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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. DerecHos: 1. En los puestos de libre designacion son indispen-
sables especiales relaciones de confianza entre el funcionario y sus superiores,
por lo que éstos estin investidos de facultades discrecionales para trasladar a
otro destino ¢ quienes los desempenan. Funcionarios de Telecomunicaciones. 2, Es
reiterada doctrina jurisprudencial la que declara el reconocimiento, a efectos de
computos de trienios, del tiempo de separacion del cargo en los supuestos de
funcionarios depurados por responsabilidades politicas cuando fuere revisada o
dejada sin efecto la anterior Orden o Resoluciéon de separaciéon. 3. Carece de
derecho a ingresar en el Cuerpo de Mutilados de Guerra quien previamente ha
sido separado del Ejército. 4. Retribuciones complementarias de los funcionarios
docentes del Ministerio de Educacion y Ciencia. Legelidad del Decreto regula-
dor 1938/1975, de 24 de julio. 5. Las normas reguladoras de pensiones pasivas no
pueden interpretarse de manera analogica y no es posible sefalar una pension
de viudedad cuando el causante de la misma todavia vive ni tampoco se halla
privado de libertad como consecuencia de cumplimiento de condena. 6. Pese a
que segun el informe del Tribunal Médico Militar el infarto que ocasioné la
muerte cuando el afectado no estaba en acto de servicio estaba relacionado con
el que anteriormente sufri6 estando en acto de servicio, no puede considerarse
que el fallecimiento se produjo «como consecuencia del servicios, por lo que no
procede reconocer a la viuda el derecho a percibir pension extraordinaria.—I1. In-
COMPATIBILIDADES: 1. El Decreto 688/1975, de 21 de marzo, que dicté normas provi-
sionales sobre determinados subgrupos de funcionarios de Administracion local
no supone una atenuaciéon de los principios que en materia de incompatibilidades
establecen los articulos 82 y 83 de la LF en cuanto dicho Decreto establece que
en las convocatorias para el ingreso a la provision de determinados puestos de
trabajo correspondientes al subgrupo de técnicos de administracién especial podra
establecerse, entre otras causas de incompatibilidad, el ejercicio libre de la pro-
fesidn, pues dichos preceptos de la LF, que tienen cardcter de minimos, no esta-
blecen la imposibilidad del ejercicio de la libre profesion cuando se trate de
aquella que es propia del titulo que se ha exigido al funcionario y siempre que
no interfiera en la gestion publica de éste.—III. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. Impro-
cedencia de la imposicion de sancién disciplinaria sin que esté plenamente acre-
ditada la realizaciéon de los hechos constitutivos de la infraccion que se trata de
sancionar, Indefensiéon del sancionado ante la falta de concrecion de tales hechos.
2. El concepto de imputabilidad penal puede ser estimado con igual valor, a efec-
tos disciplinarios, en la jurisdicciéon contencioso-administrativa que en la penal,
porque €l RFCL, en lo que o responsabilidad disciplinarig respecta, no pretende
sancionar una conducta sin tener en cuenta la voluntad del autor, sino que
necesita que la accion del expedientado sea querida por éste, conociendo la tras-
cendencia y el alcance de la misma.
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1. DEeREecHoSs

1. En los puestos de libre designacion son indispensables especia-
les relaciones de confianza entre el funcionario y sus superiores, por
lo que éstos estan investidos de facultades discrecionales para trasla-
dar a otro destino a quienes los desemperian. Funcionarios de teleco-
municacion.

Considerandos de la sentencia apelada:

«El recurrente, don Antonio O. G., suplica en su escrito de de-
manda, reproduciendo lo ya solicitado en via administrativa, se anulen
las resoluciones de la Direcciéon General de Correos y Telecomunica-
cion de 3 de mayo y 12 de septiembre de 1972, por las que se traslado
al recurrente a puesto distinto del que hasta entonces servia, y se
desestimé el recurso de reposicion contra ese traslado desde el Gabi-
nete Telegrafico del Instituto de Cultura Hispanica al Centro Regional
de Telecomunicacién de Madrid; se reconozca su derecho a seguir
desempefiando el cargo que ocupaba en dicho Gabinete o en el lugar
que se le asigne en Madrid, de forma que justifique un traslado for-
zoso por conveniencias del servicio y que no suponga merma de los
ingresos que en aquel organismo acreditaba y que la sentencia estime
la desviacion del poder en que se ha incurrido por la Administracion
en contra del mismo recurrente, segin expresa en el escrito de de-
manda.

Son hechos derivados del expediente administrativo unido a estos
autos: @) Que el sefior O. G., jefe de Negociado de 2.* clase del Cuerpo
Técnico de Telecomunicacion, por instancia de 11 de junio de 1983, se
dirigio al director general de Correos suplicando se digne trasladarle
al Gabinete Telegrafico del Instituto de Cultura Hispanica, por jubi-
lacion de uno de los funcionarios alli destinados, traslado que, acce-
diendo a lo solicitado, se llevé a efecto con fecha 9 de abril de 1964.
b) Con fecha 21 de abril de 1972 el director del Instituto mencionado
se dirigio al director general de Correos para que, por conveniencias
del servicio del Instituto, envie un funcionario de esta Direccién Gene-
ral que se haga cargo del Gabinete Telegrafico y Telefénico del Insti-
tuto, red oficial y servicio de télex, en sustitucién del que hasta ahora
venia prestando sus servicios, don Antonio O. G., actual recurrente.
¢) El director general de Correos, por resolucién de 3 de mayo de 1972,
dispuso que el sefior O. G. pase a continuar sus servicios en la esta-
cién centro de Madrid, cesando en su actual destino, siendo nombrado
para ocupar ese destino en el Instituto de Cultura Hispanica, en el
que ceso el sefior O., don Julio M. G. de B. d) Contra la orden de des-
tino recurrié en reposicion el sefior O., manifestando en esencia que
su nuevo destino le supone una degradacion, que ha sido dictada con
desviacién de poder y que viene a ser parte de la discriminacién.y

336



CONTENC1080-ADMIN1ISTRATIVO

persecucion de que es objeto. La Subsecretaria del Ministerio de la
Gobernacién, .Servicio Central  de Recursos, desestimé la reposicién
con fecha de 12 de septiembre de 1972 y en el posterior escrito de
contestacién a la demanda, el abogado del Estado insiste en que se
confirmen las resoluciones recurridas.

Al ser destinado el recurrente a prestar servicios en el Instituto de
Cultura Hispanica en el mes de abril de 1964, la autoridad ministerial
que le nombré (Direccién General de Correos y Telecomunicacion)
hizo uso de las normas contenidas en la Orden sobre provisién de
destinos y traslados de 23 de mayo de 1944, cuyo preambulo justifica
lo que dispone en virtud de la indole del servicio de correos y tele-
comunicacién como excepcién o regla especial a las normas sobre
provision de destinos de los funcionarios del Estado dependientes del
Ministerio de la Gobernacién, normas generales contenidas en el De-
creto de 2 de noviembre de 1940. Una de las especialidades de estos
destinos, excepcidén a la norma general de inmovilidad de los funcio-
narios, es el articulo 8.° de dicha Orden, al disponer que la provisién
de vacantes segun las normas que anteceden no atribuyen inmovili-
dad absoluta en el destino, ya que, afade, la Direccién General podra
declarar vacante una plaza cuando estime que se ha producido des-
gaste, incompatibilidad o conveniencia de la sustitucién. Esto asi, la
normativa en que se inserta la Orden de referencia, de 23 de mayo
de 1944, y la fecha de abril de 1964 en que el recurrente tomé pose-
sién de su destino en el Instituto de Cultura Hispanica, consistié pri-
meramente en la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado de
7 de febrero de 1964, en cuyo articulo 23, 3. que determina que los
Cuerpos especiales, cual el de pertenencia del recurrente, se rigen
por sus disposiciones especiales y exceptua expresamente de la apli-
cacién a estos Cuerpos las disposiciones sobre provisién de puestos
de trabajo (capitulo V de la seccion 2.2 del titulo 111, relativo a los fun-
cionarios de carrera); ello evidencia la mens legis de dejar subsisten-
tes disposiciones anteriores especiales para el servicio de correos y
telecomunicacion. Por ello, y dada esa especialidad, declarada en el
mencionado articulo 24-3 de la Ley de Funcionarios, no afecta a la
Orden de 23 de mayo de 1944 el cuadro de derogaciones que contie-
ne el Decreto 4157/1964, de 23 de diciembre, ni en su relacién expresa
de disposiciones derogadas, ni en su norma general del articulo 2.°,
va que precisamente la Ley de Funcionarios. como se ha visto, res-
peta la regulacién especial de los Cuerpos especiales, por 1o que no
se opone a dicha Ley, que subsiste, entre otros, la tan repetida Orden
de 1944, y, por tanto, la validez actual del traslado de que al amparo
de la misma, fue sujeto el recurrente. .

Segun el criterio mostrado en el escrito de demanda la Orden
de 23 de mayo de 1844 fue derogada por el expresado Decreto 4157/
1964, ya que, en opinién del recurrente, aquella Orden se dicté para
desarrollar el Decreto de 2 de noviembre de 1940 y al ser expresa-
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mente derogado éste por el citado de 1864, también lo han sido las
normas que se dictaron para desarrollarlo. Pero este criterio es ina-
ceptable, aparte de por lo expuesto en el anterior considerando, por-
que basta leer el preambulo de la tan repetida Orden para cerciorar-
se que no se dictd para desarrollar el Decreto de 2 de noviembre de
1940, sino para hacer notar que no estaban incluidos en él los funcio-
narios de correos dadas las especialidades de este servicio. Por lo
tanto, hay una perfecta compatibilidad de lo dispuesto en la Orden
de 1844 con las normas posteriores y con las contenidas en la Ley
de Funcionarios, lo que impide estimar que haya sido derogada por
normas posteriores de una forma técita como norma de inferior ran-
go, ya que este rango lo atribuye dependencia de lo dispuesto en
la Ley de Funcionarios al formar parte del régimen especial en éste
dispuesto (articulo 24, 3), y no respecto de otras normas, como el Decre-
to citado de 1940, relativo a normas sobre traslado de otros funciona-
rios, por lo que la derogacion expresa de éste no puede arrastrar la de
una norma que si bien es de inferior rango no le esta subordinada.
No hay, en definitiva, entre los normas derogadas por el Decreto de
1964, y la Orden de 1944, citados repetidamente, la incompatibilidad
conceptual o virtud determinante de una derogacién tacita, ni se
dan las circunstancias a que se refiere para esta derogacién el ar-
ticulo 2.°, numero 2, del titulo preliminar del Cédigo Civil. Por lo que
el traslado de puesto o de plaza recurrido en estos autos no cabe esti-
marlo contrario al ordenamiento juridico aplicable.

El recurrente aduce reiteradamente la desviacién de poder en que
han incurrido las resoluciones impugnadas, desviacién que sin citar
normas concretamente infringidas hace consistir en la persecucion
de que se estime objeto y en las medidas de tipo disciplinario, o equi-
parables a ese caracter, que hubo de sufrir el prop'o recurrente, se-
gun expone en sus escritos en la via administrativa y en estos autos.
Es preciso observar que el traslado del recurrente en 1964 del Insti-
tuto de Cultura Hispanica al Centro Regional de Madrid se originé
en la comunicacién que el director de dicho Instituto dirigié al di-
rector general de Correos en la resolucién que este Ultimo adopté a
tenor de la Orden de 23 de mayo de 1944 invocando las conveniencias
del servicio, derivadas segun se deduce de lo actuado principalmente
de la negativa del recurrente a hacerse cargo de los servicios de
red oficial y télex radicados en el mismo Instituto, servicios que, se-
gun informe de la Jefatura del Centro Regional de Madrid y del jefe
de la Seccién de Personal de la Direccién General de Correos (traido
a los autos en la fase probatoria), se llevan sin necesidad de otra
autorizacién por los Gabinetes telegraficos existentes en Madrid por
costumbre generalizada dado su caracter oficial; en todo ello, y de las
apreciaciones de caracter subjetivo que hace el recurrente, no se ve
que al ser trasladado se ejercitasen las potestades administrativas,
como exige el articulo 83, 3, de la Ley de lo Contencioso, para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico; como lo com-
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prueba que la jurisprudencia reiterada —seniencias, entre otras, de
24 de febrero de 1971, 13 de junio de 1970 y 30 de septiembre de 1972—
exija para que concurra la desviacion de poder: a) Un incumplimien-
to, similar al abuso de derecho, del uso de la discrecionalidad obli-
gatoriamente presupuesta en el acto de la Administracién publica
impuesto por una norma legal especifica. b) Al existir una presun-
cion de legitimidad en la actuaciéon administrativa de naturaleza
juris tantum, es preciso la prueba en contrario, prueba que el re-
currente no ha obtenido en estos autos. ¢)J Esta prueba en contrario
deberia haberse encaminado a demostrar que la Administracién pre-
tendia fines distintos de los queridos por el ordenamiento juridico,
bien a través de la certeza y no mera sospecha de una intencionalidad
torcida o desviada; sin que basten los errores de interpretacién o
de aplicacion de las normas, o bien con un animo deliberado de favo-
recer a determinadas personas. Por tanto, no puede verse desviacién
de poder en supuestos como el que es objeto de este recurso, en
que la Administracién, por conveniencias del servicio, al amparo de
una norma, dispuso de un puesto de trabajo. A esta conclusién no
obsta, y es indiferente a los efectos del sentido del fallo, que el re-
currente realice funciones en su nuevo dest'no no acordes con su
categoria administrativa, ya que esto no es el objeto del recurso sino
el traslado, o resolucién que lo acordd, de su anterior puesto de tra-
bajo. Es procedente, en consecuencia, estimar que la Administracion
en las resoluciones impugnadas actué de acuerdo con el ordenamien-
to juridico aplicable y, que, en definitiva, debe declararse no haber
lugar al recurso contencioso objeto de estos autos.»

Considerandos del Tribunal Supremo:

«El actor, perteneciente al Cuerpo Técnico de Telecomunicacion,
que prestaba sus servicios en el Gabinete Telegrafico del Instituto de
Cultura Hispanica, fue trasladado a peticion del director del Organis-
mo, asignandosele nuevo destino, por resolucion de la Direccién Gene-
ral de Correos y Telecomunicacién, fundamentada en la conveniencia
del servicio, acto administrativo confirmado por la sentencia apelada,
impugnados en esta segunda instancia, alegando el recurrente desvia-
cién de poder, ya que el traslado encubre en realidad una sancién dis-
ciplinaria y que no podia ser removido de su anterior cargo, sino en
virtud de expediente en que se probase que habia cometido infraccion
de sus deberes como funcionario.

El ejercicio de la potestad discrecional de la Administracién precisa
dos requisitos: una norma habilitante que le confiera esta facultad,
sin la cual no existe discrecionalidad, en virtud del principio de lega-
lidad, como asi se desprende de los articulos 40, 48 y 115 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, y que la actuacién administrativa per-
siga el fin de buen servicio previsto por la Ley o la disposicion que se
la conceda, que justifiquen su utilizacién y las medidas concretas que
adoptan y no la prosecucion de finalidad diferente, tal como se define
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en el articulo 83 de la Ley Jurisdiccional, siendo, en consecuencia, estos
dos aspecios los que debe examinarse si concurren en el presente caso.
El articulo 8 de la Orden de 23 de mayo de 1944 dispone que la pro-
vision de vacantes en destinos de eleccién, en el Cuerpo Especial de
Telecomunicacién, no atribuye inamovilidad absoluta en el cargo, pu-
diendo la Administracion declarar vacantes estas plazas cuando estime
que se ha producido desgaste, incompatibilidad o conveniencia en la
sustitucion, norma que se halla vigente como reconoce el articulo 24, 3,
de la Ley articulada de 7 de febrero de 1864, debiendo tenerse presente
que, incluso para los Cuerpos generales de funcionarios, el articulo 55
de dicha Ley permite que la Administracién de la que dependen, siem-
pre que respete la residencia del funcionario en la misma poblacion,
pueda designarle un nuevo destino, ya que no se le reconoce inamo-
vilidad en un concreto puesto de trabajo, como han declarado entre
otras las sentencias de esta Sala de 21 de diciembre de 1972 y 11 de
diciembre de 1975, de donde se concluye que la Direccién General de
Correos y Telecomunicacidon contaba con la adecuada cobertura legal
para utilizar su potestad discrecional.
'~ Cuando se trata de destinos de eleccién, dentro de los que pueden
encomendarse a un funcionario, la apreciaciéon de lo que debe enten-
derse como necesidades o conveniencias del servicio, a los efectos de
estimar la legalidad y oportunidad de remover a quien lo desempernia,
supone que la Administracion goza de un margen de valoracion de
las circunstancias superior al supuesto en que se ocupase un cargo
de plantilla que deba cubrirse de forma reglada, en el cual el funcio-
nario no podria ser trasladado a otro destino, salvo a peticion propia,
o como consecuencia de expediente disciplinario, ya. que en los desti-
nos de libre designacién son indispensables especiales relaciones de
confianza entre el funcionario y sus superiores y, por lo tanto, el recu-
rrente, al negarse a efectuar determinados servicios anejos al Gabinete
Telegrafico, como el telefénico y el de télex, que no se han demostrado
incompatibles con las tareas propias del Cuerpo de funcionarios al
que pertenece el interesado, quien no necesitaba que para ello fuese
autorizado por el subsecretario del Ministerio de la Gobernacién, como
éste aducia, ocasioné una de las situaciones de sustitucion, contempla-
das en la Orden de 23 de mayo de 1944, sin que la Administracion, al
hacer uso de las facultades que dicho precepto le otorgaba, contem-
plase otra finalidad distinta que la buena marcha del servicio.» (Sen-
tencia de la Sala 5.° de 14 de junio de 1978.)

2. Es reiterada doctrina jurisprudencial la que declara el recono-
cimiento, a efectos de computos de trienios, del tiempo de separacion
del cargo en los supuestos de funcionarios depurados por responsabili-
dades politicas cuando fuere revisada o dejada sin efecto la anterior
Orden o Resolucidén de separacion.
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<En el presente proceso administrativo se impugnan Resoluciones
del Ministerio de la Gobernacion, de 6 de mayo y 2 de agosto de 1975,
confirmatoria ésta de la anterior en via de reposicién, por las que se
revisd, al' amparo del articulo 11 de la Ley de 10 de febrero de 1939, el
expediente de depuracion politico-social del actor, funcionario del Cuer-
po Técnico de Correos, dejando sin efecto la sancién de separacién
definitiva del servicio que se le impuso mediante Resolucién de 16 de
septiembre de 1940 en virtud de la normativa antes citada, impugna-
cién que se ejercita en cuanto contraida a la decisién o pronunciamien-
to adicional que las Ordenes recurridas incorporan, a saber, el no re-
conocimiento al funcionario hoy recurrente de afios de servicio, a
efectos de computo de antigiiedad para perfeccionar trienios, del tiem-
po transcurrido desde el 16 de septiembre de 1940, fecha de la resolu-
cién sancionadora, hasta el dia en que cumniplié la edad de jubilacion
forzosa; siendo de notar que el allanamiento del representante de la
Administracion estatal demandada no implica, a tenor del articulo 89, 2,
de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, que autométicamente pro-
ceda el acogimiento de la pretensién actora y consiguiente sentencia
estimatoria del recurso, sino el pronunciamiento de la sentencia "que
se estime justa”, en los términos literales del indicado precepto legal.

Es reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala, de la que cons-
tituyen manifestacion, entre otras, las sentencias de, 14 de noviembre
de 1968, 3 de abril de 1968, 31 de marzo de 1973, 18 de febrero de 1974
y 20 de octubre de 1976, la que declara el reconocimiento, a efectos de
computo de trienios, del tiempo de separacién del cargo en los supues-
tos de funcionarios depurados por responsabilidades politicas en vir-
tud de la Ley de 10 de febrero de 1939 y demas normas aplicables,
cuando fuere revisada y dejada sin efecto la anterior Orden o Resolu-
cion de separacién, doctrina hoy incorporada por via de Derecho posi-
tivo al ambito de la Administracion local, mediante el articulo 1.° del
Decreto 564/1975, de 13 de marzo; y al ser coincidente la pretensién
actora basica con la doctrina jurisprudencial invocada, procedente es
acoger aquélla y estimar el recurso, segun entiende el representante de
la Administracién demandada en virtud de su posicién procesal de alla-
nado, lo que supone la anulacion de las Ordenes ministeriales. 1mpug-
nadas en el particular o extremo antes referido.

No cabe sustentar idéntica conclusién por lo que respecta al se-
gundo pedimento contenido en el suplico de la demanda, ajeno ya,
ademas, al planteamiento estricto de la via administrativa —recurso
de reposicion—, cual es lo relativo a que se declare el derecho del
actor a que, a efectos de su pension de jubilacion, le sea revisado el
computo de trienios que se le hiciere en su dia, con efectos retroactivos
en cuanto al percibo de las diferencias correspondientes, pues, sobre
no ser este extremo objeto de impugnacién en el recurso previo ante
la Administracién demandada, lo cierto es que se pretende la revisién
jurisdiccional de actos administrativos ajenos al expediente adminis-
trativo aqui contemplado, -que desde la perspectiva del presente recur-
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so asumen el caracter de actos de futuro, con la consecuente irrevisa-
bilidad de los mismos segiin conocida docirina jurisprudencial que,
por reiterada, excusa su cita en detalle, produciéndose asi la estima-
cién parcial del recurso y consiguiente anulacién de las Ordenes mi-
nisteriales recurridas en el pronunciamiento o extremo contenido en
el segundo parrafo de la originaria, emitida con fecha de 8 de mayo
de 1975, al no ajustarse en este particular al ordenamiento juridico,
conforme a lo prevenido por el articulo 83, 2, de la Ley de esta Juris-
diccién.» (Sentencia de la Sala 5.° de 30 de junio de 1978.)

3. Carece de derecho a ingresar en el Cuerpo de Mutilados de Gue-
rra quien previamente ha sido separado del Ejército.

«Lo que el actor pretende en el presente recurso contencioso-admi-
nistrativo es que se declare su derecho a ingresar en el Cuerpo de
Mutilados, para lo cual solicita que se anule, revoque o deje sin efecto
la Orden dictada por el Ministerio del Ejército el 12 de julio de 1945,
que fue la'que acordd su separacién del servicio y el pase a la situa-
cion de retirado, en virtud de actas del Tribunal de Honor reunido en
Valencia los dias 8 y 26 de febrerc de 1944 y de posterior acuerdo del
Consejo Superior del Ejército de los dias 27 de julio de 1944 y 7 de
marzo de 1945.

El articulo 1 de la Ley de 26 de diciembre de 1958, que reorganiza
el Cuerpo de Mutilados, califica a éste como uno de los Cuerpos que
integran el Ejército, declarando a cuantos formen parte de él sujetos
a la jurisdiccion militar, lo que significa la absoluta incompatibilidad
entre poder ingresar en tal Cuerpo y no poder pertenecer al Ejército,
puesto que al mismo tiempo se perteneceria a parte de él —es decir, a
uno de los Cuerpos que lo forman—, y sin embargo no se podria perte-
necer al todo, por lo que la condicion previa para que el actor pudiera
conseguir su pretension seria la anulacién o revocacion de la Orden
que lo separé del Ejército, ya que mientras ésta se halle en vigor exis-
te un impedimento legal de pertenecer a cualquiera de los Cuerpos
que lo integran.

Es precisamente por esta razén por la que esta Sala, antes de re-
solver el presente recurso, y viendo el obstaculo que se oponia a las
pretensiones del actor, quiso conocer el resultado del recurso inter-
puesto para dejar sin efecto la Orden que lo separaba del Ejército, asi
como las circunstancias que habian concurrido en su muy especifica
situacién, aparentemente contradictoria entre su peticion de ingreso
en la masoneria en 1935 y su conducta antes y durante la Guerra Ci-
vil, ya que fue juzgado y condenado en la zona republicana por un
Tribunal popular y condenado por auxilio a la rebelion, posterior-
mente pasa a zona nacional y después de participar activamente en
ella alcanza el empleo de teniente provisional de Caballeria en el
afo 1938; pero una vez conocida la sentencia, y visto que ésta deses-
timoé la demanda mediante la que se combatia la desestimacion del re-
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curso de revisidon interpuesto contra la Orden de separacion del Ejér-
cito de 12 de julio de 1945, este acuerdo de separacién, hoy por hoy, es
firme y de momento constituye un obstaculo insalvable para que la
demanda del presente recurso pueda prosperar.

No puede admitirse la tesis del actor de que la separacion del Ejér-
cito significa la privacion de sus derechos pasivos, puesto que la Orden
de separacién que impugna establecio que tenia derecho a ello, segin
lo dispuesto en la Ley de 25 de noviembre de 1944, y ésta, a su vez, se
remite a las de 13 de diciembre de 1943 y 1 de marzo de 1940, la ultima
de las cuales es plenamente aplicable al caso del actor, ya que regula la
situacion de quienes fueron separados del servicio, pese a la propuesta
favorable de los Tribunales de Honor, mientras que la segunda, en su
articulo 2, establece las pensiones de retiro, segin los afios de servicio;
pero cualquiera que sea la situacién del actor respecto a sus derechos
pasivos, ésta no es cuestién debatida en el presente recurso, que queda
reducido a resolver si tiene o no derecho a ingresar en el Cuerpo de
Mutilados, y es indudable que son cosas distintas la percepcién de
esas pensiones pasivas y la pertenencia en activo a uno de los Cuerpos
que integran el Ejército, por lo que, si percibe derechos pasivos, el
hecho de no ingresar en el Cuerpo de Mutilados no equivale a su
privacion, y en todo caso, al tratarse de cuestiones perfectamente dife-
renciables y sin ninguna relaciéon entre si, es perfectamente compa-
tible percibir pensién de retiro por los servicios prestados en el Ejér-
cito, y sin embargo no poder ingresar en el Cuerpo de Mutilados, por
existir un obstéaculo, por ahora insalvable, cual es haber sido separado
de ¢l; todo lo que antecede, sin perjuicio de que el actor. si lo estima
procedente, solicite que le sean aplicados bien la amnistia, bien el
indulto, con las consecuencias que ello pudiera tener respecto de la
Orden de 12 de julio de 1945 que le separé del Ejército.» (Sentencia de
la Sala 5. de 2 de junio de 1978.)

4. Retribuciones complementarias de los funcionarios docentes del
Ministerio de Educacion y Ciencia. Legaltdad del Decreto regulador.
1938/1975, de 24 de julio.

«Mediante el presente proceso administrativo se impugna directa-
mente por los recurrentes, catedraticos de Institutos Nacionales de En-
sefnanza Media, el Decreto 1938/1975, de 24 de julio, regulador de las
retribuciones complementarias de los funcionarios docentes del Mi-
nisterio de Educaciéon y Ciencia, sin que esta modalidad de ejercicio
de la accién contenciosa frente a citada disposicién general con base
en el articulo 39, apartados 1 y 3, y una vez producida la desestima-
cién presunta, por silencio administrativo, del previo recurso de repo-
sicion entablado ante el Consejo de Ministros, plantee problema for-
mal alguno, de caracter previo, que impida la inmediata entrada en el
examen del fondo del asunto.
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Los actores aducen la nulidad del Decreto impugnado con base en
diversos motivos, de caracter general o mas amplio el primero, y de
orden mas concreto en cuanto referido a preceptos determinados de
la norma, los restantes; motivos que, agrupados sistemaéaticamente,
para su méas ordenado examen y decisién, pueden enunciarse del si-
guiente modo: a) Cuestién atinente a la alegada incompetencia y con-
siguiente nulidad absoluta del art. 47, 1.a) de la Ley de Procedimiento
Administrativo por parte del Ministerio de Hacienda para formular la
propuesta al Consejo de Ministros, por entender que dicha facultad, y
no sélo la de iniciativa en la elaboracién de la norma reglamentaria,
viene atribuida al Ministerio de Educacién y Ciencia, segun dispone
el articulo 5°, 2 de la Ley 31/1985, de 4 de mayo, sobre Retribuciones;
vicio de incompetencia que- si bien en el tratamiento argumental de
los demandantes queda cefido al articulo 2.° del impugnado Decreto,
se proyectaria —al recaer en el tema de la jornada de trabajo de los
funcionarios docentes, principio orientador de toda la regulacién ulte-
rior de.los complementos, singularmente del de dedicacién especial—
a la norma reglamentaria como un todo; b) Infraccién, por los articu-
los 5.° v 8.° de la disposicién general fiscalizada, de la jornada normal
de trabajo del Profesorado de Ensefianza Media, reconocida por Orden
ministerial de 8 de agosto de 1960 y confirmada por sentencia de 19
de mayo de 1971; c¢) Fijacién discrecional y eventualmente arbitraria
de la cuantia de los complementos de dedicacién especial y-de destino
académico, con alegada infraccién del Decreto general -sobre: retribu-
ciones complementarias de los funcionarios civiles del Estado de 13 de
abril de 1972, al apartarse de los médulos y criterios objetivos de asig-
nacién de estos complementos, asi como improcedente admisién del-lla-
mado “indice de preparacién”, del articulo 7.°, 2 del Decreto recurrido,
para la determinacién cuantitativa de las horas extraordinarias docen-
tes; dJ) Ilegalidad, con base en supuesta infraccién del principio de
jerarquia normativa, de la regulacién de fondo contenida en determi-
nados extremos del articulo 6.°, sobre complemento de dedicacién ex-
clusiva, con alegacion de arbitraria regulacién de las actividades suje-
tas a declaracién de compatibilidad en el apartado 4 del citado pre-
cepto reglamentario, asi como atribucién al articulo 8°, en el otorga-
miento del régimen de dedicacién exclusiva, de un tratamiento gra-
ciable en lugar de configurarlo como un derecho subjetivo de los fun-
cionarios docentes que deseen acogerse al mismo;- y, finalmente, e} Ile-
galidad de las disposiciones transitorias 1.2 y 23#, por la supuesta su-
presion de-incentivos y la forzosa imposicion a todos los docentes del
sistema de dedicacién plena; asi como de la disposicién final 3.2, deter-
minante de la entrada en vigor de la norma impugnada, con referen-
cia al dia 1 de octubre de 1975, al dar lugar a un retrasc de cuarenta
meses en la percepcion de complementos, por no haber establecido la
vigencia desde el 1 de junio de 1972, fecha de aplicacion del Decre-
to 88971972, de 13 de abril, que reguld definitivamente, con caracter
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general, para la Administracion Civil del Estado, el régimen retribu-
tivo de los complementos de sueldo; cuestiones que por €l mismo or-
den de enunciacidon se analizan en los fundamentos siguientes.

Efectivamente, el articulo 2.°, 1 del Decreto impugnado, al senalar
la, jornada normal, horario de trabajo semanal de los funcionarios
docenies en aquél comprendidos, 1o hace “con los efectos de equivalen-
cia previstos en el articulo 5.° numero 2, de la Ley 31/1965, de 4 de
mayo’”, es decir, la usualmente conocida como Ley de Retribuciones; y
por ello aciertan los actores cuando dicen que en virtud de este Gltimo
precepto legal, la fijacion de las equivalencias de la jornada de tra-
bajo base o normal la hara el Gobierno en cada caso, si bien, dada
la naturaleza de la funcion, a propuesta de los Ministerios interesados
y previo informe de la Comisién Superior de Personal; pero ese mis-
mo acierto no preside el resto de la argumentacién, al imputar mani-
fiesta. incompetencia al Ministerio de Hacienda, proponente al Gobier-
no.de la norma impugnada, si se tiene en cuenta que el articulo 2.° ci-
tado no innova el ordenamiento juridico en este punto de sefialar la
equivalencia de la jornada de trabajo para el funcionariado docente,
es decir, no fija en rigor por vez primera la jornada de trabajo u
horario semanal de dicho personal docente, sino que se. limita, por lo
que afecta a los catedraticos de Ensefianza Media recurrentes, a re-
producir lo al efecto establecido por el Decreto de 11 de noviembre
de 1971, dictado precisamente a propuesta del Ministerio de Educacion
y-Ciencia, en cuya norma se.determiné la equivalencia de la jornada
de trabajo de los catedraticos y profesores de Institutos Nacionales de
Ensefianza Media y de los Institutos Técnicos de Ensefanza Media, fi-
jando en sus articulos 1.° y 2.° la jornada completa de veinticinco horas
semanales y la lectiva minima de dieciocho horas, en Bachillerato,
por lo-que al ser ello asi, limitdndose la norma impugnada a recoger
lo ya establecido por el Gobierno, a propuesta del Ministerio interesado,
no se produce la denunciada incompetencia generadora de la nulidad
radical postulada por los actores.

El mantenimiento que pretenden los actores de la Jornada normal
de trabajo, en su funcién docente; conforme a los términos en que
aquélla fue fijada por Orden de 8 de agosto de 1980, para de aqui, de
esta premisa, inferior la ilegalidad de los articulos 5.°.y 8.° del Decre-
to 193871975, al supeditar la percepcion de los complementos de dedi-
cacion plena y exclusiva docentes al desarrollo, por. el profesorado;
de un horario semanal de treinta horas, para el primero; y de cuarenta
y dos para el segundo, con la consiguiente proporcional reduccién de
horario minimo lectivo, el mantenimiento de dicha jornada decimos
es inaceptable, por cuanto, cabalmente, el régimen de retribuciones
complementarias en lo que atafie al complemento de ‘dedicaciéon espe-
cial, en sus dos modalidades enunciadas, toma como base para la per-
cepcion ‘de esta retribucién, segun dispone el articulo 99, en sus dos
apartados, de la Ley articulada de Funcionarios de la Administracién
Civil del Estado, una prestacién de jornada superior a la normal, y de
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aqui que a partir del régimen retiributivo derivado de esta basica
norma legal y de la especificaciéon normativa que supone la Ley 31/
1965 no quepa -mantener la eficacia de mencionada Orden ministerial
para intentar desvirtuar la legalidad de la regulacién, en cuanto a
exigencia de horario semanal y del minimo de horario lectivo, conte-
nida en los mencionados articulos 5.° y 6.° de la norma reglamentaria
cuestionada.

Los actores imputan discrecionalidad y riesgo de utilizacién arbi-
traria. de la misma al Decreto impugnado, al dejar éste a la libre
decision del Ministerio de Hacienda la fijacién de la cuantia de los
complementos de dedicacion plena y exclusiva docentes para cada
supuesto y sin otro requisito garantizador que la previa propuesta de
la Junta Central de Retribuciones, tal como establecen el articu-
lo 5.°, 2 —para el complemento de dedicacion plena docente—, y el
articulo 8.°, 5 —en lo relativo al de dedicacién exclusiva—; mas olvi-
dan al argumentar de tal modo y al tomar como referencia obijeti-
vada, en lo que en este punto de las cuantias atane, el Decreto de
retribuciones complementarias de 13 de abril de 1972 (singularmente
en su articulo 7.°, 2, por remision al valor en pesetas de la hora ex-
traordinaria del articulo 8.°), que: a) de una parte tan sélo respecto
al llamado en este ultimo Decreto "complemento de prolongacién de
jornada’, recibe el complemento de dedicacion especial una cuantifi-
cacién con arreglo a criterios mas o menos objetivos, en cuanto pre-
establecidos, mas sin que exista un absoluto paralelismo entre esta
modalidad y la dedicaciéon plena docente, dada la singularidad de la
tarea prestada en la ensefianza y sin que el articulo 9.° del Decre-
to 889/1972, que se acepta como norma-modelo o punto de referencia,
contenga en cuanto al complemento de dedicaciéon exclusiva criterio
objetivo alguno para fijar su cuantia en cada supuesto, y de otra
parte y fundamentalmente, bJ, que precisamente en virtud de las pe-
culiaridades que reviste la funcién docente, fue el propio Decreto 889/
1972, de 13 de abril, en su articulo 5.°, 3, el que estimé conveniente
no asimilar la regulaciéon del complemento de dedicacién especial en
sus diversas modalidades al contemplado por dicha norma con ca-
racter general para los funcionarios civiles del Estado, remitiendo asi
al Gobierno a una ulterior regulacién, a propuesta del ministro de
Hacienda y previo informe de la Comisién Superior de Personal, en
la que —atendidas tales peculiaridades— se estableciesen no soélo las
modalidades del régimen de dedicacion especial, sino también -las
cuantias de las mismas», por lo que dicha discrecionalidad, atribuida
al ministro de Hacienda, proponente del Decreto impugnado, segun
establecen los articulos 5.° y 6.° en el particular ahora recurrido, no
implica infracciéon de los criterios y reglas objetivos del Decreto base
889/1972, sino desarrollo y especificacién en régimen singular y dadas
las especiales caracteristicas de la funcién docente del articulo 5.°,
apartado 3, que actia de habilitacién para emanar el Decreto cuya
legalidad ahora nos concierne; a ello ha de anadirse que tampoco
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cabe invocar un criterio preestablecido para determinar la cuantia
del complemento de dedicacidn especial por via de. norma con rango
de ley a la cual hubiera de atenerse el Decreto combatido, pues el
articulo 10 de la Ley 3171965, de Retribuciones, dispone que el régi-
men de los complementos de sueldo... se fijara por el Consejo de
Ministros a propuesta del ministro de Hacienda y a iniciativa de los
ministros interesados, previo informe de la Comisién Superior de
Personal, atendiendo a las circunstancias de cada caso”, evidencian-
dose asi la inexistencia de infraccion del principio de jerarquia nor-
mativa, en este extremo de la fijacion de cuantia por parte de la
disposicion general recurrida.

Contrariamente a lo antes alegado para fundar la presunta ilega-
lidad del Decreto impugnado, los actores entienden improcedente el
sistema objetivo previsto para determinar el valor en pesetas de las
horas extraordinarias docentes, tal y como aparece regulado en el
articulo 7.°, apartado 2, de la norma en cuestion por entender que
para ello basta con multiplicar el modulo fijado por el Consejo de
Ministros por el coeficiente del Cuerpo o plaza a que pertenezca el
funcionario docente, sin que deba entrar en juego el llamado "indice
de preparacién”, que, en gradacién de uno a cuatro, ha de fijar la
Junta de Retribuciones del Departamento y que actua como nuevo
factor multiplicador; mas no se trata aqui de que la preparacién de
cada funcionario venga o no implicitamente valorada en el correspon-
diente coeficiente del Cuerpo o plaza, sino de que una vez mas la
singularidad de la funcién docente reclama la adopcién de criterios
de rendimiento no estrictamente cuantitativos, sino cualitativos, que
hacen exigible para una justa ponderacién de la productividad en
cada puesto de trabajo atender al mencionado factor o elemento,
habiendo, pues, de retirarse a este proposito el amplio marco de
valoracién de las peculiaridades de la funcién docente, incluso en el
punto concreto de la cuantia que contemplé el Decreto 889/1972 para
deferir a ulterior norma del mismo rango una regulacion, por fuerza
especifica, de los complementos de dedicacién especial en sus distin-
tas modalidades, entre las que se encuentra, como detalla el articu-
lo 5.2, 2, de este ultimo Decreto, el abono de horas extraordinarias, por
lo que este motivo impugnatorio no puede tampoco ser acogido.

El tan repetido Decreto 1838/1975, de 24 de julio, objeto de la pre-
sente impugnacion, no se limité, es cierto, a regular las diversas
modalidades del complemento de dedicacién especial y sus respecti-
vas cuantias, sino que, en atenciéon a las razones expuestas en su
preambulo, vino a constituir una nueva regulacién del complemento
de destino, adjetivandole de académico, contenida en el articulo 3.°
de la norma fiscalizada; mas esta regulacién se ajusta al concepto
que esta modalidad retributiva presenta en el articulo 98, 2, de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado y el hecho de que el aparta-
do 2 de dicho articulo 3.°, en orden a la fijacion de tal complemento
de destino, no siga lo dispuesto por el articulo 2.° del Decreto de 13 de
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abril de 1972, en cuanto a la asignacion de niveles a cada puesto de
trabajo conforme a’'la escala del anexo de esta norma, no arguye
en modo alguno en favor de la ilegalidad postulada, habida cuenta,
por una parte, que el sistema de fijacion arranca de una previa
determinacién, a cargo de la Junta Central de Retribuciones, de los
puestos docentes en los que concurran las circunstancias justifica-
tivas de esta percepcién complementaria (’particular preparacion
técnica o que impliquen especial responsabilidad”) y, de otro lado,
que nos hallamos, en definitiva, ante una modificacion por norma
de igual rango de la regulacion anterior de este complemento (conte-
nida en el articulo 2.° del Decreto tantas veces aludido de 13 de abril
de 1972), sin que se quebrante tampoco el principio o criterio obje-
tivado contenido en norma legal a la que viniese vinculado el des-
arrollo por via reglamentaria, pues ya se expuso la amplia configu-
racion con que se produce en este ambito el articulo 10 de la Ley
de Retribuciones antes transcrito, lo que nos conduce a la misma
conclusion desestimatoria mantenida en anteriores fundamentos.

Se pone en tela de juicio la regulacién sustantiva que el articu-
lo 6° de la norma impugnada realiza del complemento de dedicacion
exclusiva docente, mas ninguno de los argumentos aducidos por los
recurrentes puede prosperar si tenemos en cuenta: al), que si bien el
régimen general del articulo 9.° del Decreto 889/1972 tan sélo requie-
re para percibir el complemento de dedicacion exclusiva el desem-
peno de puesto de trabajo que implique incompatibilidad con otra
actividad lucrativa, publica o privada, en este caso el quehacer docen-
te justifica ademas la exigencia de una jornada o dedicacién horaria
semanal, y lectiva mas prolongada que la de los deméas regimenes;
b), que no se da la dénunciada discriminacién entre el profesorado
de ensefianza unjversitaria y el que imparte la docencia en la ense-
fianza media al permitir el articulo 8.°, 4, apartado bJ, tan sélo a los
primeros la excepcional compatibilidad con la participacién en activi-
dades investigadoras de los organismos oficiales alli resefiados, pues
planteando el problema en términos generales, el maximo rango do-
cente comporta la permisién de la actividad de investigacién en
cuanto inherente al nivel universitario, maxime a través de la cola-
boraciéon o de los trabajos en érganos investigadores tan cualificados
vy oficiales como los que dice la norma; cJ), que la imputacién de ar-
bitrariedad que los actores hacen al articulo 8° 4, el Decreto, al
regular el régimen de prohibicién y de incompatibilidades, carece en
absoluto de fundamento, ya que, en primer término, algunos de los
conceptos que entienden debieran quedar sujetos a compatibilidad,
tales como derechos de autor por la publicacién de libros docentes,
labor de extensidén cultural, etc., parecen, prima facie, encajar en la
enumeracién de supuestos comprendida en los apartados letras c)
y 'd) de este precepto, y ademas esta cuestién, en la que subyace un
planteamiento de lege ferenda, ha de encontrar su cauce mas adecua-
do en-la via de actos administrativos concretos que determinen si
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procede o no la compatibilidad con las actividades que los catedra-
ticos recurrentes entiendan incluidas en el precepto y, finalmente, dJ,
que los términos en que se halla redactado el articulo 8.° del Decreto
no permiten aseverar que la Administracién educativa se reserve fa-
cultades discrecionales para otorgar o no a los funcionarios docentes
el régimen de dedicacién especial (plena o exclusiva) al que se hayan
acogido, pues el precepto tan sélo atribuye a la Junta de Retribucio-
nes del Departamento la competencia para la determinacion de los
funcionarios incluidos en uno u otro régimen, sin mas limitacién que
la derivada de la cobertura presupuestaria, por lo que no se produce
la denuncieda vulneraciéon del artfculo 99 de la Ley articulada de
Funcionarios de 7 de febrero de 1964.

Igualmente aparece clara la legalidad de las dos primeras dispo-
siciones transitorias del Reglamento impugnado y asi la primera no
suprime los incentivos, sino que mantiene el abono de esta especial
percepcion, segun el régimen y en las condiciones del Decreto 889/
1972 (disposicién transitoria 3."), con la Unica salvedad légica de su
no abono a los funcionarios que presten jornada inferior a la mnor-
mal, en consonancia al requisito basico para su disfrute, que estable-
ci6 la Ley de Funcionarios Civiles, articulo 101, parrafo 4°, y el ar-
ticulo 10 del Decreto de 13 de abril de 1972, por lo que afecta a la
transitoria segunda, de su texto no se desprende en modo alguno,
como quieren los actores, la obligatoriedad para todos los funciona-
rios docentes del régimen de dedicacién plena, pues la Unica jornada
de trabajo normal que, a partir de la vigencia del Decreto se supri-
me, es la que con caracter “a extinguir” prevé el articulo 2°, 1, d),
de la norme impugnada, referido, ademsés, a la ensefianza. de nivel
universitario impartida en Facultades, Escuelas Técnicas Superiores
y Colegios Universitarios, por lo que las pretensiones de nulidad
frente a estas normas han de decaer, al igual que las anteriores.

Finalmente, los recurrentes aducen que la entrada en vigor del
Decreto 193871975, con el consiguiente devengo de las retribuciones
complementarias del mismo, que la disposicién -final tercers fija en la
fecha de 1 de octubre de 1975, debié producirse desde el 1 de junio
de 1972, en que comenzd & regir el Decreto de 13 de abril de 1972
para no demorar en el lapso temporal transcurrido entre dichas fe-
chas la percepciéon de los complementos, mas es lo cierto que la
disposicién derogatoria, parrafo final, de este ultimo Decreto, declard
subsistente para el personal docente el régimen actual de dedicacién
especial, es decir, el del Decreto de 22 de septiembre de 1985 hasta
la elaboracién y vigencie del Decreto especifico regulador de tal com-
plemento y en cuanto al de destino, bien se entienda aplicable esta
regulacién provisional, bien se estime que, desde la enirada en vigor
de] Decreto 889/1972, era dicha norma la que debia aplicarse para la
percepcion de este complemento por los funcionarios docentes, lo cier-
to es que no ha existido el vacio normativo que los recurrentes de-
nuncian y que, por tanto, la norma impugnada no les ha privado
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del abono de estas retribuciones complementarias, lo que determina
la acomodacién a Derecho, en este extremo de vigencia temporal, del
Reglamento impugnado. :

Por todo lo expuesto, la pretensién de nulidad, tanto total como
de concretos preceptos del Decreto 1938/1975, carece de fundamento
al ser tal norma en los extremos impugnados conforme al Ordena-
miento juridico, lo que determina, a tenor del articulo 83, 1, la deses-
timacion de la demanda, sin que no obstante se aprecien circunstan-
cias de las previstas en el articulo 131, 1, de la Ley Procesal men-
cionada a efectos de realizar una especial imposicion de las costas
causadas en el recurso.» (Sentencia de la Sala 5° de 6 de junio de
1978.7

5. Las normas reguladoras de pensiones pasivas no pueden inter-
pretarse de manera analégica y no es posible sehalar una pension
de viudedad cuando el causante de la misma todavia vive ni tam-
poco se halla privado de libertad como consecuencia de cumplimien-
to de condena.

«El esposo de la recurrente, musico de segunda de Infanteria de
Marina, se retir6 voluntariamente en el afo 1980, reconociéndosele
la pensién de retiro, si bien en lugar de percibirla el interesado per-
sonalmente otorgdé poderes a favor de su esposa para que la cobrase
en su nombre, pero habiendo renunciado el causante a la nacionali-
dad espafola se le privé del derecho a la pensién, presentando enton-
ces la actora solicitud para que se le reconociese pensién de viudedad
en base a la aplicacién analégica del articulo 94 del Estatuto de Cla-
ses Pasivas, Ley de 28 de junio de 1940 y articulo 224 del Cdédigo de
Justicia Militar, ya que la situacién en que se encuentra, aunque no
contemplada estrictamente en dichos preceptos, equivale en el fondo
al fallecimiento de su marido, que le conferia perfecto derecho a
pensién de viudedad.

Como se expresa en la resolucién impugnada, cuya correcta argu-
mentacién debe reiterarse en este momento procesal, las normas re-
guladoras de las pensiones pasivas no pueden interpretarse de mane-
ra analégica y no es posible sefialar una pensién de viudedad cuando
el causante de la misma todavia vive, ni tampoco se halla privado
de libertad como consecuencia de cumplimiento de condena, en que
para que no afecten las consecuencias de la pena a los familiares del
condenado esta prevista especialmente la compensacién que se esta-
blece en la Ley de 28 de junio de 1944 y el articulo 224 del Cédigo de
Justicia Militar, por lo que las pensiones a los familiares de los fun-
cionarios sélo pueden causarse cuando éstos fallecen y en otro caso
se han dictado normas excepcionales, como las citadas, cuyos supues-
tos de hecho no coinciden con las circunstancias concurrentes en éste,
en el cual a la recurrente sélo le queda el medio legalmente previsto
de la exigencia de alimentos a su esposo, que sanciona el Cédigo
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Civil, que han de serle prestados aun cuando su cényuge haya per-
dido la nacionalidad espafola.» (Sentencia de la Sala 5.° de 14 de
junio de 1978.) .

8. Pese a que, segun el informe del tribunal médico militar el
infarto que ocasiono6 la muerte cuando el afectado no estaba en acto
de servicio estaba relacionado con el que anteriormente sufrié es-
tando en acto de servicio, no puede considerarse que el fallecimiento
se produjo “como consecuencia del servicio”, por lo que no procede
reconocer a la viuda el derecho a percibir pensiéon extraordinaria.

«Impugnados los acuerdos de la Sala de Gobierno del Consejo
Supremo de Justicia Militar de 11 de noviembre de 1975, 2 de marzo
y 25 de mayo de 1976, que denegaron la peticion de que la pensién
de viudedad legada a su fallecimiento por el capitan de la Guardia
Civil don Gerardo B. R., que habia sido como ordinaria, fuese clasi-
ficada y fijada como extraordinaria, a tenor de lo previsto en el ar-
ticulo 34 del texto refundido de la Ley de Derechos Pasivos del Per-
sonal Militar y asimilado, Guardia Civil y Policia Armada, por en-
tender la solicitante que si bien la muerte del citado oficial, ocurri-
da el 14 de agosto de 1974 le sobrevino en la Ciudad Deportiva Mili-
tar de Burgos mientras se dedicaba a la natacién sin que, por consi-
guiente, quepa hablar de que hubiese ocurrido “en acto de servicio”,
si lo fue "como consecuencia del servicio”, concepto éste acogido tam-
bién por el parrafo 1 de aquel articulo 34 del mencionado texto re-
fundido como originador de la pension extraordinaria, una vez acre-
ditado, mediante el oportuno informe del Tribunal Médico Militar,
incorporado a las diligencias previas con el niumero 316/1974, instrui-
das y resueltas por la VI Region Militar, que entre el paro cardiaco
siguiente a un infarto de miocardio, causa fundamental de la muerte
ocurrida, y el también infarto sufrido por la victima en 27 de febrero
de 1971, cuando al frente de su Unidad realizaba un propio, indiscu-
tible e indiscutido acto de servicio, existe la relacién de causa a efec-
to que aquel tribunal asevera que es, segun la representacion de la
actora, la que permite afirmar el fallecimiento "como consecuencia
del servicio” con el consiguiente derecho a la pensién extraordinaria
e indemnizacién solicitadas.

Si bien es cierto que el articulo 34, 1, de la Ley de Derechos Pasi-
vos del Personal Militar, cuyo texto refundido se aprobé por Decre-
to 121171972, de 13 de abril, contempla los tres supuestos de falleci-
miento “en acto de servicio o con ocasién o como consecuencia de
él” como causadores de pensidén extraordinaria del personal militar
y que en las dos ultimas modalidades al menos no es exigible la nota
de simultaneidad servicio-fallecimiento para que se origine el derecho
a tal pensién, no lo es menos que en las tres hipotesis el concepto
servicio estd presente como causa productora de la muerte, esto es,
como elemento desencadenante del cuadro patoldgico productor del
resultado letal, al cual si ciertamente cooperan multitud de circuns-
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tancias presentes en el momento fatidico, no puede ser espumada
una de ellas para atribuirle la responsabilidad de lo acaecido si no
se revela inequivocamente con tan acusado relieve entre las causas
concurrentes. Tal es el caso presente, en que, aun dando de lado a
las dudas que el informe del tribunal médico militar, principal apoyo
de la pretensién actuada, contiene, acusando que faltan datos clini-
cos y estudios que confirmen de una manera concluyente la causa
ultima-de la muerte del capitan sefior R., la evidencia de la existencia
de un infarto de miocardio tres largos afios antes de su fallecimiento,
va en fase de cronicidad, segun el propio informe, cuando éste se
produce sélo puede querer decir cuando dicho informe, no obstante
las reservas apuntadas, afirma la relacién entre la muerte ocurrida
el 14 de agosto de 1974 y aquel “ictus” cardiaco del mes de febrero
de 1971, que la necrosis miocardiaca que quedé como secuela de este
ataque coadyuvé al desenlace en la medida en que cooperaron todas
las agresiones patologicas que dejan huella irreversible en el orga-
nismo, pero del hecho cierto de que todas ellas hieran para que la
ultima mate no se puede derivar sin mas la trasposicién de aquella
lejana que tuvo lugar en acto de servicio, trayéndola a este otro mo-
mento en que no sélo el servicio no contaba, sino en que es ademaés
mas que dudoso que el proceder concomitante de la victima fuese
acorde con e] estado de su corazén, ya crénicamente debilitado.»
(Sentencia de la Sala 5° de 12 de junio de 1978.)

II. INCOMPATIBILIDADES

1. El Decreto 688/1975, de 21 de marzo, que dict6 normas provi-
sionales sobre determinados subgrupos de funcionarios de Adminis-
tracion Local no supone una atenuacién de los principios que en
materia de incompatibilidades establecen los articulos 82 y 83 de la
Ley de Funcionarios en cuanto dicho Decreto establece que en las
convocatorias para el ingreso a la provision de determinados puestos
de trabajo correspondientes al subgrupo de técnicos de administra-
cion especial podrd establecerse entre otras causas de incompatibili-
dad e] ejercicio libre de la profesion, pues dichos preceptos de la Ley
de Funcionarios, que tienen cardcter de minimos, no establecen la
imposibilidad del ejercicio de la libre profesién cuando se trate de
aquella que es propia del titulo que se ha exigido al funcionario y
siempre que no interfiera en la gestion publica de éste.

«Publicado en el Boletin Oficial del Estado de 5 de abril de 1975,
el Decreto 68871975, de 21 de marzo, que dict6é normas provisionales
sobre determinados subgrupos de funcionarios de Administracion Lo-
cal, al interponer el recurso contencioso-administrativo, el Consejo
Superior de Colegios de Arquitectos de Espafia, el dia 4 de junio de
1976, impugnando el niamero 2 del articulo 5.° de dicha disposicién,

\
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lo hizo dentro del plazo legal, segun el articulo 58 de la Ley Juris-
diccional, puesto que se trataba de que una Corporaciéon represen-
tante de intereses corporativos, combatia directamente la norma en
cuestién, supuesto en el que claramente, como se deduce de lo esta-
blecido en ‘e] articulo 39, numero 1, en relacién con el articulo 53,
apartado e), de la Ley de la Jurisdiccién puede acudirse a la via
contencioso-administrativa, exceptuandose de la necesidad del recur-
so previo de reposicién, sin que, por tanto, influyan en la admisibi-
lidad las incidencias que pudieran haber sucedido en un recurso
potestativo de reposicién formulado contra el Decreto 688/1975 por la
entidad accionante, ya que, abierto el cauce jurisdiccional al acudir a
¢l en el plazo senalado por la Ley, la interferencia de dichas cues-
tiones en nada obstan al cumplimiento del presupuesto procesal del
plazo para recurrir. ° ' ' '

El Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de Espafia, or-
ganismo representativo de la profesion en el &mbito nacional, ostenta
un interés legitimo muy cualificado para impugnar directamente una
disposicién reglamentaria que se refiere a las posibles compatibilida-
des de los arquitectos al servicio de las Corporaciones Locales, puesto
que de ella se derivan efectos inmediatos en el ejercicio de la profe-
sién y se traduce en la fijacion de limites de la actuacién del funcio-
nario en su simultanea condicién de profesional libre y el que una
reglamentacién de las incompatibilidades legales resulte o no adecua-
da a la ley, afecta no sélo al servicio publico, sino a los profesionales
. libres, campo de intereses atribuido a la Corporacién recurrente por
el articulo 32 de la Ley Jurisdiccional y el 5.° g}, de la Ley de Cole-
gios Profesionales de 13 de febrero de 1974.

En cuanto al fondo del asunto, consiste en examinar la legali-
dad del parrafo 2 del articulo 5.° del Decreto 688/1975, que establece
que “en las convocatorias para el ingreso a la provisién de determi-
nados puestos de trabajo correspondientes al Subgrupo de Técnicos
de Administracion Especial, podra establecerse por las Corporaciones
Locales, entre otras causas especificas de incompatibilidad, el ejerci-
cio libre de la profesién”, norma que, a juicio de la demanda, supone
una atenuacién de los principios que en materia de incompatibilidad
establecen los articulos 82 y 83 de la Ley de Funcionarios de la Admi-
nistracién Civil del Estado, aplicables & los funcionarios locales segin
dicha Ley, la Ley de Bases de 5 de diciembre de 1968 y el Decreto-
ley de 27 de julio de 1973, dado que, al facultar a las Corporaciones
Locales para establecer o no la incompatibilidad, los arquitectos, fun-
cionarios técnicos de la Administracién Local, pueden ejercer libre-
mente su profesion, lo que resulta contrario a los citados principios.

Si bien los articulos 82 y 83 de la Ley de 7 de febrero de 1964
constituyen principios minimos aplicables en materia de incompati-
bilidades, su finalidad es impedir que el funcionario ejerza una pro-
fesion privada que impida o menoscabe el cumplimiento de sus debe-
res o realizar una actividad profesional al servicio de particulares en
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los asuntos en que esté interviniendo por razén del cargo, pero ello
no implica que tal incompatibilidad suponga la imposibilidad del
ejercicio libre de su profesién, siempre que no se interfiera en el
cumplimiento de sus deberes como funcionario y no esté relacionado
con el asunto de que se trata, ya que la regla primera del articulo 83
citado establece que no es necesario expediente para que el funciona-
rio pueda ejercer otra profesiéon cuando se trate del ejercicio de la
profesién propia del titulo que se le hubiese exigido para el desempe-
fio de su cargo, de donde resulta la adecuacion al ordenamiento de
la disposicion recurrida, que prevé la posibilidad de que las Corpo-
raciones Locales puedan exigir la dedicacién exclusiva, incompatibi-
lidad que no se impone en la Ley de Funcionarios, que tiene carac-
ter de minima y puede ser ampliada en el sentido referido, desarro-
llado en el articulo 82 de la Ley citada.» (Sentencia de la Sala 5.° de 5 de
julio de 1978.)

III. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Improcedencia de la imposicion de sancion disciplinaria sin
que esté plenamente acreditada la realizacion de los hechos consti-
tutivos de la infraccion que se trata de sancionar. Indefensién del
sancionado ante la falta de concrecion de tales hechos.

Considerandos de la sentencia apelada que se aceptan:

«La sancion de separacién definitiva del servicio impuesta al recu-
rrente se apoya en el hecho de que, con fecha 18 de octubre de 1968,
‘e] sereno don Luis A. F. no se encontraba en su demarcacion a las 3,20
horas, segun se comprobé por la Inspeccion de Policia Municipal,
habiendo abandonado el servicio sin aviso reglamentario ni justifi-
cado posteriormente su causa, siendo el motivo, al parecer, encon-
trarse borracho, segun se relata en el resultando primero, apartado aJ,
de la propuesta del instructor, que se acepta, y considerandose que
los hechos constituyen una falta muy grave de embriaguez debida-
mente comprobada en acto de servicio, por lo que el determinar si
efectivamente se ha comprobado este hecho de la embriaguez en
acto de servicio es fundamental para la resolucién que haya de adop-
tarse en esta sentencia. v

La prueba que se ha practicado de tal hecho en el expediente
son las declaraciones de los también serenos don Vicente M. M., don
Felipe A. G. y don Laureano A. R., pero tales declaraciones no han
sido ratificadas por ninguna de caracter técnico que acredite de modo
auténtico tal estado de embriaguez en el expedientado, cuando exis-
ten medios faciles de verificar en tal sentido, lo que hace no pueda
estimarse como suficiente la prueba practicada para que el hecho
base sea declarado aprobado; si a esto se afnade el que cuando en
1 de diciembre de 1968 fue recogido el mismo expedientado tendido
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en la calle en estado aparente de embriaguez y en la Casa de Soco-
rro se efectué la extraccién de sangre para su anadlisis sin que se
hiciese pronéstico de alcoholemia, por lo que la apariencia no fue
confirmada, que en el pliego de cargos no se determina la fecha ni
el momento en que se embriaga ni cuando abandona la demarcacion,
hechos de carécter general, no concretos, lo que impide la proposi-
cion de prueba sobre los mismos y la defensa al contestar a dichos
cargos y que el informe de 19 de diciembre de 1968 del delegado de
los Servicios de Seguridad y Policia Municipal, antes de formularse
el pliego de cargos, termina diciendo que, dada la reincidencia en la
falta cometida y la gravedad de la misma, se hace conveniente el
llegar a la separacion definitiva del servicio del ya referido sereno,
haciendo una propuesta cuando el expediente est4d en curso y no se
ha concedido la defensa al inculpado, que, segun el oficio de 18 de
noviembre de 1968 de la Jefatura del Cuerpo de Policia Municipal, no
existe constancia de que se le haya impuesto ningin correctivo ni
concedido premio, por lo que no puede existir reincidencia al faltar
una sancién anterior; por tanto, ha de estimarse que, dados los ele-
mentos. de juicio que obran en el expediente, no puede apreciarse como
probado el estado de embriaguez del recurrente en acto de servicio y,
en consecuencia, anular el acto impugnado en cuanto le impone la
sancién de separacién definitiva del servicio al faltar la realidad del
hecho que le sirve de base.

La otra sanciéon que se le impone, multa de 250 pesetas, por el
hecho de molestar continuamente a los vecinos, no esta tampoco acre-
ditado el hecho al no expresarse concretamente cuales son las oca-
siones en que tales molestias se han producido y en qué han consis-
tido y en cambio hay un escrito con firmas que expresan que no ha
habido desconsideracién a los vecinos en el tiempo que lleva pres-
tando servicio, por lo que ha de ser estimado el recurso y anulado
totalmente el acuerdo combatido; ademas al haber declarado varios
de los testigos y haberse aportado certificado médico de haber sido
tratado en un centro psiquiatrico sin que se haya intentado compro-
bar la influencia de su posible enfermedad en su actuacién, no puede
aceptarse sin mas la coincidencia de algunos testimonios profanos en
materia tan delicada para imponer unas sanciones de tal gravedad
ni dejar sentados unos hechos que no resultan nada claros.»

Considerandos del Tribunal Supremo:

«Por sus propios fundamentos procede confirmar la sentencia re-
currida que luego de ponderar con evidente acierto los distintos ele-
mentos de prueba obrantes en autos anulé el acuerdo del alcalde-
presidente del Ayuntamiento de Madrid, que impuso al actor las
sanciones de separacién definitiva del servicio y multa de 250 pesetas,
sin que puedan prosperar las alegaciones que se hacen por la parte
recurrente, que hace un anadlisis parcial de la prueba y pretende
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que breva.lezca su propio y particular criterio frente al del juzgador,
que no ha sido desvirtuado.» (Sentencia de la Sala 5° de 8 de junio
de 1978.)

2. El concepto de imputabilidad penal puede ser estimado con
igual valor, a efectos disciplinarios, en la jurisdiccion contencioso-
administrativa que en la penal porque el Reglamento de Funcionarios
de Administracion Local, en lo que a responsabilidad disciplinaria
respecta, no pretende sancionar una conducta sin tener en cuenia la
voluntad del autor, sino que necesita que la accion del expedientado
sea querida por éste, conociendo la trascendencia y el alcance de la
misma. )

Considerandos de la sentencia apelada:

«De lo actuado en el expediente administrativo, convenientemente
contrastado con sus antecedentes y datos concomitantes de las varias
piezas aportadas, se deduce que el recurrente, Manuel N. C. J, que
desde 1965 venia desempenando las funciones de jefe de la Guardia
Municipal de Almodévar del Rio (Cérdoba), procedente de la Agru-
pacién Militar de Servicios Civiles, padecié en 1971 una fuerte depre-
sién nerviosa, seguramente por exceso de trabajo y temperamento,
que le obligé a darse de baja para someterse a tratamiento meédico
psiquiatrico, hasta que en 1974 se le dio de alta, por estimarsele re-
cuperado, y al reincorporarse a sus funciones tuvo diferencias con el
alcalde, su inmediato superior jerarquico, que llegaron a resistir a
incumplir sus 6rdenes y mandatos bajo diferentes pretextos, principal-
mente la insuficiencia de medios materiales e incluso en una ocasién
a negarse a vestir el uniforme por creerlo impropio y ridiculo; todo ello
dio lugar a un sumario y subsiguiente proceso penal por desobediencia,
que concluyé por sentencia firme de la Audiencia Provincial de 10 de
octubre de 1975, que le cohdené a la pena de 1.500 pesetas de multa
(arresto sustitutorio de cinco dias) y diez dias de suspensién; notoria
benignidad debida a habérsele apreciado por el tribunal la eximente
incompleta (atenuante) de trastorno mental originadora de una impu-
tabilidad disminuida, ya que su conducta no emanaba de persona
sana y normal, sino a un estado de lucidez claramente restringida.

En la vertiente administrativa del mismo caso, la autoridad muni-
cipal no us6é del mismo criteric humanitario, sino que estimé decre-
tar la separacién definitiva del servicio por tratarse, segin ella, de
una falta muy grave, abandono notorio del servicio, tipificada en el
articulo 102, 3, consistente en el mismo hecho que consideré el tribu-
nal penal, principalmente la supuesta negativa & vestir el uniforme,
sancidén que, vistos los antecedentes expuestos y las consideraciones
circunstanciales que se indican en la sentencia judicial, este tribunal
no puede menos de estimar excesiva; en primer lugar, por ser eviden-
~ te que, mas de una ausencia injustificada o abandono notorio del
servicio, se trata de una irrespetuosidad, grave sin duda, por ser una
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grave indisciplina respecto a su inmediato superior jerarquico, pero
que no llega a la categoria de amenaza ni deliberada ofensa al mis-
mo, que exige el articulo 103 del Reglamento de Funcionarios de Admi-
nistracién Local (Decreto de 30 de mayo de 1952) para que dicha
conducta sea calificada de muy grave, y en segundo lugar, porque
la calificacién de esta clase de faltas y conductas en orden a sus
consecuencias disciplinarias tiene siempre una naturaleza eminente-
mente circunstancial y facilmente se advierte que el funcionario
expedientado no tuvo intencion de abandonar el servicio ni de insu-
bordinarse en la forma que se indica en el citado articulo 103, 3,
aunque no se puede negar que cometié un acto de grave indisciplinag
que como tal esta previsto en el articulo 103, 2, d), del citado Regla-
mento como falta grave, no muy grave, sancionada con la escala
establecida en el articulo 108, 2, a cuyo efecto procede devolver las
actuaciones a la autoridad municipal a fin de que aplique la que
estime justa y conveniente de la segunda, tercera y cuarta de las
indicadas en el citado articulo 108, 1, del Reglamento, pues ello no
es funcién que competa a este tribunal; en tal sentido, y por no ser
ajustada a Derecho la resolucién recurrida procede estimar, aunque
sOlo sea en parte, el presente recurso sin pronunc1am1ento sobre cos-’
tas por no apreciarse temeridad ni mala fe.»

Considerandos del Tribunal Supremo:

«El Ayuntamiento apelante concedié licencia por enfermedad y
posteriormente excedencia voluntaria al jefe de la Guardia Municipal
por padecer una fuerte depresién nerviosa que le obligé a tratamiento
psiquiatrico durante varios afios y al ser dado de alta dicho funcio-
nario y reintegrarse a su puesto de origen observé una conducta de
resistencia frente a las 6rdenes de sus superiores, por lo que se le
siguieron paralelamente dos procedimientos: una causa criminal y un
expediente disciplinario, terminando e] primero por sentencia de con-
dena por delito de desobediencia, apreciando el tribunal sentenciador
la eximente incompleta de trastorno mental transitorio por tener el
condenado disminuidas considerablemente sus facultades intelectivas
y volitivas, mientras que en la via administrativa, finalizada subsi-
guientemente al proceso penal, se decreté su cese en el servicio por
considerarle autor de una falta muy grave de abandono del servicio,
comprendida en el articulo 102, 3, del Reglamento de 30 de mayo de
1952, acto administrativo que fue impugnado por el interesado y que
fue revocado por la sentencia de instancia que calificé la conducta del
encartado como constitutiva de una falta grave del articulo 103, 2, dJ,
del citado Reglamento en atencién a que, vistos los antecedentes ex-
puestos y las circunstancias de la imputabilidad penal disminuida
apreciada en la sentencia de lo criminal, el funcionario carecia del
animo de abandono del servicio que exige la sancién que le fue im-
puesta.
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El criterio de la Sala sentenciadora ha de ser aceptado en esta
apelacion, puesto que el concepto de imputabilidad penal puede ser
estimado con igual valor en esta jurisdiccion que en la criminal,
porque el Reglamento de Funcionarios de las Corporaciones Locales
en lo que a la responsabilidad disciplinaria respecta, no pretende san-
cionar una conducta sin tener en cuenta la voluntad del autor, sino
que se necesita que la accién del expedientado sea querida por éste,
conociendo la trascendencia y el alcance de la misma, por lo que los
grados de su capacidad penal o imputabilidad, debida al estado men-
tal del funcionario, como se aprecié por la Sala de Primera Instancia,
significa la aplicacién de conceptos del Derecho penal al Derecho
disciplinario, que obedecen a principios semejantes, como ha declara-
do reiteradamente la. jurisprudencia —sentencias de 25 de marzo de
1972, 17 de junio de 1974, etc.— y la concurrencia en el agente de los
requisitos psicolégicos precisos para atribuirle la responsabilidad de
sus actos, se examiné acertadamente por la sentencia apelada y debe
ser rechazada la apelacion formulada por el Ayuntamiento, siendo
ajustado a Derecho el pronunciamiento de la referida resolucién ju-
dicial de que se devolviesen las actuaciones para que la Corporacién
Municipal aplicase la sanciéon que estimase conveniente, dentro del
cuadro de las establecidas para las infracciones graves, debiendo ha-
cerse la prevencion de que en ese momento podra utilizar el san-
cionado, si a ello hubiera lugar, la aplicacién del indulto concedido
por el Decreto de 25 de noviembre de 1975.» (Sentencia de la Sala 5°,
de 6 de octubre de 1978.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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