo en la localidad en
donde se encuentra dicha plaza, aparece claramente reflejada en el
articulo 14.2 del Reglamento de Provisién de Puestos, que nos sirve de
parametro regulativo en esta materia. Recordemos que este precepto
comienza diciendo lo siguiente:

«El destino previo del cényuge funcionario obtenido me-
diante convocatoria ptblica...»

A este respecto, a nuestro juicio, los principios constitucionales de
proteccién a la familia y de eficacia asi como el deber de convivencia
marital establecido en el Cédigo Civil, criterios todos ellos que maneja el
Tribunal Constitucional en su doctrina para justificar la plena
constitucionalidad del derecho de consorte, exigirian dar un paso mas en
la linea de potenciar a esta figura, cerrando el circulo de reformas que
permitirian dotar de una clara funcionalidad al derecho preferencial en
cuestiéon dentro del sistema normativo funcionarial. La medida a la que
aqui nos referimos, consistiria en admitir legalmente el que la necesaria
condicién de funcionario para que juege el derecho de consorte, sélo
deberia tenerla el solicitante de la plaza que participe en un concurso de
traslado, sin que fuera entonces conditio sine qua non el que esta
cualificacién funcionarial la tuviera el c6nyuge —o persona que manten-
ga analoga relacién de afectividad— con destino previo en la localidad a
la que se pretende acceder.

Si acudimos al plano practico, cabria pensar ademas en algin su-
puesto concreto que pudiera ayudar a abonar nuestra tesis, como, por
ejemplo, el que el céonyuge con destino previo en la localidad no fuera
funcionario publico, pero, en cambio, estuviera contratado laboralmente
por la Administracién. Pues bien, ¢no pareceria légico en este caso que
funcionase el derecho de consorte a pesar de que el cényuge no ostenta-
ra la condicién de funcionario publico? Obviamente, parece que la res-
puesta deberia ser afirmativa.

Por otro lado, y al hilo de lo que estamos comentando, hay otra
cuestiéon que inmediatamente se suscita, cual es la concerniente a si
también podria operar el derecho de consorte incluso en el supuesto de
que el cényuge con residencia previa en la localidad a la que se quiere
acceder no fuera ni siquiera contratado laboral de la Administracion,
sino que radicara en la misma en virtud de un trabajo ajeno a la esfera
administrativa. En este caso, también creemos que podria jugar el dere-
cho preferencial de consorte en aplicaciéon de los tantas veces repetidos
principios constitucionales, y, ademas, cabria afiadir que ésta no seria
una solucién extrafia dentro de nuestro ordenamiento. En efecto, no
olvidemos que esta férmula amplia, en donde no se exige que el cényuge
con residencia previa en la localidad en que radica la plaza que se
solicita tenga que ser funcionario publico, aparece va, segiin vimos en su
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momento, en el articulo 7.3 del Real Decreto 1062/1986, de 26 de mavo,
por el que se regula el Sistema de Concurso Unitario de Méritos y
Traslado de los Funcionarios de Cuerpos Sanitarios Locales.

En definitiva, creemos que en la normativa reguladora del derecho
de consorte no deberia exigirse que el cényuge —o persona unida por
una relacién de afectividad analoga— con destino previo tuviera que ser
funcionario, ni tampoco personal laboral contratado por la Administra-
cion, sino que, simplemente, la exigencia legal deberia ir encaminada a
que dicha persona justificara fehacientemente los motivos laborales de
su estancia en la localidad en donde el funcionario solicita plaza a través
del correspondiente concurso de provisién de puestos de trabajo.

VII. CONCLUSIONES

En relacién a todo lo anteriormente expuesto, y a modo de corolario,
podrian realizarse las siguientes conclusiones:

Primera.—La figura del derecho de consorte aparece regulada dentro
del panorama normativo en materia de funcién publica, tanto en el
Reglamento de Provisién de Puestos, como en otras normativas sectoria-
les aplicables a colectivos de personal no sometidos al ambito de dicho
Reglamento. Ahora bien, esta figura ha sido fuertemente cuestionada al
considerarse que la aplicacién de la misma en los procedimientos de
provisién de puestos de trabajo que afectan a los funcionarios publicos
colisiona con el principio de igualdad establecido ope constitutionis.
Esta duda sobre la constitucionalidad del citado derecho preferencial,
ha generado en la practica que, a pesar de la regulaciéon de éste en la
normativa funcionarial, su funcionalidad quede totalmente desvirtuada,
puesto que los gestores publicos de personal en las correspondientes
convocatorias de concursos de traslado no reflejan ni siquiera Jo previsto
reglamentariamente al respecto, jugando entonces el derecho de consor-
te simplemente como un elemento que permite excepcionar la clausula
general de «irrenunciabilidad de las adjudicaciones de plaza», inserta en
las bases de las convocatorias de los concursos de provisién de puestos.

Segunda.—El Tribunal Constitucional, en una reciente jurispruden-
cia, viene a considerar al derecho preferencial de consorte como una
figura plenamente ajustada a la Constitucién y, en consecuencia, como
no vulneradora del principio de igualdad, en virtud de tres érdenes de
razones: la diferente intensidad con que operan los principios de mérito
y capacidad segun se trate del momento de acceso a la funciéon puablica o
de un momento posterior al mismo; la necesidad de dar efectividad al
principio de proteccién a la familia; v, por ultimo, la exigencia de mate-
rializar el principio constitucional de eficacia.

Tercera.—A la vista de los pronunciamientos sentados en la doctrina
del Alto 6rgano constitucional, deberia procederse a la potenciacién de
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la figura comentada en el ambito de los concursos de traslado, lo cual
exigiria la oportuna modificacién de la normativa que la regula, en el
sentido de hacer imperativa su aplicaciéon por los gestores publicos en
los correspondientes procedimientos de provisiéon de puestos, en la linea
de la férmula propuesta para el articulo 14.2 del Reglamento de Provi-
sion de Puestos.

Cuarta.—La circunstancia preferencial derivada del derecho de con-
sorte deberia extenderse también, mediante las oportunas modificacio-
nes reglamentarias, a las uniones conyugales de hecho, puesto que éstas
tienen un perfecto anclaje constitucional y, por lo tanto, son también
merecedoras de la proteccién de los poderes publicos, protecciéon que,
ademas, sintonizaria claramente con el principio de libertad incardinado
en nuestra Carta Magna.

Quinta.—Por ultimo, serfa conveniente suprimir también, por mor de
los principios constitucionales de proteccién a la familia (entendida ésta
en sentido amplio) v de eficacia, la exigencia de que el cényuge del
solicitante de la plaza o, en su caso, aquél que se encuentre unido a éste
por una analoga relacién de afectividad, y que tenga un destino previo
por motivos de trabajo en la localidad a que se concursa, deba tener la
condicién de funcionario publico, condicién que, en consecuencia, sélo
seria predicable del participante en el correspondiente concurso de pro-
visién de puestos.

Roberto GAMIR MEADE
Administrador Civil del Estado
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