CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

B) PERSONAL

SUMARIO: 1. Cuerros pE FUNCIONARIOS: 1. Legalidad de la Orden ministerial
de 11 de septiembre de 1974, aplicativa del Decreto 1198/1974, sobre integracién de
vigilantes nocturnos en las plantillas del Ayuntamiento.—Il. SeLeccion: 1. Las
condenas penales que no lleven aparejada pena de inhabilitacién para el ejercicio
de funciones publicas no comportan incapacidad para el acceso al puesto ganado
mediante concurso. 2. El Decreto 1411/1868, de 27 de junio, regula el procedimiento
selectivo para ingreso en la Administracion publica <en cualquiera de sus grados
y esferas», por lo que deroga todas las normas contenidas en disposiciones ante-
riores de rango igual o inferior, aunque se refieran a cuerpos especiales. 3. La im-
pugnacion de la admision de un opositor en quien se estime que no concurren las
circunstancias exigidas en la convocatoria se ha de efectuar tras de formular en
su caso reclamacién contra la admisidon provisional conforme al articulo 121 de
la LPA, al que se remite al pdrrafo 2 del articulo 5.° del Decreto 1411/1968, cuando
se publica la lista definitiva de admitidos, la que adquiere el cardcter de acto
firme y consentido para los aspirantes que no la impugnaron en tiempo y forma.—
11I. DErecHOs: 1. Para que puedan computarse a efectos de trienios los servicios
interinos es necesario que una disposicién legal lo haya establecido o que ast re-
sulte de resoluciones de la propia administracion no anuladas posteriormente.
2. La fijacion del coeficiente multiplicador del sueldo de los funcionarios publicos
entra de lleno en la doctrina del «concepto juridico indeterminado-, lo cual supone
que para ser supervision los tribunales disponen de plenitud jurisdiccional. 3. No es
posible establecer restriccién al principio general de acumulacién de trienios con-
sagrado en el articulo 6.° de la Ley 31/1965, por lo que no cabe limitar el derecho
de los funcionarios a optar por los trienios que les correspondan en los distintos
cuerpos en los que prestaron servicios, siempre que no se pretendan computar si-
multinea, sino sucesivamente. 4. Dada la preparacién exigida para el ingreso en
el Cuerpo de letrado del IRYDA, asi como las funciones de asesoramiento juridico
que les estdn atribuidas procede asignarles el coeficiente cinco. 5. Legalidad de
las previsiones contenidas en el Decreto 689/1975, de 21 de marzo, acerca de la
retribucion de los oficiales mayores de las Corporaciones locales. 8. Incurre en
desviacion de poder la resolucidon por la que se acuerda el cese de un funcionario
de empleo por razones que no fueron las normales de cubrirse la plaza por per-
sonal en propiedad, modificacion de plantilla o la no necesidad de sus servicios,
sino la supuesta comisiéon de hechos que de ser probados constituirian faltas san-
cionables disciplinariamente mediante el oportuno expediente, lo que no puede
justificar el que sin audiencic del interesado ni practicar prueba alguna, a fin
de que pudiera defenderse y se concretara la realidad y trascendencic de los he-
chos que se le imputaban, fuera decretado su cese utilizando las facultades otor-
gadas por la Ley para otros fines distintos.—IV. INcoMpATIBILIDADES: 1. El descono-
cimiento o la tolerancia por la Administraciéon de actos ilegales no justifican
éstos. Incurre en falta grave, por ejercer actividades profesionales incompatibles
con su funcién el arquitecto que formando parte de la comisidn provincial de ur-
banismo proyecta urbanizaciones sometidas a aquélia, sin que a ello sea obstdaculo
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el hecho de la no asistencia a las sesiones de la comisién en que se aprobaron los
proyectos, circunstancia ésta que no destruye la existencia de la falta, sino que
mds bien implica el incumplimiento de los deberes que el cargo impone.—V. FarL-
TAS: 1. Segun reiterada jurisprudencia, para que exista abandono de destino, cons-
titutivo de falta muy grave, es necesaria una clara intencionalidad, que sélo puede
ser apreciada cuando materialmente el funcionario dejase el servicio activo por
tiempo indeterminado sin motivo alguno que lo justifigue y con manifiesta volun-
tad de no volver a encargarse de él.

I. CUERPOS DE FUNCIONARIOS

1. Legalidad de la Orden ministerial de 11 de septiembre de 1974,
aplicativa del Decreto 1199/1974, sobre integracion de vigilantes noc-
turnos en las plantillas del Ayuntamiento.

«En el escrito de interposicién del presente recurso contencioso-ad-
ministrativo se precisa inequivocamente, que el acto administrativo
contra el que se formula es «la Orden del Ministerio de la Gobernacién
de 11 de septiembre de 1974», la que segin se expresa en el fundamento
de derecho I ¢) de la demanda, se impugna «directamente», atribuyén-
dola caracter de «disposicién general» de categoria inferior a la Ley,
y con ello queda delimitado el ambito del recurso, no siendo permitido
que en la demanda, a la que tiene que exigirse congruencia con el
escrito interpositorio, puede alterarse esa directriz procesal, por lo que
no existe en modo alguno posibilidad de examinar si es o no conforme
a derecho el Decreto 1199/1974, de 4 de abril, ni mucho menos declarar
su nulidad, como se solicita en la demanda, ya que al no haber sido
impugnado ha adquirido el caracter de firme; y no puede calificarse
tal conclusién, por el alegato que contiene también a continuacidn, el
citado fundamento de derecho I ¢J de la demanda, de que el Decreto
se recurre «indirectamente», al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 39.2 de la Ley de la Jurisdiccion, modificando a tal efecto la califica-
cién de la Orden y reputandola «acto de aplicacién», y ello porque la
Orden es como el actor la califica al impugnarla directamente, y evi-
dencia su lectura, una disposicién general de caracter normativo, com-
plementaria del Decreto y dictada a virtud de lo que éste dispone en
su articulo 8.°, que se impugna segun se expresa en el apartado d) del
fundamento de derecho 1.° de la demanda, como comprendida en el
supuesto previsto en el articulo 39, parrafo 1° de la Ley de la Juris-
diccién, y por ello no es exigible el requisito previo del recurso de re-
posicién, conforme al articulo 53 eJ de la misma Ley; mas si contra-
diciendo tal calificacion, para posibilitar la impugnacién indirecta del
Decreto al amparo del apartado 2 del articulo 39 citado, se da trata-
miento de acto de aplicacién del Decreto, a la Orden de 11 de sep-
tiembre de 1974, el recurso interpuesto contra la misma, tendria que
declararse inadmisible, conforme al apartado e} del articulo 82 de la
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Ley jurisdiccional, por no estar exceptuado tal supuesto en el articu-
lo 53, del requisito previo de la reposicién, exigido en el articulo pre-
cedente. _ S Co

Las partes demandadas solicitan la inadmisibilidad del recurso, al
amparo del apartado b) del articulo 82 de la Ley de la Jurisdiccién, con
los fundamentos: a) que el Ayuntamiento como Corporacién de De-
recho Publico actuando en representacion y defensa de los intereses de
caracter general, solo esta legitimado por el articulo 370 de la Ley
de Régimen Local para ejercitar acciones, cuando se dirige a la con-
secucion de los fines enumerados en €l articulo 101-2 de la misma Ley,
en el que se expresan a cuales se extiende la actividad municipal,
dentro de su competencia para el gobierno vy administracion de los
pueblos, no estando comprendida en tal enumeracion, la materia a que
se refiere el recurso, y b) que los Ayuntamientos tienen reducida su
representacién en defensa del interés general, dentro del ambito local
exclusivamente, y por tanto no estan legitimados para impugnar dis-
posiciones generales que afectan a toda la Nacidn; alegaciones que
tienen que desestimarse, pues por lo que se refiere a la expresada tras
el epigrafe a) es de tener en cuenta a mas de que la enumeracion de
los fines de la actuacién municipal, que contiene el articulo 101 de la
Ley de Régimen Local, no es exhaustiva la materia de la vigilancia
nocturna a que afecta la orden impugnada, esta comprendida en'los
apartados h) y k) del precepto; y en relacién con la alegaciéon b) no
puede desconocerse que la incorporacion a la plantilla de funcionarios
del Ayuntamiento de Bilbao de los vigilantes nocturnos en la forma
regulada por la Orden, aunque ésta afecta no sélo a esa Corporacién
sino a todas las de la Nacidén, incide directamente en sus intereses
privativos, por lo que la legitimacién para accionar en su defensa
tiene que ser reconocida, y asi estd declarado para supuesto en tal
sentido analogo, por la sentencia de 3 de julio de 1971.

Eliminado como queddé expuesto el tema de la impugnabilidad
del Decreto 1199/1974, de 4 de abril, y partiendo por tanto de la vi-
gencia del mismo, en la demanda se sostiene que mientras su articu-
lo 5.° dispuso que la adquisicién del caracter de funcionarios por los
vigilantes nocturnos que se integren en las plantillas de los Ayun-
tamientos, tendra lugar ~una vez acordada la incorporacién de los
solicitantes», en los articulos 7.° y 8.° de la Orden de 11 de septiembre
de 1974, se confiere caracter retroactivo a esa adquisicion de la cuali-
dad de funcionarios, por lo que se solicita que se declare su nulidad,
constituyendo tal pretension el fondo de la cuestién a resolver.

- En el articulo 7.° de la Orden se reitera lo dispuesto en el 5.° del De-
creto, al preceptuar que «acordada la incorporacién de un vigilante
nocturno a la plantilla del Ayuntamiento adquirir4 la condiciéon de
funcionario», y la regulacion de sus remuneraciones que a partir de
la adquisicion de esa condicidn, habran de percibir que se contiene en
el repet.do articulo 7.°, en nada contradice ni podra contradecir al
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articulo 5.° del Decreto, que no establecié nada sobre tal extremo, por
lo que no puede decirse que se ha incumplido al sefialarse en la Orden
el coeficiente 1,4 a los vigilantes y reconocérseles los trienios que re-
sulten de los servicios prestados desde que obtuvieron el nombra-
miento definitivo, regulacién que tiene su fundamento, en que si los
vigilantes nocturnos han de equipararse a efectos econémicos a los
demaés funcionarios locales, tendran derecho a trienios desde el mo-
mento de su incorporacién, siendo para el cdmputo de los mismos para
lo que se tiene en cuenta los servicios prestados desde su nombramiento
definitivo; y es que al menos los afectados por el recurso, que se in-
corporan a la plantilla de funcionarios del Ayuntamiento de Bilbao,
formaban parte de un Cuerpo de Vigilantes, sometidos a un Regla-
mento que conferia su gobierno a un Patronato cuya presidencia os-
tentaba el Alcalde, exigiéndoseles aparte otros requisitos, superar una
oposicién para el ingreso en el Cuerpo y con arreglo a los méritos y
a la antigiiedad se les escalonaba, teniendo reglamentadas sus funcio-
nes de auxilio y vigilancia, en cuyo desemperfo ostentaban caracter de
agentes de la autoridad, disfrutaban de jubilacién y, en definitiva, de
hecho estaban vinculados con el Ayuntamiento por una relacién fun-
cionarial, que no debia ser desconocida en cuanto al reconocimiento
de la antigliedad, al incorporarles para total eficacia juridica, a las
plantillas municipales para seguir desempefiando la misma funcién,
a virtud de lo dispuesto en el Decreto 1199/1974, «culminacién de un
logro inusitado de la justicia social» —segin lealmente se reconoce
en la demanda, sin que ello menoscabe la fuerza de los argumentos
que en ella se aducen para impugnarle.

La consecuencia inmediata de lo dispuesto en el articulo 7.° de la
Orden que se acaba de examinar, es lo que preceptua el 8.° en orden
a que los vigilantes nocturnos incorporados seran asegurados en la
«Munpal» con la antigiiedad que les haya reconocido el Ayuntamiento,
que vendra obligado a satisfacer a dicha Entidad la suma de cuotas
del asegurado y afiliado con arreglo al coeficiente indicado a partir
de 1 de diciembre de 1980 o de la fecha de! primer nombramiento de-
finitivo si fuera posterior, pues desde que pasan a ser funcionarios
de la Administracién Local, no podian quedar al margen del sistema
de previsién social conforme a lo establecido en la Ley de creacion de
la Mutualidad y a sus Estatutos, y dado que las prestaciones que sa-
tisface la «Munpal> son correspondientes a las contraprestaciones o
cuotas que recibe, esta justificada la obligacién impuesta al Ayunta-
miento, con lo cual queda liberado del cémputo a su cargo de las pen-
siones que por jubilacion o fallecimiento se produciran, pues de otra
forma, es decir, si sélo cotizara el Ayuntamiento a partir de la promul-
gacién de la Orden de 16 de septiembre de 1974, la pensién corres-
pondiente al periodo de tiempo anterior que a efectos de pensién habra
de reconocérseles como computable, seria de su cargo, debiendo tenerse
en cuenta ademas que esta obligatoriedad que se impone al Ayunta-
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miento de satisfacer las cuotas a la «<Munpal», as{ como la de reconocer
trienios en la forma que disponen los articulos 7.° y 8.° de la Orden,
no implican gravamen para la Corporacion Municipal, pues a cambio
del desembolso econémico que ello impone, el articulo 7.° del Decreto
tan repetido de 4 de abril dispone que los Ayuntamientos ingresaran en
su presupuesto las cantidades que en la actualidad vengan percibiendo
los vigilantes nocturnos al amparo de sus Reglamentos peculiares,
cuando deban subsistir, autorizdndoles también para establecer tasas
por vigilancia de establecimientos, espectaculos y esparcimientos publi-
cos que la requieran especial, as{ como para exigir tasas por servicios
como los de apertura y cierre de portales y otros anélogos que presten
los vigilantes nocturnos, al amparo del nimero 26 del articulo 440 de la
Ley de Régimen Local.» (Sentencia de la Sala 5% de 27 de junio
de 1977.

II. SELECCION

1. Las condenas penales que no lleven aparejada pena de inha-
bilitacion para el ejercicio de funciones publicas no comportan incapa-
cidad para el acceso al puesto ganado mediante concurso.

«La doctrina jurisprudencial aludida por la Sala del mismo territorio
en la sentencia de 27 de marzo de 1972, dictada sobre la validez del
acuerdo de 24 de abril de 1971 que incluia entre los candidatos a la
plaza discutida al actual recurrente, debe aplicarse también cuando
"existen diferencias que volatilizan cualquier atisbo de identidad entre
ambos” "al no ser la Resolucién recurrida, reproduccién, ejecucion o
confirmacién de la de 27 de febrero de 1971”; que para que la excep-
cién del acto confirmativo prevista en el articulo 40, a), de la Ley Ju-
risdiccional pueda operar, es preciso que entre éste y el anterior con-
sentido exista la mas perfecta identidad de los sujetos, objeto y causa
de pedir; triple identidad que la doctrina jurisprudencial interpreta
rigurosamente, con la consiguiente reduccién de los efectos negativos
inherentes a tal excepcion, y que la Ley Jurisdiccional, ademéas de con-
sagrar el antiformalismo, considerando que los requisitos formales se
instituyen para asegurar el acierto de las decisiones jurisdiccionales y
no como obstaculos que hayan de ser superados, para alcanzar la reali-
zacién de la justicia, obliga al Juez a facilitar el acceso al fondo, recha-
zando las soluciones rigoristas que se opongan al derecho del admi-
nistrado, al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos.

La intima relacién existente entre las cuestiones de fondo planteadas
en el recurso sobre las que anticipada e informalmente se pronuncian
los considerandos tercero y cuarto de la sentencia apelada, y las opues-
tas a la admisibilidad del recurso, lejos de conducir al pronunciamiento
expreso de inadmisibilidad contenido en el fallo, después de afirmar
que el recurrente estaba incapacitado para el ejercicio del cargo por
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las sentencias de las Audiencias Provinciales de Madrid y Pontevedra,
recogidas en el 2° considerando y de negar la desviacion de poder
alegada, sosteniendo que la conducta municipal habfa sido la de cum-
plir las bases del concurso, adjudicando la plaza con estricta sujecion
a lo establecido en aguéllas, debid conducir légicamente, una vez reco-
nocido v declarado, que estas nltimas estaban intimamente ligadas a
las razones formales invocadas en el escrito de contestacién a rechazar
la inadmisibilidad, fundada en que el acuerdo recurrido no era sino
la ejecucién del de 27 de abril, no impugnado por el recurrente, méxi-
me cuando éste ultimo replico en su escrito de conclusiones el caracter
de acto de tramite del referido acuerdo y la circunstancia de haber
mostrado oportunamente su disconformidad con el' mismo, negandose
a la aportacién de los certificados exigidos que obraban en el expedien-
te, todo lo que evidencia la improcedencia de estimar inimpugnable
el supuesto acto confirmatorio de el inicial y de mero tramite, que
supeditaba la efectividad del nombramiento a la aportacién de lo que
se sabia de antemano, no podria cumplir el interesado, quien al recu-
rrir contra el Unico acto definitivo o decisorio no hizo otra cosa que
esperar al momento previsto en el articulo 37 de la Ley Jurisdiccional,
como sin duda se le hubiera opuesto eficazmente si se hubiere antici-
pado recurriendo contra el de 27 de abril, que no era susceptible de
impugnacién separada y autonoma, aunque constituyese una manifes-
tacién del proposito de perjudicar al designado, conforme a lo denun-
ciado en el expediente por los Concejales que defendieron la necesidad
de darle inmediatamente posesion del cargo.

A la vista de las bases del concurso de que se trata, lejos de poder
afirmarse que ’'recogian las condiciones que se especifican en el ar-
ticulo 19 del Reglamento de Funcionarios de la Administracién Local”,
debe asegurarse, contra lo sostenido en el 2.° considerando de la sen-
tencia apelada que las condiciones 12 a 52, incluidas en la base 2.2 y
sobre todo las dos ultimas, constituyen un fiel trasunto de lo precep-
tuado en el articulo 30 del texto articulado de 7 de febrero de 1964 en
sus apartados d) y ¢J, que coinciden en establecer como necesar:o para
ser admiitido a las pruebas selectivas previas al ingreso en la Adminis-
tracién "no padecer enfermedad o defecto fisico que impida el desem-
pefio de las correspondientes funciones y no haber sido separado me-
diante expediente disciplinario del servicio del Estado o de la Admi-
nistracion Local ni hallarse inhabilitado para el ejercicio de funciones
publicas”; deblendo ponerse de manifiesto que esta ultima condi-
cién 52 de la citada base (folio tres del expediente) no se incluia entre
las generales de capacidad para ingresar al servicio de la Administra-
cién Local, establecidas en el articulo 19 del citado Reglamento de
30-de mayo de 1952, que exigia en las numeros 3.2 'y 4.2 las de observar
buena conducta y carecer de antecedentes penales, de las que se reco-
g16 én la convocatoria unicamente la primera bajo el numero seis, pero
sustituyendo la segunda por la de no hallarse incurso en ningun caso
de.incapacidad o incompatibilidad que figura como 7.2 en la referida
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base 2.2 y que debe relacionarse con lo preceptuado en el articulo 328
de la Ley de Régimen Local sobre "la aplicacién a todos los funciona-
rios de Administraciéon Local de las incapacidades e incompatibilida-
des existentes para los funcionarios publicos en general”.

Entre las circunstancias modificativas de la capacidad del adminis-
trado, la condena por la comisién de un delito a la pena principal o
accesoria de inhabilitacidn o suspension de cargos publicos ha sido
contemplada en el texto articulado de 7 de febrero de 1964 establecien-
do en el numero 37, dJ, la pérdida de la condicién de funcionario pu-
blico, en caso de inhabilitacion absoluta o especial, de manera automa-
tica y cualquiera que sea el delito cometido, mientras que la comisiéon
de un delito a tenor de lo preceptuado en el articulo 88, @), no puede
dar lugar a la separacién del servicio de los funcionarios a quienes se
refiere, sino a través de la incoacién de un expediente disciplinario en
el que se califique como falta muy greve la conducta constitutiva de
delito doloso, sin que las condenas que no lleven aparejada pena de
inhabilitacién produzcan incapacidad para el acceso al servicio publico,
del mismo modo que no constituyen causa bastante para determinar la
pérdida de dicha condicién, salvo en supuestos como el de la sentencia
de esta Sala de 12 de junio de 1972, del articulo-17 de la Ley de 18 de
marzo de 1966, en los que se distingue claramente entre la condena por
delito doloso, que implica siempre la separacién del servicio, y la co-
rrecciéon que pueda imponerse en via disciplinaria al condenado por
delito culposo, lo que supone en el primer caso la separacién automa-
tica del funcionario al servicio de la Administracion de Justicia, de-
clarandose la baja en la relacion de funcionarios del Cuerpo, como con-
secuencia directa e inmediata de la sentencia condenatoria, debido a
la equiparacién de’la condena impuesta por delito doloso, a la de inha-
bilitacion en cuanto implica la extincién de la relacion de servicio, sin
necesidad de posterior o paralelo procedimiento disciplinario, bastando
tener conocimiento de la sentencia, como en el caso de la inhabilitacién
de los funcionarios generales o del previsto en el articulo- 223 de la
Ley Organica del Poder Judicial, de 1870, en el que la imposicién de
cualquier pena correccional o aflictiva llevaba siempre consigo la des-
titucion del Juez o Magistrado, ordenandose la remision de certifica-
cién fehaciente de aquéllas para proceder a la provisiéon de las vacan-
tes, a diferencia de lo que sucede respecto a los funcionarios de los
Cuerpos generales, a tenor de los articulos 37, 50, 91 y 92 del texto
articulado, al distinguir entre la extincién de la relacién de servicio
por sancidn disciplinaria de separacién y a la baja definitiva como con-
secuencia de condena general de inhabilitacién.» (Sentencia de la
Sala 59, de 12 de diciembre de 1977.)

2. El Decreto 141171968, de 27 de junio, regula el procedimiento
selectivo para ingreso en la Administracion Publica «en cualquiera de
sus grados y esferas», por lo que deroga todas las normas contenidas
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en disposiciones anteriores de rango igual o inferior, aunque se refie-
ran a Cuerpos especiales.

«Por el actor se impugna la Orden del Ministerio de Educacién y
Cienca de 17 de febrero de 1976 y la desestimacidn presunta del recurso
de reposicidén contra la misma interpuesto, mediante la que se nombro
a don José 1. M. Profesor agregado de «Derecho natural y Filosofia del
Derecho» de San Sebastian (Universidad de Valladolid), que conjun-
tamente con la analoga de Salamanca habia sido convocada para pro-
veerse mediante concurso-oposiciéon por la Orden ministerial de 28
de junio de 1972, convocatoria —a la que concurrié el actor— que
con las bases de la misma se publicé en el Boletin Oficial del Estado de
22 de julio de 1972, adquiriendo firmeza ambos actos, al no ser ob-
jeto de impugnacién por ningun interesado, alegandose en la deman-
da como fundamento del recurso que el seior 1. carecia del requisito
exigido para ser admitido al concurso-oposiciéon de <haber desempe-
flado funcién docente o investigadora efectiva durante tres cursos
completos como minimo» en alguna de las Instituciones que se expre-
saban en el apartado G) de la convocatoria, y que la resolucién final del
concurso-oposicion era impugnable conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 28, parrafo 3) del Reglamento de Concurso-oposicién a Profeso-
res Agregados aprobado por Orden ministerial de 25 de junio de 19686,
sin que con anterioridad se pudiese recurrir en via contencioso-admi-
nistrativa por no existir acto definitivo, solicitandose por las partes
demandadas con caracter naturalmente previo a las alegaciones de
oposicién al fondo que, también formulan, la declaracién de inadmi-
sibilidad del recurso por concurrir la causa prevista en el apartado c¢)
del articulo 82, en relacién con el 40 de la Ley de Jurisdiccién, por
entender que el Reglamento para Ingreso en la Administracién Pu-
blica, de 27 de junio de 1968, permite la impugnacién del acto admi-
nistrativo de admisién de aspirantes, que adquiere carécter de firme
vy consentido, y por tanto de inadmisible impugnacion en via conten-
cioso-administrativa, si no ha sido recurrido en tiempo y forma.

En tales términos planteada la cuestion litigiosa, es preciso dejar
claramente establecido si la normativa aplicable a la oposicién de refe-
rencia es la invocada por el actor, "Orden de 25 de junio de 1966”, que
aprob6 el Reglamento de los concursos-oposiciones para provision de
plazas de Profesores agregados, o la que se invoca en las contestacio-
nes a la demanda por el Abogado del Estado y por la representacién
del sefior I. contenida en el "Decreto 1411/1968, de 27 de junio”; no
ofreciendo duda en atencion al principio de jerarquia de las normas
que confiere preferencia a la de mayor rango, recogido entre otras
disposiciones en los articulos 23 y 28 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion, 47 de la de Procedimiento Administrativo, y en
el articulo 1-2 del Cédigo Civil, que la norma aplicable es el Decreto,
tanto mas cuanto que es posterior a la Orden, sin que para desvirtuar
tal conclusion sea valida la alegacién de que esta ultima tiene un ca-
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racter especifico consagrado a los concursos-oposiciones a Profesores
agregados, mientras que el Decreto 1411/1968 es de caracter general,
pues precisamente esta dictado a fin de unificar el procedimiento de
selecciéon para el ingreso en la Administracion publica "en cualquiera
de sus grados y esferas”, segun su articulo 1.° establece, y en su dispo-
sicion final primera ordena que "es de aplicacion a todas las convoca-
torias que se aprueben con posterioridad a su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado”, declarando derogados en la segunda cuantas dis-
posiciones se opongan a lo que en él se preceptia, por lo que Unica-
mente dejara de tener aplicaciéon & virtud de lo que dispone su ya
citado articulo 1.° cuando una Ley haya establecido normas especiales
o en lo no previsto en el mismo, que dara lugar a que se apliquen las
disposiciones especiales correspondientes en cada caso, supuestos que
no concurren en el sometido a esta resolucién por no existir Ley espe-
cial y porque el Decreto, en el articulo 12, prevé y regula el régimen
de impugnaciones, remitiéndose a lo establecido en la Ley de Proce-
dimiento Administrativo; aparte, y ello quizad diera caréacter de ocioso
al anterior razonamiento, que en las normas generales de la convoca-
toria —Ley del concurso— se hace constar que se regiréd "por la Ley 83/
1965, de 17 de julio, sobre estructuras de las Facultades universitarias
y su profesorado, Reglamento General para Ingreso en la Administra-
cién Publica, aprobado por Decreto 1411/1968, de 27 de junio, Ley 45/
1868, de 27 de julio, y Orden ministerial de 30 de mayo de 1966 sobre
constitucién de los Tribunales, y Decreto de 7 de febrero de 1984, que
aprueba la Ley Articulada de Funcionarios Civiles”, sin que para nada
se mencione la Orden que anteriormente regulaba los concursos-oposi-
ciones de Profesores agregados de 25 de junio de 1986.» (Sentencia de
la Sala 5%, de 28 de junio de 1977.)

3. La impugnacion de la admision de un opositor en quien se es-
time que no concurren las circunstancias exigidas en la convocatoria
se ha de efeciuar tras de formular en su caso reclamacion contra la
admisién provisional conforme al articulo 121 de la LPA, al que se
remite el pdrrafo 2 del articulo 5° del Decreto 1411/1968, cuando se
publica la lista definitiva de admitidos, la que adquiere el cardcter de
acto firme y consentido para los aspiranies que no la impugnaron en
tiempo y forma.

<E] procedimiento para la selecciéon de funcionarios establecido en
el Decreto 1411/1968 estd constituido por una serie encadenada de ac-
tos, entre ellos el de admisiéon de aspirantes, que terminan con el de
aprobacion de los seleccionados y aquellos actos previos, si bien son de
tramite en el sentido de constituir actuaciones conducentes a la reso-
lucién final, tienen tal esencialidad que son susceptibles de recurso
auténomo, sin esperar a pronunciamiento definitivo, puesto que como
comprendidos en la referencia genérica del articulo 113 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, pueden poner fin al procedimiento o
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producir indefensién; y este caracter de actos separables, en el sentido
de ser susceptibles de impugnacion autonoma, esta claramente determi-
nado en el articulo 12 del Decreto, segun el cual "la convocatoria y sus
bases y cuantos actos administrativos se deriven de ésta y de la actua-
cién del Tribunal podran ser impugnados por los interesados en los
casos y en la forma establecida en la Ley de Procedimiento Administra-
tivo”; de lo que se desprende que la impugnacion de la admision de
un opositor en quien se estime que no concurren las circunstancias
exigidas en la convocatoria, se ha de efectuar tras de formular en su
caso reclamacién contra la admisidn provisional conforme al articu-
lo 121 de la Ley de Procedimiento Administrative, al que se remite el
parrafo 2 del articulo 5.° del Decreto 1411/1968, cuando se publica la
lista definitiva de admitidos, la que adquiere el carécter de acto firme
y consentido para los aspirantes que no la impugnaron en tiempo y
forma; sin que ello merme las facultades conferidas al Tribunal en el
articulo 8.° del Decreto para excluir en cualquier momento a un oposi-
tor —previa audiencia— si llega a su conocimiento que carece de algu-
no de los requisitos exigidos en la convocatoria —facultad de la que
tras exhaustivas actuaciones originadas por denuncia del hoy actor,
similar a la que contiene la demanda, y tras oir y de conformidad con
el informe del Consejo de Estado, no ha hecho uso el Tribunal por esti-
mar que el sefior I. reunia las condiciones exigidas en la convocatoria—
ni las conferidas a la Administracién por el articulo 10 para proceder
a la revisién de la resolucion del Tribunal, conforme a los articulos 109
y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo.

En definitiva, habiéndose aprobado la lista de admitidos por Orden
del Ministerio de Educacion y Ciencia de 5 de octubre de 1972, sin que
el hoy actor interpusiese contra el mismo recurso administrativo juris-
diccional como autoriza el articulo 12 del tan repetido Decreto 1411/
1968, tiene que estimarse que concurre la causa alegada c¢) de! articu-
lo 82, en relacién con el 40 de la Ley de la Jurisdiccién, de inadmisibi-
lidad de! presente recurso contencioso-administrativo, pues el acto im-
pugnado de aprobacion del aspirante sefior 1., que superé las pruebas
de aptitud, no hace sino confirmar un acto administrativo firme y
consentido al no haber sido impugnado en tiempo y forma, todo ello
de acuerdo con reiterada doctrina de esta Sala, como la contenida en
las sentencias de 11 de octubre de 1965, 18 de marzo de 1968 y 18 de
diciembre de 1975.» (Sentencias de la Sala 5., de 28 de junio de 1977.)

ITT. DERECHOS

1. Para que puedan computarse a efectos de trienios los servicios
interinos es necesario que una disposicion legal lo haya establecido
o que asi resulte de resoluciones de la propia Administracién, no anu-
ladas posteriormente. -

«La demandante, funcionaria del Cuerpo General Auxiliar, solicitd
en via administrativa que le fuese abonado, a efectos de trienios, el
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tiempo que sirvié como funcionaria interina desde 10 de marzo de 1939
en el Gobierno Civil de Sevilla, 1o que le fue denegado por resolucién
de 30 de noviembre de 1973, contra la que formulé el presente recurso
contencioso-administrativo, en el que en consecuencia procede exami-
nar si es 0 no conforme a derecho tal resolucion.

La normativa general establecida para el abono de trienios esta
contenida en el articulo 6.° de 1a Ley de Retribuciones, de 4 de mayo
de 1985, conforme al cual el reconocimiento de trienios corresponde a
los servicios prestados “desempefiando plaza o destino en propiedad”,
y en la disposicién transitoria sexta de la misma Ley, que faculta al
Gobierno para que con caracter excepcional, previos los tramites que
la misma disposicion establece, considere a efectos de trienios los servi-
cios efectivos prestados antes de su vigencia en las mismas funciones
previas a la constitucién del Cuerpo o de su ingreso en ¢él; normativa
de caracter general sobre la que se ha pronunciado reiteradamente esta
Sala, declarando que tienen que considerarse como prestados ’en pro-
piedad” servicios que inicialmente tenian el caracter de mera interi-
nidad en los dos supuestos siguientes: a) cuando una disposicién legal
lo haya establecido, y b) cuando asf resulte de resoluciones de la pro-
pia Administracién y ésta no haya acudido a la via jurisdiccional, pre-
via, declaracién de lesividad, para revocar aquel reconocimiento.

El Gobierno no ha hecho uso de la facultad que le confiere la dis-
posicién adicional sexta, aludida en el anterior considerando, en forma
que afecta a la actora, por lo que no es posible a su amparo acceder
a la pretensiéon de la demanda, que tampoco puede estimarse por apli-
cacién de la Ley de 23 de diciembre de 1959, pues la misma tiene vir-
tualidad exclusivamente para que los servicios interinos o eventuales
sean abonables a efectos pasivos, pero ninguno de sus preceptos per-
mite interpretar que sean computables a efectos de trienios en activo,
corroborando ademaés tal conclusiéon que los trienios han sustituido a
los aumentos reglados de sueldo que antes tenian lugar con los ascen-
sos de categoria, para los que en modo alguno se tenian en cuenta los
servicios interinos, y a todos los efectos de prelacién de la carrera se
partia del momento inicial del nombramiento en propiedad, teniéndolo
asi declarado esta Sala con reiteracién en numerosas sentencias dicta-
das resolviendo analoga cuestién, como las de 30 de diciembre de 1969,
14-de abril, 11, 12 y 15 de mayo, 23 de junio, 23-y 24 de octubre, 21 de
noviembre y 3 de diciembre de 1970, 31 de marzo, 2 de junio y 17 de
diciembre de 1971, 28 de junio y 18 de octubre de 1972, 14 de febrero,
21 de noviembre, 5 de junio, 2 de julio y 30 de octubre de 1974, 8 de
octubre de 1975 y 1 de junio de 1978, y como tampoco existe disposicidon
alguna ni coto de la Administracién que confiera caracter de en pro-
piedad a los servicios interinos que prestd la demandante, procede la
desestimacién de tal pretension.» (Seniencia de la Sala 5.2, de 4 de
julio de 1977.)
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2. La fijacion del coeficiente multiplicador del sueldo de los fun-
cionarios publicos entra de lleno en la doctrina del «concepto juridico
indeterminado», lo cual supone que para su supervision los Tribuna-
les disponen de plenitud jurisdiccional.

«La fijacién del coeficiente multiplicador del sueldo de los funciona-
rios publicos, como ha sido reiteradamente declarado por la Jurispru-
dencia de esta Sala —sentencias entre otras de 21 de mayo y 26 de no-
viembre de 1975, 29 de septiembre de 1976 v 26 de enero y 3 de junio
de 1977— en casos en que se impugnaba asimismo el Decreto 3065/1973,
de 23 de noviembre, entra de lleno en la doctrina del "concepto juridico
indeterminado”, lo cual supone que para su revisién la Sala dispone
de plenitud jurisdiccional, asi como que la potestad conferida a la Ad-
ministracién para precisar su contenido ha de atender a las normas
que regulan la materia, que en este caso seflalan que la determinacién
de coeficientes aplicables a cada Cuerpo o grupo de funcionarios, o
individualmente a éstos, cuando se trata de plazas no escalafonadas
o singulares, debe efectuarse teniendo en cuenta de forma conjunta la
funcién atribuida a la plaza desempefiada. la titulacién exigida para
su desempeio y las condiciones del sistema de ingreso, de donde cla-
ramente se desprende que no es correcta una asignacién de coeficiente
fundada exclusivamente en el titulo del! funcionario, puesto que fun-
cionarios con titulo idéntico pueden pertenecer a Cuerpos o desempe-
nar plazas que por tener atribuidas distintas funciones o por accederse
a ellas mediante diversos sistemas, tengan diferentes coeficientes, lo
que sucede con cierta frecuencia en Cuerpos especiales o plazas no
escalafonadas en la Administracién del Estado.

El principio fundamental del Decreto de 25 de julio de 1971 al atri-
buir al Consejo de Ministros la competencia para acordar el coeficiente
multiplicador dentro del cuadro general de coeficientes de la Ley 31/
1985 es el de extender a los Organismos autéonomos el régimen de los
funcionarios del Estado, justificado en la unidad de la Administracién,
por lo que debe analizarse si en el caso de los recurrentes se han respe-
tado los criterios retributivos propios de los funcionarios estatales sin
que podamos limitarnos Gnicamente a la titulacién, como hemos visto
en el anterior considerando, y sin que quepa examinar la equivalencia
de los titulos universitarios y los de Escuelas especiales, pues no esta
demostrado que fueran solamente tales titulos los que sirvieron de base
a la calificacién y asignacién de coeficientes, apareciendo, por el con-
trario, que en la Administracion General del Estado existen el Cuerpo
Médico de la Beneficencia General, grupo de Médicos de nimero, y el
Cuerpo Médico de Sanidad Nacional, que tiene asignado el coeficien-
te cinco. Fuera de estos dos Cuerpos, los Médicos, incluso Directores,
funcionarios del Estado, tienen el coeficiente cuatro, que es asimismo
el que se sefiala a los de Sanidad Local, y con esta base se ha fijado
el propio coeficiente cuatro a todos los Médicos de los Organismos
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auténomos por el Decreto impugnado.» (Sentencia de la Sala 5°, de
5 de octubre de 1977.)

3. No es posible establecer restriccion al principio general de acu-
mulacion de trienios consagrado en el articulo 6.° de la Ley 31/1965,
por lo que no cabe limitar el derecho de los funcionarios a optar por
los trienios que les correspondan en los distintos Cuerpos en los que
prestaron servicios, siempre que no se pretendan computar simultdnea,
sino sucesivamente.

«El recurrente fue primero funcionario en activo del Cuerpo Espe-
cial de Ayudantes de Meteorologia, accediendo en 1963 al cargo de Ca-
tedratico de Instituto de Ensefianza Media, a partir de cuya fecha
simultaneé ambas funciones, solicitando al tomar posesién como Ca-
tedratico percibir sus haberes por tal concepto a titulo de gratificacion,
y al ingresar en el Cuerpo Especial de Meteorologia del Ministerio del
Aire pretendié que de los ocho trienios de servicios prestados a la
Administracién se le reconozcan cuatro de Ayudante y cuatro de Cate-
dratico, segun la Ley 105/1866 y la. de 4 de mayo de 1965.

La sentencia de esta Sala de 20 de febrero de 1975 y la doctrina de
otras en ella citadas, ha declarado que el funcionario puede optar de
entre los servicios gque hubiere prestado sucesivamente a la Adminis-
tracion antes de ingresar en un nuevo Cuerpo, los que considere maés
beneficiosos, ya que asi se desprende del articulo 6.° de la Ley 31/1965,
dada la unidad de la Administracién y del régimen de retribuciones
de la funcién publica, sin que el citado articulo permita establecer
restriccién al principio general de acumulacion de trienios, y por con-
siguiente no es posible establecer limitacién alguna al derecho de los
funcionarios publicos a optar por los trienios que les correspondan en
los distintos Cuerpos en los que prestd servicios, siempre que no se
pretendan computar simultanea, sino sucesivamente.» (Sentencia de
la Sala 5.2, de 14 de noviembre de 1977.)

4. Dada la preparacidn exigida para el ingreso en el Cuerpo de
Letrados del IRYDA, asi como las funciones de asesoramiento juridico
que les estdn atribuidas, procede asignarles el coeficiente cinco.

<El principio de unidad de doctrina de que se hace eco el articu-
lo 102 de la Ley Jurisdiccional y que alegan los recurrentes, citando
las Sentencias que anularon el coeficieste multiplicador 4, fijado a otros
funcionarios con titulo facultativo, serialandoles el mismo coeficiente 5
de los ingenieros, y que postulan los recurrentes debe ser tenido en
cuenta por la Sala, maxime cuando, con posterioridad, se ha seguido
el mismo criterio en las Sentencias de 21 de mayo de 1975 y 14 de abril
de 1977, habiéndose reiterado mas recientemente en la de 268 de sep-
tiembre del afio en curso, y, por otra parte, la preparacién exigida para
el ingreso de los accionantes, asi como las funciones de asesoramiento
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juridico que les estan atribuidas, aconsejan reconocerles el coeficiente
multiplicador que reclaman.» (Sentencia de la Sala 5.2 de 28 de septiem-
bre de 1977.)

5. Legalidad de las previsiones contenidas en el Decreto 689/1975,
de 21 de marzo, acerca de la retribucion de los Oficiales mayores de
las Corporaciones Locales.

«El recurrente impugna la disposicon transitoria 5.2 del Decreto 688/
1975, de 21 de marzo, la cual dispone: "1.° Los que sin pertenecer al
Cuerpo de Secretarios de Administracion Local de 1. categoria des-
emperien en propiedad el cargo de Oficial mayor en Corporaciones cuya
Secretaria esté clasificada en 1. ¢ 2.2 clase, tendran, mientras ocupen
dicho cargo, a titulo personal, el coeficiente 5; 2.° Los que desempefien
en propiedad el cargo de Oficial mayor sin pertenecer a la primera ca-
tegoria del Cuerpo Nacional de Secretarios de Administraciéon Local,
en las restantes Corporaciones seran clasificados en el subgrupo de
Administracién General que corresponda, atendida a la naturaleza del
titulo exigido para el ingreso y que posea el interesado”, y postula en
su demanda que se conceda el coeficiente 5 a los Oficiales mayores de
Ayuntamientos de capitales de provincia, solicitando que a €l se le
reconozca. el coeficiente 5 en su condicién de Oficial mayor de Ayunta-
miento con Secretaria clasificada de 3.* y a partir de la entrada en
vigor del citado Decreto numero 689/1975, de 21 de marzo, y del De-
creto numero 688/1975, de la misma fecha; mas como en el momento
de presentar la demanda y conforme se acredita por la certificacion
del Ayuntamiento de Castelléon de la Plana, que es donde presta sus
servicios el actor, tal Corporacion municipal ha quedado clasificada
como de 2. categoria por sobrepasar su censo los 100.000 habitantes,
y con tal motivo se le concedio al demandante el coeficiente 5; el Abo-
gado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda entiende,
en primer lugar, que ha habido satisfaccion extraprocesal de las pre-
tensiones, o, subsidiariamente, que al no afectarle ya en forma concre-
ta, en sus derechos o en su situacion profesional, carecia de un interés
directo favorecido o perjudicado por la disposicién que ataca, concu-
rriendo asi la causa de inadmisibilidad del articulo 82, bJ), de la Ley
Jurisdiccional. :

Si bien es cierto que en el momento de presentarse la demanda, el
Avuntamiento de Castelldon de la Plana, por rebasar la cifra de 100.000
habitantes, habia pasado a la clasificacion de Secretaria de segunda,
¥y que con tal motivo acordé concederle al recurrente el coeficiente 5,
ello no puede considerarse como una satisfaccién extraprocesal de las
pretensiones de éste, ya que como se desprende de la simple lectura del
suplico de la demanda, no es ésa la unica pretension, sino que solicita
también que tal coeficiente le sea asignado asimismo a todos los Oficia-
les mayores de Secretarias de Ayuntamiento de capitales de provincia,
aunque ho estuviesen clasificadas en segunda categoria, y si ello pros-
perase, la percepcion de abonos por todos conceptos de las diferencias
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de sueldo y deméas elementos devengados a partir de la entrada en
vigor del Decreto que se impugna, por lo que claramente se ve que no
puede ser acogida tal afirmaciéon del Abogado del Estado, como tam-
poco procede la causa de inadmisibilidad alegada, ya que de lo dicho
se desprende que el actor esta legitimado por tener un interés directo,
aunque solo lo fuera para la percepcion de la diferencia de haberes.

Entrando en el fondo del asunto, es muy de tener en cuenta la Me-
morig justificativa del Decreto 6898/1875, de 21 de marzo, que figura en
el expediente administrativo y en la que al tratar de las normas es-
peciales sobre los Oficiales mayores, consideradas como plazas o pues-
tos de trabajo y los Oficiales mayores, advirtiendo que no existe un
Cuerpo ni grupo que integre a éstos; que ya el Reglamento de Funcio-
narios Locales de 30 de mayo de 1952 configuro las plazas de Oficialia
Mayor como plazas pertenecientes a los funcionarios de la Escala Téc-
nica Administrativa, y Unicamente hizo excepcién con referencia a las
Oficialias de los Municipios con mas de 100.000 habitantes, en cuyo caso
las plazas de Oficialias Mayores se atribuian al Cuerpo Nacional de
Secretarios de Administracién Local de Primera Categoria; que para
un correcto enjuiciamiento de este problema habia de tenerse en cuen-
ta el cambio sustancial operado en el nuevo régimen retributivo en re-
lacién con el anterior, consistente especialmente en el hecho de que se
subjetiviza el sueldo atribuyéndolo a los Cuerpos, grupos, subgrupos
o clases de funcionarios, y no a las plazas como sucedia con anterio-
ridad, y de aqui que las Oficialias Mayores, como plazas, no tienen
sueldo ni coeficiente, sino que el coeficiente pertenecera al funcionario
que la desempeia, de acuerdo con el Cuerpo, grupo o subgrupo del que
forma parte; y como consecuencia de ello la disposiciéon transitoria 5.2
matiza esta doctrina atribuyendo a los Oficiales Mayores no pertene-
cientes al Cuerpo Nacional de Secretarios de primera categoria el coe-
ficiente que corresponda al subgrupo de Administracién General al
que pertenezca, atendiendo a la naturaleza del titulo exigido para el
ingreso y que posea ¢l interesado, no obstante lo cual es imprescin-
ble tener en cuenta que las Oficialias Mayores de las Corporaciones de
mas de 100.000 habitantes obligatoriamente se atribuyen a los funcio-
narios del Cuerpo Nacional de Secretarios de primera categoria, si
bien de acuerdo con la disposiciéon transitoria 17 del Reglamento de
1952 se les respetd a los Oficiales Mayores ingresados con anterioridad
el derecho al cargo, aun cuando no reuniesen las condiciones exigidas
en dicho Reglamento, y por ello la disposicién transitoria 5.2 de este
Decreto atribuye a titulo personal a los Oficiales mayores en poblacio-
nes de mas de 100.000 habitantes el coeficiente 5, que es el del Cuerpo
Nacional de Secretarios de Primera Categoria, pero sin que tal medida
pueda ser aplicable a los restantes casos en que la Oficialia Mayor no
venig atribuida obligatoriamente g repetido Cuerpo y categoria.

De acuerdo con los principios sentados en la citada Memoria, el
Gobierno, dentro de las facultades que le estaban conferidas, sefialo

543



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

los coeficientes que consideré adecuados, asignando a la primera cate-
goria del Cuerpo Nacional de Secretarios el coeficiente 5, superior a
los demés, y que no corresponde mas que a ellos, y la disposicién tran-
sitoria 5.* que en este recurso se impugna vino dada precisamente para
reconocer y respetar unos derechos a los Oficiales mayores que, ingre-
sados con anterioridad, no pertenecen al mencionado Cuerpo y catego-
ria y que sin dicha disposicion no les corresponderia el citado coeficien-
te.» (Sentencia de la Sala 5.* de 22 de diciembre de 1977.)

8. Incurre en desviacion de poder la Resolucion por la que se
acuerda el cese de un funcionario de empleo por razones que no fueron
las normales de cubrirse la plaza por personal en propiedad, modifi-
cacion de plantilla o la no necesidad de sus servicios, sino la supuesta
comisién de hechos que, de ser probados, constituirian faltas sancio-
nables disciplinariamente mediante el oportuno expediente, lo que no
puede justificar el que sin audiencia del interesado ni practicar prue-
ba alguna a fin de que pudiera defenderse y se concretara la reali-
dad y trascendencia de los hechos que se le imputaban fuera decre-
tado su cese utilizando las facultades otorgadas por la Ley para otros
fines distintos.

«Tal y como se plantea la presente apelacion, la cuestién a resolver
se centra y se reduce a determinar si en el cese de don J. F. C., como
Meédico ayudante interino del Hospital de Enfermedades del Térax
«El Pifnor», de la ciudad de Orense, se produjo o no desviacion de poder,
ya que en principio las partes y la Sentencia apelada coinciden en
que no se trata de un funcionario de carrera disfrutando plaza en
propiedad, sino de un funcionario de empleo al que, aun concurriendo
ciertas expectativas en razon al texto literal de su nombramiento y a
los servicios prestados, es aplicable el principio general de libertad
o discrecionalidad en su cese reconocido en el Estatuto de Personal de
los Organismos Auténomos de 23 de julio de 1971, que no resulta in-
compatible con tales expectativas, pero que obliga aun con mayor
fuerza, a examinar si dicho cese se acordé en razon al interés publico
o por otros motivos, lo que constituye la propia esencia del problema
de la desviacién de poder en los actos discrecionales y justifica y remi-
te la apelacién de la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Territorial de La Coruiia.

Producido el cese a propuesta del Director del Hospital, las razo-
nes que motivaron esta peticion no fueron las normales de cubrirse
la plaza por personal en propiedad, modificacion de plantilla o la no
necesidad de sus servicios, sino la supuesta comision de hechos, que,
de ser probados, constituirian faltas sancionables disciplinariamente
mediante el oportuno expediente, lo que no puede justificar el que sin
audiencia del interesado ni practicar prueba alguna a fin de que pu-
diera defenderse y se concretara la realidad y trascendencia de los
hechos que se le imputaban, fuera decretado su cese en el servicio
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utilizando las facultades discrecionales otorgadas por la Ley para otros
fines distintos, e imponiéndole de hecho, sin expediente alguno, la mas
grave sancién disciplinaria que en procedimiento de tal clase pudiera
alcanzarle, lo que demuestra, el acierto de la Sentencia apelada, al es-
timar la existencia de desviacion de poder en la Administracion y anu-
lar los actos impugnados por no aparecer ajustados a Derecho, Sen-
tencia que ha de ser confirmada en todas sus partes.» (Sentencia de la
Sala 5.* de 28 de septiembre de 1977.)

IV. INCOMPATIBILIDADES

1. El desconocimiento o la tolerancia por la Administracion de
actos ilegales no justifican éstos. Incurre en falta grave por ejercer
actividades profesionales incompatibles con su funcion el Arquitecto
que, formando parte de la Comision Provincial de Urbanismo, proyecta
urbanizaciones sometidas a aquélla, sin que a ello sea obstdaculo el
hecho de la no asistencia a las sesiones de la Comision en que se apro-
baron los proyectos, circunstancia €sta que no destruye la existencia
de la falta, sino que mds bien implica el incumplimiento de los deberes
que el cargo impone.

«La impugnacién que realiza el demandante, Doctor Arquitecto y
Técnico en Urbanismo del Cuerpo Especial de Arquitectos del Ministe-~
rio de la Vivienda, destinado en la Delegacion Provincial de Avila, de
la Resolucién del Ministerio de la Vivienda de 4 de octubre de 1974,
que le impuso la sancién de traslado con cambio de residencia, como
autor de la falta grave definida en el articulo 7, apartado k), del Re-
glamento de Régimen Disciplinario, consistente en el ejercicio de acti-
vidades profesionales legalmente incompatibles con el desempefio de
su funcién, la fundamenta en tres argumentos: 1.°, la nulidad formal,
por no estar motivada la resolucién sancionadora; 2.°, la inexistencia
de actos profesionales legalmente incompatibles con su cargo, y
3., prescripcion de las supuestas infracciones administrativas por las
que ha sido sancionado; alegaciones que se examinan a continuacion.

La pretendida nulidad formal del acuerdo por no estar fundado,
como imponen los. articulos 55, 2, del Reglamento de Régimen Dis-
¢ plinario, y 43, 1, aJ, de la Ley sobre Procedimiento Administrativo,
no cabe aceptarla, por cuanto es adoptado "de conformidad con la
propuesta de resolucién formulada al efecto por el Juez Instructor”,
lo que implica la aceptacién de la motivacién que en la misma se con-
tiene, y en la que constan los hechos que se sancionan y los fundamen-
tos legales de la sancién que se propone, por lo que existe la funda-
mentacion requerida por los articulos mencionados, pero ademas el
no haber sido copiados tales fundamentos en el acuerdo impugnado,
como interpreta el recurrente ha de cumplirse el apartado 3 del ar-
ticulo 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo, no puede dar
lugar a la nulidad solicitada, por cuanto no ha producido indefen-
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sién alguna al interesado, como exige el apartado 2 del articulo 48
de la mentada Ley, pues tal propuesta le fue notificada en forma, tuvo
conocimiento completo de la misma, y formuld las alegaciones que
crey6 oportunas sobre los extremos de la misma que le parecid, por
lo que ha conocido con exactitud los actos que se le imputan y la va-
loracién juridica que la Administracién atribuye a los mismos. lo que
impide acceder a su pretensiéon por este motivo, al carecer del apoyo
legal que supone en su demanda.

La segunda alegacién, no haber cometido la infraccién que se le
imputa, ha de ser decidida de conformidad con los hechos acredita-
dos y las normas legales que determinan las incompatibilidades de los
funcionarios pub'icos en relacién con la funciéon que desempefian; los
hechos que se han declarado probados, y que se reconocen por el actor,
son el haber proyectado diferentes urbanizaciones en la provincia de
Avila, asi como diversas viviendas de proteccion oficial en la misma
provincia, formando parte de la Comisién de Urbanismo de dicha
provincia, y siendo Jefe de los Servicios Técnicos de esa Delegacién, v,
por tanto, siendo su funcién oficial intervenir en la aprobacién de tales
proyectos, por razon de su cargo; estas actividades estdn expresamente
declaradas incompatibles por el numero 2.° del articulo 83 del texto
articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, por lo que ha
existido la actividad incompatible, cualquiera que haya sido la actitud
de los Organismos del Ministerio de la Vivienda ante estas actividades,
pues el desconocimiento o la tolerancia de los actos ilegales no justifi-
can éstos, y su encaje en el apartado k) del articulo 7.° del Reglamento
disciplinario como falta grave es adecuado, al tratarse de ejercicio de
actividades profesionales legalmente incompatibles con el desempeiio
de su funcién, por lo que la no asistencia a las sesiones de la Comisién
de Urbanismo en la que se aprobaban sus proyectos no destruye la
existencia de esta falta, sino que mas bien implica el incumplimiento
de los deberes que su cargo le impone, lo que da lugar a la desestima-
cion de esta segunda causa de nulidad del acuerdo impugnado.» (Sen-
tencia de la Sala 5.2, 20 de octubre de 1977.)

V. Fartas

1. Segun reiterada jurisprudencia, para que exista abandono de
destino, constitutivo de falta muy grave, es necesario una clara in-
tencionalidad, que sdlo puede ser apreciada cuando materialmente
el funcionario dejase el servicio activo por tiempo indeterminado sin
motivo alguno que lo justifique y con manifies.a voluntad de no volver
a encargarse de él.

«Si bien en ninguna de ambas instancias se ha logrado acreditar
la defectuosa apreciacion de las pruebas practicadas, atribuida a la
Corporacién y a la Sala del Territorio e inc'uso tampoco se ha demos-
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trado el error de calificacién de las faltas de desobediencia y de defec
tuoso cumplimiento de funciones, no sucede lo propio respecto a 'a de
falta de asistencia, cuya calificacion comoc muy grave no debe conside-
rarse ajustada a derecho contra lo expuesto en la sentencia apelada,
toda vez que su evidencia y reiteracién, aun después del apercibimiento
del Consejo de Administracién, no basta para incluirlo en el articu-
lo 102-1, 3.°, del Reglamento de 1952, a tenor de la doctrina jurispruden-
cial invocada por el apelante —sentencias de 15 de junio de 1968, 2 y 11
de octubre de 1969 y 14 de octubre de 1971—, puesto que conforme a lo
reiterado en la de 15 de octubre de 1970, “para que exista el abandono
de destino, constitutivo de falta muy grave, es necesario una clara
in.encionalidad, que sélo puede ser apreciada cuando materialmente
el funcionario dejase el servicio por tiempo indeterminado sin motivo
algunc que lo justifique y con manifiesta voluntad de no volver a en-
cargarse de él”, lo que no sucede cuando, como en el supuesto litigioso,
se desobedecen las 6rdenes referentes al horario de trabajo establecido,
fijandose arbitrariamente una jornada reducida, compatib’e con las
personales conveniencias del funcionario e insuficiente para el ade-
cuado cumplimiento de las funciones oficiales inherentes del cargo
que desempeiia.

La pretensiéon actora de que se revoque la sentencia apelada y se
absuelva al apelante "con todos los pronunciamientos favorables”, pues-
ta en relacion con la formulada en la demanda, para que se declarase
el derecho del recurrente al desempefio de la p'aza que ocupaba, asi
como que se le abonen los sueldos y demas emolumentos que el mismo
ha dejado de percibir por consecuencia de 'os actos recurridos y subsi-
diariamente que se reduzca la sancion impuesta, en el sentido que
resulte de la apreciaciéon del Tribunal, no permite examinar y decidir,
sobre las consecuencias econdémicas de la anulacién de la sancién de
separac 6n del servicio, en tanto que por la Corporacién no se aplique
a los hechos atribuidos al expedientado las correcciones correspondien-
tes conforme a' articulo 108 del repetido Reglamento de Funcionarios,
toda vez que ni es dable sustituir a la Administraciéon en el ejercicio
de esa potestad sancionadora, a tenor de la doctrina jurisprudencial
recogida en el considerando 8.° de la sentencia apelada, ni por otra
parte cabe pronunciarse anticipadamente respecto a las referidas cues-
tiones, si bien procede recordar que ‘a sentencia de 8 de mayo de 1971,
citada en el aludido considerando 8.°, reitera también la doctrina refe-
rente a la restriccion de la discrecionalidad administrativa en materia
disciplinaria, a fin de que los funcionarios no fueren corregidos sin
causa ni fuera de los limites atribuidos concretamente a las Corpora-
ciones, que no debian actuar inducidas por apasionamientos o afanes
de persecucién. pero que debian evitar la impunidad de aquellos con-
ductas o actitudes atentatorias al servicioc o buen nombre de la Enti-
dad.« (Sentencia de la Sala 5.2, de 5 de octubre de 1977.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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