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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SeLecciON: 1. El Decreto 1409/1977, de 2 de junio, no impone a
las Corporaciones Locales la obligacién de integrar como funcionarios de plantilla
al persoral interino, eventual, temporero o contratado, sino que concede una
autorizacion para que aquéllas convoquen, si lo estiman oportuno, las correspon-
dientes convocatorias. 2. Concedida por el Decreto de 2 de junio de 1977 y la
Orden ministerial de 8 de noviembre de 1977 a las Corporaciones Locales la facul-
tad de convertir en funcionarios de carrera a los interinos, eventuales, temporeros
¥y contratados, si de la misma se hace uso, es obvio que han de gtenerse aquellas
a las condiciones que ambas disposiciones establecen.—Il. Derecuos: 1. La fija-
cion del coeficiente multiplicador no constituye aplicacion de potestad discrecio-
nal, sino que significa la fijacion de un concepto juridico indeterminado, lo que
supone que la Administracion ha de aplicar las normas procedentes con el cri-
terio de igualdad y espiritu de justicia, revisable jurisdiccionalmente. Secretarios-
contadores de puertos. 2. Coeficientes. Asistentes sociales. La estimaciéon de los
agravios comparativos escapa de la jJurisdiccion contencioso-administrativa, que
no tiene como mision entrar a conocer los supuestos agravios de tal indole, sino la
de declarar si los actos administrativos infringen o no el ordenamiento juridico.
3. Forma de computar los trienios prestados como clase de tropa. 4. La fecha
inicial del percibo de una percepcion en virtud de un acuerdo dictado en susti-
tucion de otro anulado debe retrotraerse a la fecha de la solicitud. 5. La fecha
del comienzo de la percepcion de una pension solicitada antes de los cinco anros
del nacimiento del derecho es la de la promulgacion de la norma que lo declara.
6. Para que el retiro por inutilidad fisica dé lugar a pension extraordinaria, no
basta con que aquélla se haya producido cuando el solicitante se encontraba en
sttuacion de servicio activo, sino que es necesario que se produzca como conse-
cuencia del servicio o por riesgo especifico del cargo. 7. Procede la concesion
de pensidn extraordinaria de viudedad en caso de fallecimiento por accidente
fortuito en acto de servicio. 8. No hay lugar a la concesion de pensiéon extraordina-
ria de viudedad cuando el fallecimiento, si bien se produce en acto de servicio, ha
sido originado por una enfermedad comun. 9. La falta de diligencias previas para
acreditar las causas del fallecimiento, al no haber sido instruidas por la auto-
ridad, no constituye motivo para que, ampardindose en el articulo 34,2 del Reglamen-
to de derechos pasivos del personal militar se deniegue por el Consejo Supremo de
Justicia Militar la concesion de pension extraordinaria, sin pronunciarse sobre
el fondo del asunto.—III. IncoMmPATIBILIDADES: 1. Las situaciones establecidas en los
articulos 82 y 83,2 LF, 328 LRL, 37,1 RFAL y preceptos concordantes suponen un
limite legal al derecho de trabajo que, por regla general, opera sin necesidad
de actos individuales de imposicién y comporta una prohibicién de ejercer deter-
minadas actividades ajenas a la funcion publica, cuya prdctica es constitutiva de
una ilicitud que opera en el campo de la profesién libre, incidiendo asi en el
ambito de competencia de los Colegios profesionales, en virtud de su obligacion
legal de hacer cumplir a sus colegiados las Leyes generales y especiales en ma-
teria de su competencia. 2. Incompatibilidades. Arquitecto al servicio de un Ayun-
tamiento. Las implicaciones que llevaria consigo una situacion de duplicidad de
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intervenciones de un mismo técnico, tratando, por un lado de defender las nece-
sidades y conveniencias del bien comun, determina un estado de tensién, al que
forzosamente hay que eliminar. Legalidad de Acuerdo colegial, declarando la in-
compatibildiad de un colegiado, funcionario municipal, para dirigir, proyectar y
realizar cualquier clase de trabajos profesionales, por encargo de particulares o
entidades que hayan de ser objeto de aprobacién, tramitacién, licencia o autoriza-
cién por el Ayuntamiento del que forma parte.—IV. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. Com-
patibilidad de sancién disciplinaria y sancién penal sin merma del principio
«non bis in idems. Perdida la condicion de funcionario por condena a pena acce-
soria de inhabilitacién especial para cargo publico. El articulo 37,1, d), LF debe
prevalecer sobre el articulo 50.4. 2. El concepto de probidad profesional significa
rectitud, hombria de bien, integridad, honradez en el obrar; notas que juridica
y gramaticalmente son la esencia vy la entrafia de la probidad, facultad discrecio-
nal de elegir entre las distintas sanciones previstas.

1. SELEcCION

1. El Decreto 1408/1977, de 2 de junio, no impone a las Corpora-
ciones Locales la obligacién de integrar como funcionarios de planti-
lla al personal interino, eventual, temporero o contratado, sino que
concede una autorizaciéon para que aquéllas convoquen, si lo estiman
oportuno, las correspondientes convocatorias.

«Es preciso, ante todo, dejar sentado que el Decreto 1409/1977, de 2
de junio, dictado con la finalidad de disminuir la existencia en la Ad-
ministracion Local de determinado personal, interino, eventual, tem-
porero o contratado, facilitando su integracion como funcionarios de
plantilla en las plazas y plantillas correspondientes, no impone nin-
guna obligacién en este sentido a las Corporaciones Locales, sino que
concede una autorizacidon para que éstas convoquen, si lo estiman
oportuno, las correspondientes convocatorias, y que la Orden que hoy
se impugna, tras desarrollar en sus primeros articulos la forma y pla-
zos en que las convocatorias habian de ser publicadas en su caso, se
ocupd en su disposicién 9, apartados 1 y 2, de regular la actuacion de
aquellos funcionarios que en virtud de tan singular medio de acceso
fuesen integrados como funcionarios de carrera y no sélo como se dice
a efectos pasivos, sino en cuanto a reconocimiento del tiempo de servi-
cio computable a efectos de trienios, por lo que no puede estimarse
como se pretende por la parte actora, que la Orden impugnada con-
tradiga o no se atenga a las normas del Decreto que desarrolla, y es
claro que si sueldo y trienios constituyen la base del sueldo regulador
de las pensiones que en su dia habrian de satisfacerse por la Mutua-
lidad Nacional de Prevision de la Administracion Local habran de ser
ingresadas en la misma las cuotas correspondientes, sin perjuicio de
la prevalencia del Real Decreto 2175/1978, de 25 de agosto, en aquellos
supuestos por €l contemplados sobre cémputo reciproco de cotizacio-
nes a la Mutualidad Nacional y a la Seguridad Social que excluye
necesariamente la duplicidad de cotizaciones por un mismo periodo,
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razcnes todas que conducen a la desestimacion del presente recurso.
v a las que podian aftadirse las que se contienen en las sentencias de
esta Sala de 7 de marzo y 12 de junio del presente afio, dictadas en
recursos contencioso-administrativos: interpuestos con andlogas pre-
tensiones por otras Corporaciones Locales en impugnacién de la mis-
ma Orden.» (Sentencia de la Sala 5.2, de 27 de junio de 1979.)

2. Concedida por el Decreto de 2 de junio de 1977 y la Orden mi-
nisterial de 8 de noviembre de 1977 a las Corporaciones Locales la fa-
cultad de convertir en funcionarios de carrera a los interinos, eventua-
les, temporeros y contratados, si de la misma se hace usc es obvio
gue han de atenerse aquéllas a las condiciones que ambas disposicio-
nes establecen.

«Se impugna por el recurrente, Ayuntamiento de Villacarrillo
(Jaén), la Orden del Ministerio del Interior de 8 de noviembre de 1977,
por entender dicha corporacién: a) Que se habia convertido como
obligacion proceder a convocar pruebas selectivas para la provisién
de plazas como funcionarios de carrera al personal interino, tempore-
ro, eventual y contratado, lo que el Decreto de 2 de junio de 1977 es-
tablecié como una mera autorizacion. b} En haber admitido, a efectos
de trienios los servicios prestados con anterioridad a la integraciéon
y ¢J Imponer a las Corporaciones locales la obligacién de ingresar en la
Mutualidad Nacional de Prevision de la Administracién Local (MUN-
PAL) las cuotas correspondientes a tales servicios reconocidos a efectos
de trienios.

La Orden en cuestion mantiene como facultativa la integracién,
siendo buena prueba de ello su articulo 3.°, a cuyo tenor las Corpora-
ciones locales, a la vista de las solicitudes presentadas, resolveran
«dentro de las facultades» que le confiere el articulo 1.° del Real De-
creto aludido.

El reconocimiento de los trienios por el periodo de servicios ante-
riores al ingreso en el Cuerpo, la Ley 31/1985, de 4 de mayo —de apli-
cacion como norma supletoria— establecio como excepcién en su dis-
posicién transitoria 6.* del cémputo de los servicios efectivos antes de
la integracion en el Cuerpo, excepcion que se ha convertido en regla
por el Decreto de 11 de marzo de 1978 y la Ley de 28 de diciembre
de 1978.

En orden al pago de las cuotas de la MUNPAL por parte de las
Corporaciones locales ha de tenerse en cuenta el criterio sustentado
por la Sala en casos analogos, en su sentencia de 27 de junio de 1977 y
muy especialmente en las de 7 de marzo y 12 de junio del afio en curso,
segun el cual al integrar a determinados funcionarios en las plantillas
existe la obligacién de afiliarlos a la Mutualidad con la antigiedad
que se les haya reconocido por la Corporacién y de abonar las cuoctas
del afiliado a partir de 1 de diciembre de 1960 o de la fecha del pri-
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mer nombramiento si fuese de fecha posterior; pues desde que pasan
a ser funcionarios de la Administraciéon Local no pueden quedar al
margen del sistema de la previsién social.

Concedida por el Decreto y Orden citados tal facultad de conver-
tir en funcionarios de carrera a los interinos, eventuales, temporeros
y contratados, si de la misma se hace uso es obvio que ha de atenerse
la Corporacioén a las condiciones que ambas disposiciones establecen.

Por lo expuesto, la Orden ministerial recurrida no contradice el
ordenamiento juridico, y por ello procede desestimar el presente re-
curso contencioso-administrativo, sin que, no obstante, esté aconsejada
la imposiciéon de las costas al Ayuntamiento recurrente por cuanto no
se estima que haya incidido en alguno de los supuestos previstos al
respecto en el articulo 131 de la vigente Ley Procesal de esta Juris-
diccién.» (Sentencia de la Sala 5% de 4 de julio de 1979.)

I1I. DERECHOS

1. La fijacion del coeficiente multiplicador no constituye aplica-
cion de potestad discrecional, sino que significa la fijacion de un con-
cepto juridico indeterminado, lo que supone que la Administracion ha
de aplicar las normas procedentes con el criterio de igualdad y espiri-
tu de justicia, revisable jurisdiccionalmente. Secretarios-Contadores de
puertos. '

«La fijacion del coeficiente multiplicador determinante del sueldo
de los funcionarios de la Administraciéon Civil del Estado, como reite-
radamente ha venido proclamando esta Sala en las sentencias men-
cionadas en los «Vistos», no constituye aplicacion de potestad admi-
nistrativa discrecional, sino que significa la fijaciéon de un concepto
juridico indeterminado, y ello supone que la Administracién ha de
aplicar las normas procedentes con el criterio de igualdad y espiritu
de justicia, revisable en esta via jurisdiccional, si bien es preciso poner
de relieve que siendo el fundamento de la accidén contencioso-adminis-
trativa —como se destaca en la Exposicién de Motivos de la Ley de 27
de diciembre de 1956— fundamentalmente siempre el mismo: que el
acto no sea conforme a Derecho, no puede constituir excepcion el ejer-
cicio de la funcién revisora de los Tribunales de lo Contencioso-admi-
nistrativo con relacién a los coeficientes moduladores de los sueldos
de los funcionarios publicos, y en consecuencia, ha de proclamarse
que aquéllos solo pueden modificarse cuando la Administracion inci-
dié en cualquier forma de infraccién del Ordenamiento juridico, in-
cluida la desviacién de poder.

La comparacion del coeficiente multiplicador 4,5 asignado a los
Secretarios-Contadores de Puertos por el Decreto 2000, de 1976, con
los senalados para los distintos Cuerpos de la Administracién Civil del
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Estado por el Decreto 1427, de 1865, de 28 de mayo, pone de manifiesto
que el Decreto de 28 de julio de 1976 se halla ajustado al Ordenamiento
juridico, ya que concedié a los Secretarios Contadores un coeficiente
superior al Cuerpo General Técnico de Administracion Civil, formados
por titulados universitarios y con funcién especifica y técnica en la
Administracion en la que podian alcanzar en la anterior normativa el
empleo de Jefe Superior de Administracién, y en la vigente los cargos
de Oficial mayor y Subdirector general en los distintos Departamentos
Ministeriales, y sin que, en fin, pueda admitirse comparacién con
otros Cuerpos con funciones técnicas como los Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos, ni con los Secretarios de Justicia sometidos a una
normativa distinta a los funcionarios de la Administracién Civil del
Estado; razones que obligan a desestimar la pretensién de elevar a 5
el coeficiente multiplicador de los Secretarios-Contadores accionantes.

Respecto a la fecha a que debe retrotraerse la aplicacién del coefi-
ciente 4, procede fijarla en la de entrada en vigor del Decreto 3236,
de 1974, de 25 de octubre, puesto que fue éste el que sometié a los Se-
cretarios-Contadores a la legislacion general de los funcionarios de la
Administraciéon Civil del Estado y dispuso que se les asignara coefi-
ciente multiplicador, por lo que procede estimar en cuanto a este ex-
tremo el recurso contencioso-administrativo.» (Sentencia de la Sala 5.°,
de 9 de mayo de 1979.)

2. Coeficientes. Asistentes Sociales. La estimacion de los agravios
comparativos escapa de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que
no tiene como mision entrar a conocer los supuestos agravios de tal
indole, sino la de declarar si los actos administrativos infringen o no
el ordenamiento juridico. '

«La cuestién que en la presente litis se debate se concreta en la
pretension de las actoras dofia Maria del Carmen A. A. y otras 83 Asis-
tentes Sociales, al Servicio de las Corporaciones Locales, de que se
declare la nulidad del Decreto numero 2557/1977, de 19 de septiembre,
v de la resolucion del Consejo de Ministros denegando el recurso de
reposicion interpuesto por las mismas, por entender que en el mencio-
nado Decreto no hay ninguna referencia al coeficiente que les corres-
ponde, sino que solamente incluye a los Asistentes Sociales en otro
epigrafe (el 23) mas adecuado con su titulacién, formaciéon profesio-
nal, contenido funcional del puesto, responsabilidad, etc., lo que —se-
gun las actoras— no consigue, puesto que dicho epigrafe 23 del anexo
del Decreto 2056/1973, de 17 de agosto, se refiere Unica y exclusiva-
mente a los Maestros de Ensefianza, mientras que existe otro epigrafe
concreto dentro del mismo grupo de Administracion Especial y en la
categoria de Técnicos, que, en su opinién, acoge a estos funcionarios
segun su titulacién y demas circunstancias, el numero 20, que se re-
fiere a Titulados Medios (Arquitectos o Ingenieros Técnicos, Apareja-
dores, Peritos, o Ayudantes de Ingenieria y Topdégrafos), por todo lo
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cual consideran que las resoluciones recurridas no estan ajustadas a
Derecho e infringen el Ordenamiento juridico, y se basan tanto en el
agravio comparativo que ello supone como en una supuesta desviacion
de poder que invocan y fundamentan en la incardinacién de los Asis-
tentes Sociales en un epigrafe que no les corresponde; pretensiones
que no pueden prosperar, ya que la estimacién de los agravios com-
parativos escapa a esta Jurisdiccién que no tiene como misién entrar
a conocer en supuestos agravios de tal indole, sino la de declarar,
cuando ello proceda, si los actos administrativos o las disposiciones
dictadas por la Administraciéon infringen o no el ordenamiento juridi-
co, como expresamente se dijo en las sentencias de esta Sala de 27 de
octubre y 3 de noviembre de 1976, precisamente en otros recursos con-
tencioso-administrativos interpuestos, asimismo, por los Asistentes So-
ciales de las Corporaciones Locales, y quiza porque en tales sentencias
se decia que la Administracién, dentro de los margenes de la norma-
tiva legal, tenia discrecionalidad para la apreciaciéon de las circuns-
tancias concurrentes en cada plazo o Cuerpo solo revisable a través
de la desviacion de poder, es por lo que éste se invoca en el presente
recurso, pero olvidando toda la doctrina elaborada por la Jurispruden-
cia sobre este instituto juridico, que requiere acreditar que el acto
administrativo se dicté para conseguir un fin distinto del que contem-
pla el Ordenamiento juridico, apartandose del interés publico que
debe motivar sus resoluciones, y que cuando aparece como motivo de
enjuiciamiento preferente el quebrantamiento de algin precepto juri-
dico el recurso jurisdiccional proporciona el medio idéneo para que
el Tribunal correspondiente corrija la violacién legal, y en el presente
caso, ademas de sefialarse concretamente una infraccién, no se ha acre-
ditado en absoluto la torcida finalidad del acto recurrido.

Entrando mas a fondo en la cuestién litigiosa nos encontramos con
que el Decreto 2056/1973, modificado por el que ahora se impugna,
tuvo por objeto desarrollar el Decreto-Ley 7/1973, que pretendia aco-
modar las retribuciones de los funcionarios de la Administracion Lo-
cal a la de los funcionarios Civiles del Estado, bien que con caracter
provisional, hasta tanto se dicte el Estatuto definitivo de los funcio-
narios locales; y en aquel momento la determinacion del coeficiente
a los Asistentes Sociales tuvo que hacerse aplicando criterios anald-
gicos, habida cuenta de que no existia en la Administracién Central
un Cuerpo de Asistentes Sociales, pero al crearse éste en la esfera
estatal, fijandosele por Decreto 1098/1977 el coeficiente 2,9, en cum-
plimiento del Decreto-Ley 7/73, era obligado el paralelismo entre ellos,
lo que motivé el Decreto 2557/1977, hoy impugnado, precisamente para
senalar el mismo coeficiente a los de la Administraciéon Local que el
fijado a los de la Estatal, y la integracion de los primeros en el epi-
grafe 23 del Anexo de Coeficientes es solamente una consecuencia de
lo anterior, ya que habia que encuadrarles en el epigrafe a los que
se aplica el coeficiente 2,9, sin otro sentido ni consecuencia.» (Senten-
cia de la Sala 52, de 15 de junio de 1979.)
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3. Forma de computar los trienios prestados como clase de tropa.

«E] fondo litigioso de este recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por don Feliciano M. V., Teniente de Policia Armada, retirado,
contra acuerdos de la Sala de Gobierno del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar, que se contrae a la aplicacion de la Ley 20 de 1973, de 21
de julio, ha sido sometido al enjuiciamiento y funcién revisora de
esta Sala en otros procesos del mismo contenido objetivo, disctandose,
entre otras, las sentencias de 22 y 30 de marzo de 1977, en los que se
consagra la doctrina de la conformidad con el Ordenamiento Juridico
de la interpretacién mantenida por dicho Alto Organismo, ya Que no
se trata simplemente de aumentar sobre los trienios reconocidos con
anterioridad los dos correspondientes a los afos de servicio como clase
de tropa, antes no computables, sino que se ha de verificar un nuevo
senalamiento en el que los premios de permanencia se computaran
como trienios en la misma cuantia econémica asignada a dichos pre-
mios, contandose la fraccion sobrante que pudiera existir para perfec-
cionar los de suboficial, lo que responde al sistema general establecido
para los trienios del personal militar, representa una uniformidad de
trato para las clases de tropa ascendidas a Suboficiales antes y des-
pués de la promulgacién de la, Ley 113 de 1966, de 28 de diciembre, y
de la Ley 20 de 1973, de 21 de julio.

En méritos de dicha Jurisprudencia de la Sala, y en observancia
del principio de unidad de doctrina de los Tribunales de 1o Contencio-
so-Administrativo del que es expresién el articulo 102, apartado b)
del nimero 1.° de la Ley Jurisdiccional, cuyo cumplimiento proclaman
las sentencias de este Tribunal Supremo de 8 y 14 de mayo y 16 de
octubre de 1975, 5 de mayo de 1977 y 30 de diciembre de 1978, es pro-
cedente desestimar este recurso contencioso; sin costas, al no apre-
ciarse la concurrencia de las circunstancias que, en armonia con el
articulo 131 de la Ley rectora de la Jurisdiccién pudieran determinar
especial pronunciamiento impositivo de aquéllas.» (Sentencia de la
Sala 59, de 17 de mayo de 1979.)

4. La fecha inicial del percibo de una percepcion en virtud de un
acuerdo dictado en sustitucion de otro anulado debe retrotraerse a la
fecha de la solicitud.

«E] tema litigioso se cifie a determinar la fecha de arranque de
la pensién de viudedad de la recurrente, viuda del Guardia Civil se-
fnior M. N, fallecido en situacion de licenciado absoluto en el afigo 1953,
pues mientras los acuerdos del Consejo Supremo de Justicia Militar
objeto de impugnacién (el originario de 5 de mayo de 1974 y los ulte-
riores que en via de rectificacién y reposicién le confirmaron, de 15
de octubre de 1974 y 18 de febrero y 8 de abril de 1975}, sefalaron
como tal fecha la de 1 de febrero de 1974, teniendo en cuenta la formu-
lacién de la segunda solicitud en 22 de enero de 1974, la actora pre-
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tende que dicha fecha ha de ser la de 1 de enero de 1968, adoptando
como punto inicial de referencia el planteamiento de la solicitud origi-
naria en 28 de diciembre de 1967.

En rigor, al no constar la notificaciéon del acuerdo adoptado por el
Consejo Supremo de Justicia Militar en ¢ de abril de 1968, segun ad-
mite la Abogacia del Estado, la interesada lo que realmente hizo el 22
de enero de 1974 fue producir no una segunda solicitud sino, simple-
mente, reinstar o denunciar la mora de la que ya tenia formulada,
advirtiendo a la Administracion Militar que aquélla no habia sido
resuelta, pues nada se le habia comunicado en tal sentido, de tal ma-
nera que la solicitud originaria es la que ha de cumplir su plena vir-
tualidad a los efectos examinados, y siendo asi que aquélla se planted
el 28 de diciembre de 1967, y que el derecho de la actora a pensién de-
riva de la Ley 60/1964, de 11 de junio, tal como reconoce el Fiscal To-
gado en su dictamen, ha de concluirse que la peticion en tal fecha diri-
gida se hallaba dentro de los cinco afios que dice la disposicion
transitoria de mencionada Ley para devengar pensiones desde el naci-
miento de las mismas, y en este caso desde que la actora entiende y
propugna que debié de fijarsele, es decir, desde el 1 de enero de 1968,
de conformidad, asimismo, a lo establecido en el articulo 92 del Estatuto
de Clases Pasivas en la reforma operada por Ley de 24 de diciembre
de 1964.

No cabe tomar como acuerdo eficaz y juridicamente subsistente el
emanado en 9 de abril de 1968 por el Consejo Supremo de Justicia. Mi-
litar, pues con independencia de que, desde el punto de vista subjetivo
de la interesada no puede entenderse producido, al nn habérsele noti-
ficado, lo cierto es que tal acuerdo tuvo un contenido denegatorio de
la pensién de viudedad reclamada, y sin haber variado las circuns-
tancias tal como reconoce el Abogado del Estado, el mismo Organo
dicté nuevo acuerdo, éste favorable al reconocimiento de pensidn, con
fecha 5 de marzo de 1874, lo que tanto quiere decir como que el Con-
sejo Supremo de Justicia Militar revocdé o anulé su anterior acuerdo
denegatorio, v al tratarse el ultimo de dichos acuerdos, el objeto de
recurso, de acto dictado en sustitucién de otro anulado, ha de entrar
en juego la eficacia retroactiva que prescribe el articulo 45,3 del De-
creto de 2 de junio de 1966 sobre Procedimiento Administrativo en los
Ministerios Militares, al darse los supuestos contemplados en dicha
norma.» (Sentencia de la Sala 5.2, de 27 de junio de 1979.)

5. La fecha del comienzo de la percepcion de una pen,s:ién solicita-
da antes de los cinco arios del nacimiento del derecho es la de la pro-
mulgacion de la norma que lo declara.

«Aducida por la Abogacia del Estado la inadmisibilidad del recur-
so por haberse presentado el escrito inicial fuera de plazo por enten-
der que la resolucién de la Sala de Gobierno del Consejo Supremo de
Justicia Militar dictada el 21 de septiembre de 1976 y publicada en el
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"Diario Oficial” de 10 de noviembre del mismo afo, al ser la resolu-
cion de un recurso de reposicién interpuesto contra anterior acuerdo
de 17 de febrero de 1976, recurso estimado en parte, debié de ser recu-
rrida ya directamente en esta via jurisdiccional, resultando improce-
dente la interposicién de un segundo recurso de reposicién no emitido
por la Ley, que dio lugar a la Resolucién de 17 de mayo de 1977 que
en este recurso contencioso-administrativo se ataca, ha de resolverse
tal alegacion teniendo en cuenta cuanto aparece en el expediente y
su andmala tramitacién, sin que tales anomalias no imputables a la
interesada puedan resolverse mediante una estricta interpretacién li-
teralista de la Ley contraria a su espiritu antiformalista, de manera
tal que comporta su indefensién al ser inducida a error por la propia
administracion, y asi resulta que formulada una primera instancia o
peticién en suplica de pensién de orfandad nacida al amparo de la
Ley de 24 de diciembre de 1964 antes de transcurridos los cinco anos
de su entrada en vigor, concretamente en 24 de diciembre de 1969,
qued6 paralizada en su tramitacion, hasta ser impulsada por una nue-
va instancia de la interesada en 24 de abril de 1975 ante la cual se la
insto la aportacion de documentos, sefialandosela en 17 de febrero de
1976 la correspondiente pension con efectos a partir del dia 1 de mayo
de 1975, sin que aparezca que tal acuerdo le fuera notificado con
expresion de los recursos que contra él pudiera entablar aunque si
comunicando a la Direcciéon General de la Deuda y Clases Pasivas y
al Ministerio del Ejército, dando lugar a una nueva instancia de la
interesada en suplica de que la fecha de arranque de la pension fuera
la de 28 de dicicmbre de 1969, instancia que se considerd como recurso
de reposicion y que una vez informada por la Fiscalia Militar y Toga-
da de dicho Consejo Supremo de Justicia Militar dio lugar a acuerdo
de la Sala de Gobierno por el que se rectificé la fecha inicial de los
efectos econdmicos de la pensiéon concedida, fijandola en 1 de enero
de 1970, sin que tampoco aparezca en el expediente se hiciera a la
interesada notificacién en forma, con instrucciéon de los recursos per-
tinentes y plazos para interponerlos, lo que nuevamente provocéd ins-
tancia de la recurrente que tramitada dio lugar a acuerdo de la Sala
de Gobierno de 17 de mayo de 1977, que esta vez si fue notificado per-
sonalmente, pero como si de resolucién nueva se tratara ya que se le
indica podia interponer contra ella recurso contencioso-administrativo
previo al de reposicién, siendo estas anomalias de procedimiento de tal
entidad que impiden aceptar la causa de inadmisibilidad del recurso
opuesta por la Abogacia del Estado y obligan a entrar en el examen
de la cuestion de fondo planteada.

Esta cuestién se limita a determinar si la fecha de arranque o ini-
cial en que ha de producir efectos econémicos la pensién de orfandad
concedida a la actora ha de ser la de promulgacién de la Ley de 24 de
diciembre de 1964, disposicién legal de la que dimana y nace su de-
recho a pension, o la de 1 de enero de 1970, fecha que se corresponde
con el mes siguiente a aquél en que formuldé su primera instancia, y
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en este extremo en el que mantuvieron posturas discrepantes la Fis-
calia Militar y la Fiscalia Togada del Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar, es claro que como sostiene la Fiscalia Togada, al nacer el derecho
a pension de la interesada de la promulgaciéon de la Ley 193/1964, de
24 de diciembre, y formularse la peticién antes de que hubieran trans-
currido cinco afios, el derecho a su percepcién se inicia cuando se
promulga la Ley, a tenor del articulo 92 del Estatuto de Clases Pasivas,
y esto sentado no cabe estimar ajustado a derecho ni el acuerdo de
la Sala de Gobierno del Consejo Supremo de Justicia Militar de 21 de
septiembre de 1976, ni el dictado el 17 de mayo de 1977, que por otra
parte resulta confuso y hasta contradictorio, pues al denegarse la
peticién, y como motivacion del acto administrativo se incluye el in-
forme emitido por la Fiscalia Togada en 26 de abril de 1977, en el que
manifiesta se ratifica en su informe de 2 de noviembre de 1976, en el
que literalmente habia expresado su parecer de que, «debia revocarse
el acuerdo recurrido y dictarse otro en.su lugar en el que se establezca
como fecha de arranque de los efectos econémicos de la pensiéon de
orfandad la de promulgacién de la Ley 193/1964, de 24 de diciembre,
disposicién legal con la que nace el derecho a la peticionaria», que
era precisamente lo que ésta solicitaba y postula ahora en este re-
curso, que en su consecuencia debe ser estimado.» (Sentencia de la
Sala 5.9 de 19 de junio de 1979.)

6. Para que el retiro por inutilidad fisica dé lugar a pensién extra-
ordinaria no basta con que aquélla se haya producido cuando el soli-
citante se encontraba en_situacién de servicio activo, sino que es ne-
cesario que se produzca como consecuencia del servicio o por riesgo
especifico del cargo.

~ «La pretension sostenida por el recurrente se basa en su personal
interpretacién del articulo 1° de la Ley de 4 de enero de 1977, que
eleva al 200 por 100 del sueldo regulador las pensiones extraordinarias
de los funcionarios civiles y militares en los casos de inutilidad, por
actos del servicio, asi como del preambulo de dicha norma legal que
considera extiende esta mejora no s6lo a la inutilidad producida en
un concreto acto de servicio, sino a aquella que pueda producirse
como consecuencia del servicio o por riesgo especifico del cargo, de lo
que deduce que producida la inutilidad cuando se encontraba en
servicio activo y siendo su pase a retirado, impuesto con caracter for-
z0s0 como consecuencia de dicha inutilidad, le corresponde pension
extraordinaria, interpretacion subjetiva que no encuentra apoyo legal
v. que confunde la circunstancia de producirse la inutilidad cuando el
interesado se encuentra en la situacién de servicio activo, con aquella
que se produce en acto de servicio o con ocasién o como consecuencia
de él, sea por accidente o riesgo especifico del cargo, que es lo que
exige la Ley 112/1988, sin que aparezca del expediente, ni siquiera se
alegue, que la enfermedad que dio lugar al retira por inutilidad fisica
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fuese consecuencia directa de heridas, penalidades o accidentes pa-
decidos en la prestacion del servicio, lo que por otra parte hubiera
sido necesario acreditar mediante expediente tramitado en la forma
y con las garantias previstas en el articulo 30 y siguientes del Regla-
mento de 15 de junio de 1972, por lo que las resoluciones de la Sala
de Gobierno del Consejo Supremo de Justicia Militar, que denegaron
al recurrente la pension extraordinaria solicitada, aparecen en un todo
ajustadas al ordenamiento juridico, y asi ha de declararse desestiman-
do el recurso contra ellas interpuesto.» (Sentencia de la Sala 5.%, de 11
de junio de 1979.)

7. Procede la concesion de pension extraordinaria de viudedad en
caso de fallecimiento por accidente fortuito en acto de servicio.

«Solicitada por la recurrente la fijacion de una pension extraordi-
naria de viudedad por fallecimiento de su esposo, Guardia Civil, por
accidente fortuito en acto de servicio, se ha denegado por la Sala
de Gobierno del Consejo Supremo de Justicia Militar, pues habién-
dose producido la denegacion de esa misma peticion por acuerdo de 8
de julio de 1947, no puede tal decisién maodificarse al haber ganado
firmeza; por lo que la cuestion sobre la posibilidad de conocer del
asunto es la primera que ha de quedar decidida en esta sentencia; la
demandante no solicité expresamente tal pensidn extraordinaria, pues
pidié «la pensién de viudedad que pueda corresponderle», aunque el
dictamen del Fiscal Militar, aceptado por el Consejo citado, dice ca-
rece de derecho a pensién extraordinaria, pues "se trata de un acciden-
te casual que no tiene relacién con el servicio”, por lo que trato tal
cuestion; pero al disponer el articulo 3.° de la Ley 193/1964 que las
modificaciones introducidas por la Ley 58/1960, de 22 de diciembre, en
los articulos 65, 68 y 69 del Estatuto de Clases Pasivas se entendera
aplicable a todos los casos ocurridos en cualquier momento; el de-
recho de la demandante se apoya en el articulo 68, y el 70 también
dispone la posibilidad de ser solicitadas las pensiones extraordinarias
en cualquier momento, ordenando la disposicion transitoria primera
de la Ley 1903/1964, que los acuerdos dictados antes de la publicacién
de esta Ley en forma distinta a lo que en ella se establece seran revi-
sables a instancia de parte, lleva a la conclusion de qué no sélo es po-
sible la peticion cuando no se ha producido acuerdo anterior, sino
también cuando éste ha sido dictado y fue consentido en su dia, por
lo que la revision puede verificarse y realizarse, como en realidad re-
conoce el informe del Fiscal Togado, al decir que esta Ley citada si
permite la revisiéon de los supuestos anterlormente resueltos, que es
lo pretendido por la recurrente.

A esa misma conclusién se llega aplicando el articulo 7 del Regla-
mento del Estatuto de Clases Pasivas, citado por el Abogado del Esta-
do, pues debiendo siempre subordinarse a la Ley, declara no se repu-
taran tampoco como reclamaciones las nuevas solicitudes que se basen,
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entre otras, en la prestacion de servicios no tomados en consideracién
en el acuerdo primitivo, y justificados con posterioridad a su fecha;
prestacion de servicios que no ha de entenderse s6lo a los efectos de
la cuantia de la pensién o el minimo para tener derecho a ella, sino
referente a todas las circunstancias que tengan incidencia en el naci-
miento de tal derecho, como es en el caso presente, si el causante
prestaba servicio en el momento en que ocurrié su muerte; por lo que
de la regulacién de esta materia, resulta que es procedente la revision
de los acuerdos anteriores, lo que lleva la anulacion del impugnado
como contrario al ordenamiento juridico, y entrar a examinar si la
demandante tiene derecho a la pensién extraordinaria que solicita.

El fundamento del acuerdo de 1947, que el accidente que produjo
la muerte del causante no tiene relacién con el servicio, ha quedado
destruido por el Decreto del Capitan General de la 4.2 Region Militar
de 3 de marzo de 1976, posterior al acto que se revisa, al adicionar
al de 30 de julio de 1946 que el fallecimiento del Guardia Civil Fran-
cisco A. J. tuvo lugar a las doce horas del dia 20 de mayo de 1946,
cuando el mismo se hallaba prestando servicio de puertas, circunstan-
cia que no se habia hecho constar en el anterior, dando lugar al error
en el acuerdo de 1947; como el articulo 68 del Estatuto de Clases Pa-
sivas, aplicable dada la fecha del fallecimiento del causante, exige
la existencia de dos circunstancias para que se cause pensién extra-
ordinaria en favor de sus familias; que fallecieren como consecuencia
de accidente fortuito, lo que estd acreditado por la resolucién del Ca-
pitan General de la 1V Regién de 30 de julio de 1948, que acepta los
fundamentos del dictamen del Auditor, en cuyo considerando expresa
que los hechos resefiados son la consecuencia de un accidente casual
y desgraciado, en el que no es de apreciar dolo, culpa ni imprudencia
punible; y el segundo que sea en acto de servicio, 1o que se justifica
por la ampliacién al anterior Decreto ya resefiado, el derecho de la
recurrente a la pensién extraordinaria por el fallecimiento de su esposo
deriva del ordenamiento juridico, por lo que procede la estimacién del
recurso y de la demanda, debiendo la Sala de Gobierno del Consejo
Supremo de Justicia Militar, en virtud de su competencia, fijar la cuan-
tia de la que le corresponda a partir de la fecha de la solicitud, como
dispone el articulo 92 del Estatuto de Clases Pasivas.» (Sentencia de
la Sala 5° de 18 de mayo de 1979.)

8. No hay lugar a la concesion de pension extraordinaria de viu-
dedad cuando el fallecimiento, si bien se produce en acto de servicio,
ha sido originado por una enfermedad comun.

«El esposo de la interesada fallecié a consecuencia de una hemo-
rragia cerebral cuando se hallaba de servicio como Guardia Civil, al
salir de su acuartelamiento del Puesto de Moraleja del Vino (Zamora),
por lo que hubo de regresar al mismo, falleciendo en el Cuartel, he-
chos que son calificados diversamente por la demandante y por la
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Administracidén, ya que mientras para aquélla se trata de aplicacion
del articulo 7 de la Ley 112/1966, de 28 de diciembre, y 34 del Decreto
de 13 de abril de 1972, y tiene derecho a pension extraordinaria de
igual cuantia que la totalidad de la base reguladora, la resolucién im-
pugnada del Consejo Supremo de Justicia Militar le sefiala la pensién
ordinaria del 40 por 100 del sueldo.

El articulo 7 de la Ley 112/1966 establece que son dos los requisitos
necesarios para obtener pension extraordinaria; que el militar se
inutilice o fallezca en acto de servicio, 0 con ocasién o como conse-
cuencia de €l y que el evento determinante del hecho sea un accidente,
o0 un riesgo especifico del cargo, por lo que no basta que se fallezca
en acto de servicio, con independencia de la causa de ello como en
el caso debatido el cual el 6bito del causante ha sido originado por
una enfermedad comun, constatada en el expediente, aunque el acon-
tecimiento sucediera hallandose el funcionario cumpliendo las obli-
gaciones propias de su cargo, como asi se deduce de la interpretacion
del citado articulo, que claramente sefiala que ha de existir la cone-
xién servicio-fallecimiento de modo que éste derive directa e inme-
diatamente del riesgo del servicio y no de circunstancias de otro tipo,
como la enfermedad que motivé la muerte del funcionario y sin que
pueda tomarse como referencia la invocada sentencia de 28 de enero
de 1970, toda vez que en ella se contemplaba el supuesto de unas
lesiones sufridas por efecto de una caida, ocurrida en acto de servicio,
accidente que no ofrece duda sobre su inclusiéon en el articulo men-
cionado.» (Sentencia de la Sala 54, de 30 de abril de 1979.)

9. La falta de diligencias previas para acreditar la causa de falle-
cimiento, al no haber sido instruidas por la autoridad no constituye
motivo para que, ampargndose en el articulo 34,2 del Reglamento de
Derechos Pasivos del Personal Militar se deniegue por el Consejo Su-
premo de Justicia Militar la concesion de pension extraordinaria sin
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

«Otorgada a la hoy demandante, por Acuerdo del Consejo Supremo
de Justicia Militar de 16 de diciembre de 1975, pensidon ordinaria de
viudedad, por el fallecimiento de su esposo, Policia Armada don José
Maria S. S., aquélla insto, mediante recurso de reposicién contra tal
acto de determinacién de haber pasivo, la concesién de pensién extra-
ordinaria familiar, por entender que se habia producido el falleci-
miento de su causante en acto de servicio y a consecuencia de riesgo
especifico del cargo, segin las circunstancias que en tal recurso de-
tallaba, con aportaciéon de diversos documentos, recayendo —tras di-
versas - incidencias de caracter procedimental— resolucién desestima-
toria de dicho recurso, mediante Acuerdo del mencionado Organo
de 28 de septiembre de 1978, que es el objeto directo del presente re-
curso contencioso-administrativo, siendo de destacar que dicho Acuer-
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do no se pronuncia en cuanto al fondo de la procedencia o improce-
dencia de la pensién extraordinaria solicitada, sino que mantiene la
correccién del originario Acuerdo de fijacion de pensién ordinaria de
viudedad en base a entender, de conformidad con lo dictaminado por
el Fiscal Militar, que no se habia dado cumplimiento por la solicitante
a lo prevenido en el articulo 34, parrafo 2.°, del Reglamento de Dere-
chos Pasivos del Personal Militar —Decreto 1589/1872, de 15 de junio—,
en cuanto que el expediente que dice tal precepto no se hallaba com-
pleto al no aportarse el testimonio de la resolucion recaida en las
diligencias previas o causa que por los hechos originadores del falleci-
miento del causante se hubiere instruido; y, dado el contenido del
Acuerdo impugnado, el tema decisorio previo es el de si dicho expe-
diente se hallaba o no completo, pues en caso afirmativo, el pronun-
ciamiento del Organo administrativo debié recaer sobre el fondo y en
contemplacién de las circunstancias puestas de relieve en el expedien-
te al efecto tramitado.

De los dos requisitos o exigencias de caracter documental que
sefala el citado articulo 34,2 del Reglamento, en relacion con las cir-
cunstancias que para oforgar pensién extraordinaria requiere el ar-
ticulo 34,1 de la Ley de Derechos Pasivos del Personal Militar, texto
refundido de 13 de abril de 1972, se aporté por la actora la certificacion
del Jefe del Cuerpo o Unidad acreditativa de la fecha y circunstancias
en que ocurrié la muertie del causante, y ante la ausencia del testimo-
nio de particulares y de la resolucién recaida en las diligencias previas
o causa instruida al efecto, advertida por el Fiscal Militar en su in-
forme al recurso de reposicién, el Consejo Supremo de Justicia Militar
recabo la aportacion de dicho testimonio y ordené después la instruc-
cion del expediente, poniéndose de manifiesto por la Inspeccién Ge-
neral de la Policia Armada que no podia dar cumplimiento a lo orde-
nado al no haberse instruido procedimiento alguno; pues bien, ante
este dato de no instruccién de causa o diligencias previas, en virtud
presumiblemente de la forma en que se produjo la muerte del cau-
sante de la actora, no cabe entender que el expediente se hallase in-
completo, pues el Consejo Supremo de Justicia Militar en su Acuerdo
resolviendo el recurso de reposicién, de 28 de septiembre de 1976, acep-
to implicitamente la no pertinencia de instruccién de tales diligencias’
previas ¥y no puede, por ende, erigirse en obstaculo para un pronun-
ciamiento sobre el fondo, un requisito formal no producido en la rea-
lidad y al que permanece por completo ajena la solicitante, habida
cuenta de que lo decisivo a estos efectos es el acreditamiento de que
el fallecimiento se produjo en las circunstancias, en relacién con el
servicio, que dice el citado articulo 34,1 de la Ley reguladora, siendo
ésta la finalidad a que se endereza el referido testimonio; por lo que,
en presencia de las certificaciones aportadas y de los documentos
acompafiados por la actora, lo procedente era entender producida base
formal suficiente para una decision en cuanto a la procedencia o no
de la pensién extraordinaria familiar instada, y de la indemnizacion
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minima por importe de 100.000 pesetas que sefala el articulo 2.°, apar-
tado 1, de la Ley 19/1974, de 27 de junio, también reclamada por aguélla.

En atencién a lo expuesto, procede la anulacion del Acuerdo de 28
de septiembre de 1976, emanado por la Sala de Gobierno del Consejo
Supremo de Justicia Militar, para que, en base a los datos y documen-
tos obrantes en el expediente, dicte nueva resolucion sobre la proce-
dencia o no de la pensién extraordinaria de viudedad o indemnizacién
de 100.000 pesetas de la Ley 19/1974, reclamadas por la viuda del
Policia Armado sefior S. S., dando asi lugar a que la Administracion
militar emita el oportuno pronunciamiento de fondo susceptible, en
su caso, de ulterior revisién en via jurisdiccional, manteniendo —en
consecuencia— la subsistencia o eficacia del Acuerdo inicial del refe-
rido Consejo de 18 de diciembre de 1975, que fij6 en favor de la de-
mandante pension ordinaria de viudedad, mas el percibo de la ayuda
de 10.000 pesetas que establecio la referida Ley de 27 de junio de 1974
en su articulo 2.°, apartado 3, sin que conste, por otra parte (si bien
formalmente no se integra en el haber pasivo), si se aboné a aquélla
el subsidio de fallecimiento por igual cantidad de 10.000 pesetas, que
a su favor determinaba el mismo precepto en su apartado 2, subsidio
que es compatible tanto con la indemnizacion por fallecimiento en
acto de servicio como con respecto a la ayuda que le fue otorgada. y
que no es objeto ahora de controversia, planteamiento el indicado que
conduce a la estimacion parcial de la presente impugnacion, en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 83,2 y demas preceptos concordantes
de la Ley reguladora de esta jurisdiccion.» (Sentencia de la Sala 5.°,
de 11 de abril de 1979.)

III. INCOMPATIBILIDADES

1. Las situaciones establecidas en los articulos 82 y 832 LF,
328 LRL, 37,1 RFAL y preceptos concordantes suponen un limite legal
al derecho del trabajo que, por regla general, opera sin necesidad de
actos individuales de imposicion y comporta una prohibicion de ejercer
determinadas actividades cjenas a la funcion publica, cuya prac-
tica es constitutiva de una ilicitud que opera en el campo de la pro-
fesion libre, incidiendo asi en el ambito de competencia de los Cole-
gios profesionales, en virtud de su obligacion legal de hacer cumplir
a sus colegiados las leyes generales y especiales en materia de su com-
petencia.

«La alternativa litigiosa que se reitera en esta segunda instancia
consiste en determinar si la vigilancia y cumplimiento del régimen le-
gal de incompatibilidades a que estién sometidos los arquitectos que
son funcionarios publicos compete de manera exclusiva y excluyente
a la Administracién Publica o, si al contrario, también los Colegios
Profesionales de Arquitectos tienen facultad para hacer efectivo ese
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régimen legal en el momento de ejercer su funcion de visado de los
proyectos de sus colegiados.

La sentencia apelada asume la segunda de estas soluciones, adop-
tando una decisién que concuerda con la mantenida por esta Sala
en su sentencia de 2 de febrero de 1978, cuya fundamentacion juridica,
conjuntamente contemplada con la contenida en los veinte conside-
randos de la sentencia que confirma y en los siete primeros de la aqui
apelada, constituye una doctrina que, para no incidir en prolija e
innecesaria repeticion, puede resumirse diciendo que se apoya en las
tres lineas maestras siguientes: Primera, el cardcter objetivo del siste-
ma legal de incompatibilidades y las distintas modalidades de respon-
sabilidad que genera su quebrantamiento, pues con relacion a aquel
caracter las situaciones establecidas en los articulos 82 y 83,2 de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, 328 de la Ley de Régimen Local,
37,1 del Reglamento de Funcionarios de la. Administracién Local y
preceptos concordantes suponen un limite legal al derecho de trabajo
que, por reyla general, opera sin necesidad de actos individuales de
imposicion y comporta una prohibicion de ejercer determinadas activi-
dades ajenas a la funcién publica, cuya prdctica es constitutiva de
una ilicitud que opera en el campo de la profesion libre, incidiendo
ast en el dmbito de la competencia de los Colegios Profesionales en
virtud de su obligacién legal de hacer cumplir a sus colegiados las
Leyes generales y especiales en materia de su competencia, lo cual
impide hablar de invasion de facultades exclusivas de la Administra-
cién Publica, siempre que la accién colegial se limite a someter el
ejercicio profesional del colegiado al marco del Ordenamiento juridico
sin innovarlo o modificarlo y, en relacion con las modalidades de res-
ponsabilidad derivadas del régimen de incompatibilidades, debe te-
nerse presente que, al lado de las de naturaleza administrativa y pe-
nal, convive una responsabilidad de cardcter corporativo que sometida
no sélo a principios y criterios de legislacion general, sino también a
normas complementarias dictadas por el Colegio en el campo especi-
fico de su competencia, es exigible por éste a través de dos técnicas
complementarias: una de cardcter represivo, mediante el ejercicio de
sus facultades disciplinarias, y otra preventiva que debe constituirse
en modo normal de actuacion, teniendo ambas su fundamento en la
sujecién especial en que el profesional se encuentra en relacion con
el ente corporativo al que pertenece; segunda, la concepcion de los
Colegios Profesionales como Organismos descentralizados a través de
los cuales la Administracion lleva a efecto el cumplimiento de algunas
de las funciones que tiene asignadas, lo cual hace que dichos Colegios
desborden lo que fue su funcién originaria de defensa de intereses
profesionales para convertirse en entidades que extienden su compe-
tencia al control de la actividad de sus miembros y el sometimiento
de ésta a los preceptos juridicos y deontolégicos que regulan su profe-
sién y que se citan en los Vistos, y tercera, el visado como funcion en-
caminada a comprobar, ademds de la correccion formal de los proyec-
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tos y documentos presentados, las condiciones subjetivas del autor del
proyecto, o sea, su capacidad técnica, corporativa, legal y deontolégica
v, en consecuencia, su concepto de instrumento idéneo para hacer efec-
tiva la vigilancia del régimen de incompatibilidades que los referidos
preceptos encomiendan a los Colegios Profesionales.

La doctrina que se deja resumida conduce, al igual que en el caso
idéntico resuelto por la citada sentencia de 2 de febrero de 1978, a la
desestimacion del presente recurso de apelacién, pues igual que ocu-
rri6 en aquél, el analisis del contenido de los acuerdos impugnados
en primera instancia patentiza que no se trata de establecer un re-
gimen de incompatibilidades distinto del legal, ni de introducir nuevas
causas, sino de regular el procedimiento de concesién del visado cole-
gial a fin de asegurar el mas exacto cumplimiento de lo que en esta
materia impone el Ordenamiento juridico, estableciendo criterios ge-
nerales dirigidos a hacer efectivas las incompatibilidades de los cole-
giados, que no impiden a éstos, cuando se produzcan, impugnar los
concretos actos denegatorios de visado que estimen excesivos o contra-
rios a ese régimen legal de incompatibilidades.» (Sentencia de la
Sala 4.2, de 28 de abril de 1979.)

2. Incompatibilidades. Arquitecto al servicio de un Ayuntamiento.
Las implicaciones que llevaria consigo una situacion de duplicidad de
intervenciones de un mismo técnico, tratando, por un lado, de defen-
der los intereses de su cliente particular, y, al mismo tiempo, defender
las necesidades y conveniencias del bien comun, determina un estado de
tension, al que forzosamente hay que eliminar. Legalidad de acuerdo
colegial declarando la incompatibilidad de un colegiado, funcionario
municipal, para dirigir, proyectar y realizar cualquier clase de tra-
bajos profesionales, por encargo de particulares o entidades que ha-
yan de ser objeto de aprobacion, tramitacion, licencia o autorizacion
por el Ayuntamiento del que forma parte.

«Aunque ha habido momentos en los que se puso en cuestion si los
actos de los Colegios Profesionales eran o no verdaderos actos admi-
nistrativos, pensando sobre todo en su idoneidad para ser residencia-
dos jurisdiccionalmente, esto es, para ser encuadrados en el campo
acotado en el articulo 1.° de la Ley de 27 de diciembre -de 1958, sin em-
bargo, a estas alturas, este tema ya no suele ser objeto de debate, como
no lo ha sido en el actual proceso, al existir una comun opinién, en
sentido afirmativo, respaldada por una jurisprudencia que ha venido
a despejar cualquier posible duda sobre el particular, principalmente
centrada en la sentencia de 10 de junio de 1983.

La anterior afirmacion da por supuestoc que los Colegios Profesio-
nales gozan de un régimen juridico administrativo, si bien, respecto
del comun o general, el suyo es especial, en cuanto obedece a razones
singulares, principalmente debidas a la posicién de estos Entes, y a su
papel de conexion entre los distintos estamentos profesionales v la Ad-
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ministracion Publica; actuando, unas veces, ante la misma, en repre-
sentacion de sus colegiados; olras, ante los particulares; o sobre los
propios asociados, ejercitando facultades disciplinarias y de control;
aparte su actividad dirigida a establecer su propia organizacion y ré-
gimen estatutario, aunque, claro estd, sometidos a la accion tutelar
de los competentes 6rganos del Estado.

En el presente supuesto, la intervencién de los distintos Entes de
este orden profesional (Colegioc de Arquitectos de Andalucia Oriental,
Tribunal Profesional y Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos
de Espana) ha venido motivada por una de las razones de mayor peso
y mas especificas, entre las que justifican las facultades de estos Or-
ganismos, sobre la actuacién profesional de sus miembros, ya que
aqui se debate si existe o no compatibilidad entre el cargo oficial de
Arquitectos del Ayuntamiento de Marbella, y el ejercicio libre de su
titulo facultativo, en asuntos que tengan relacion con la intervencion
en materia de policia urbanistica por parte de este Municipio, lo que
a su vez conlleva la de su Arquitecto.

Las implicaciones que llevaria consigo una situacion de duplicidad
de intervenciones de un mismo técnico, tratando, por un lado, de de-
fender los intereses de su cliente particular, y, al mismo tiempo, de-
fender las necesidades y conveniencias del bien comun, recogido en
normas, planes y ordenanzas, determina un estado de tension, al que
forzosamente hay que eliminar, puesto que, aun en la hipdtesis de
que el técnico pudiera superar en todo momento las dificultades inhe-
rentes a unas posiciones profesionales tan encontradas, aun asi, lo que
no podria impedir es el espiritu de suspicacia de los demds, vy la
creencia en muchos de que esa posicion privilegiada serviria para ejer-
cer una competencia desequilibrada, con respecto a los compafieros
de profesion.

Es la propia naturaleza de las cosas la que, ante una situacion
dada, como la antes descrita, nos anticipa, si no la respuesta concreta
del Derecho positivo, la evidencia de que alguna férmula debe ofrecer
éste para que tal situacion inconveniente no llegue a producirse, o de
acontecer, para que la misma sea eliminada; porque existen razones
éticas y morales abrumadoras que fuerzan la solucion de que un con-
flicto de esta clase no puede ser amparado por el Derecho; madaxime
cuando éste se mueve, entre otros, por el mecanismo de la desconfianza
y de la cautela, que es lo que explica el sistema de recusaciones, in-
compatibilidades y prohibiciones, al servicio de los ideales de objeti-
vidad, neutralidad e imparcialidad, principalmente en las interven-
ciones de Autoridades y funcionarios.

Ante unos valores tan imperativos, no sélo tenian.que existir unas
férmulas juridicas de defensa, sino que el Ordenamiento juridico no
podia esperar a que fueran las propias organizaciones profesionales
las que con sus Normas y Reglamentos atacaran el problema, lo que
explica que en esta materia se tuviera que adoptar una politica de
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anticipacién, que ya se generaliza en €l articulo 39 del Reglamento de
Funcionarios de 7 de septiembre de 1918; que al correr del tiempo se
va cesarrollando en multitud de preceptos, y que el Decreto-Ley de 13
de mayo de 1855 trata de sistematizar en un cuerpo legal coherente y
de amplio alcance, en cuya exposicion de motivos se recogen las ideas
que lo han impulsado.

En el dmbito de la Administracion Local, al que pertenece el ar-
quitecto demandante, el problemqa de las incompatibilidades de sus
funcionarios estd también previsto y resuelto, aunque sea bajo la téct
nica de la norma en blanco, o norma de remision —articulo 328 de la
Ley de 24 de junio de 1955; articulo 37 del Reglamento de 30 de mayo
de 1952—, lo que permite resolver casos como el presente, en funcion
de lo que viene establecido en la Ley de Funcionarios Civiles de la
Administracién del Estado, de 7 de febrero de 1964.

En este texto refundido, y en su articulo 82 se dispone que "El
desempefio de la funcién publica sera incompatible con el ejercicio
de cualquier cargo, profesién o actividad que impida o menoscabe el
estricto cumplimiento de los deberes del funcionario”; idea reforzada,
en lo que aqui interesa, por lo que se declara en el articulo 83-2.° al
ordenar que "El funcionario no podra ejercer actividades profesionales
o privadas, bajo la dependencia o al servicio de otras entidades o
particulares en los asuntos en que esté interviniendo por razén de su
cargo, ni en los que estén en tramitacién o pendientes de resolucion
de la oficina local, centro directivo o Ministerio donde el funcionario
estuviera destinado, adscrito o del que dependa”.

Confluyendo en este caso tanto razones morales como legales, éstas
claras, precisas y concluyentes, en respaldo de la decision adoptada
por el Colegio Oficial de Arquitectos de Andalucia Oriental y por el
Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de Espana, de declarar
la incompatibilidad del sefior M. U. para proyectar, dirigir y realizar
cualquier clase de trabajos profesionales por encargo de particulares
o entidades, que hayan de ser objeto de aprobacidn, tramitacion, licen-
cia o autorizacion de cualquier clase por el Ayuntamiento de Marbe-
lla; ante esto, resulta totalmente irrelevante que exista o no exista
aprobacion por la Administracién del Estado de las Normas Deonto-
logicas de actuacion profesional de los Arquitectos Superiores y del
Reglamento Organico para la aplicacion de las incompatibilidades es-
tablecidas en el capitulo IV de estas Normas, que es lo que ha servido
al Tribunal a quo de justificacién, al estimar que tal aprobaciéon no
existe, para anular los acuerdos recurridos, dejando por lo tanto sin
efecto la referida incompatibilidad del demandante.

De lo expuesto se deduce la necesidad de revocar la sentencia de
la Sala de Granada, por contraria a derecho, y de declarar la incom-
patibilidad del accionante, don Juan M. U., en la forma resuelta por el
repetido Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de Espana.»
(Sentencia de la Sala 4.°, de 5 de julio de 1979.)
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IV. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Compatibilidad de sancion disciplinaria y sancion penal sin
merma del principio non bis in idem. Pérdida de la condicion de
funcionario por condena a pena accesoria de inhabilitacion especial
para cargo publico. El articulo 37,1, d), LF debe prevalecer sobre el ar-
ticulo 504.

«Al haber sido sancionado el recurrente en virtud de expediente
disciplinario a la suspension de su empleo durante cuatro afos, y des-
pués, y como consecuencia de la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Palencia, acordada por el Ministerio de Educacién y
Ciencia su baja definitiva en los Cuerpos docentes a que pertenecia,
pues tal sentencia dictada en proceso seguido por los mismos hechos
a que dio lugar la sancién disciplinaria, le condené a la pena acceso-
ria de inhabilitacion especial durante el tiempo de la condena, lo inter-
preta el actor como una violacién del principio non bis in idem; mas
tal infraccién no existe, pues no se le imponen dos sanciones disci-
plinarias; la declaraciéon de que ha perdido su condicién de funcio-
nario no est4 impuesta como sancion, ni asi acordada, sino como una
consecuencia de la condena jurisdiccional, lo que es perfectamente
compatible; tampoco procede apreciar que al haber sido cumplidas
tanto la sancion disciplinaria como la pena, ha de readmitirse al servi-
cio activo al sancionado y penado, pues la Ley administrativa puede
determinar efectos de la sentencia penal con caracter distinto; por
tanto, la cuestién que ha de quedar resuelta en esta sentencia se re-
fiere a las disposiciones que rigen en materia de funcionarios publi-
cos los efectos de tales condenas, y concretamente en este caso las de
la inhabilitacién especial impuesta como accesoria al demandante, y
la aplicacién de los articulos 37 y 50 del texto articulado de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado.

El articulo 37 de dicho texto dispone las causas por las que se pier-
de la condicion de funcionario, y en el apartado d) del ntimero 1 es-
tablece la pena principal o accesoria de inhabilitacién absoluta y es-
pecial para cargo publico; este es el proceso aplicado por la resolu:
cion recurrida, que en su contexto no puede llevar a otra conclusién
que la de causar baja en los Cuerpos a que pertenece al haber perdido
su condicion de funcionario; pero por el recurrente se pretende con-
traponer a tal precepto el articulo 50 del mismo texto articulado, ale-
gando que la baja definitiva, del funcionario, en el servicio sé6lo se
produce cuando la inhabilitacién, sea absoluta o especial, tiene el
caracter de perpetuo, como dispone el apartado 4 de ese articulo; entre
ambos preceptos ha de prevalecer el primero, por razéon de la especia-
lidad al estar en el capitulo III del titulo III, que regula la adquisicién
y pérdida de la condicién de funcionario, determina expresa y exclu-
yentemente las causas que dan lugar a la pérdida de tal condicién, y
no hace distincion ni excepcidén alguna a la misma; en cambio, el
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segundo precepto esta incluido en el capitulo IV del mismo titulo, y
regula las situaciones en que pueden encontrarse los funcionarios, y
se refiere a unas penas perpetuas inexistentes desde hace muchos afos
en nuestro ordenamiento juridico; también esta en contradiccién con
los preceptos del Cédigo Penal que regulan estas penas de inhabilita-
cién especial, pues sus efectos son, como expresa el articulo 36 de dicho
Cédigo, privar al penado de su cargo o empleo, y no pocder obtener
otros analogos durante el tiempo de la condena, por lo que la priva-
cion es definitiva, a diferencia de la pena de suspensién contemplada
en el articulo 38, que sélo le impide el ejercicio del cargo durante el
tiempo de la condena; por tanto, al quedar privado del cargo o em-
pleo, no puede volver al mismo cuando transcurra el tiempo de la
condena, como si de una suspensién se tratase, y el articulo 37,1, dJ ci-
tado esta acorde con la naturaleza de la pena impuesta segun la re-
gula el Cédigo Penal; por lo que es procedente desestimar el recurso al
ser conforme a derecho la resolucién impugnada.

En su escrito de 17 de noviembre de 1978 el recurrente efectiia una
alegacién basada en la reforma del Cédigo Penal por la Ley 46/1978, de
7 de octubre, que da una nueva redaccion al articulo 436 que impone al
delito de abusos deshonestos la pena de multa, sin ninguna accesoria;
pero las penas de prisién menor con la accesoria de inhabilitaciéon
especial no se le imponen al recurrente por la aplicacion de tal articu-
lo, sino del 430, en relacién con el numero 1.° del 429 en el primer
caso y el 3.° del propio articulo en otros dos, preceptos que permanecen
con su misma redaccién después de la reforma, asi como del articu-
lo 445; el cuarto delito fue el penado de conformidad con el articu-
lo 436, sin que tenga efectos en este recurso, pues ademas la pena
que se impuso al actor fue la multa de 5.000 pesetas, cuando en la refor-
ma que cita se castiga con la multa de 20.000 a 200.000 pesetas, pena
que naturalmente no es aplicable al demandante; lo que demuestra la
improcedencia de esta cita en el escrito mencionado.» (Sentencia de la
Sala 5.2, de 30 de marzo de 1979.)

2. El concepto de probidad profesional significa rectitud, hombria
de bien, integridad, honradez en el obrar; notas que juridica y grama-
ticalmente son la esencia vy la entrafia de la probidad. Facultad discre-
cional de elegir entre las distintas sanciones previstas.

Considerandbs de la seritencia apelada:

El problema juridico que plantea el presente proceso viene circuns-
crito a determinar la legalidad de la resolucion dictada por el Alcalde
del Ayuntamiento demandado, al imponer al recurrente, por via disci-
plinaria, la sancién de separacion definitiva del servicio, por estimarlo
autor de una falta muy grave prevista en el articulo 108-3,2) del Re-
glamento de Funcionarios de la Administracién Local, aprobado por
Decreto de 30 de mayo de 1952.
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El hecho probado en el expediente administrativo, que ha sido
objeto de la sancién objeto del recurso, valorado con arreglo al resul-
tado de las pruebas practicadas en via administrativa y en esta juris-
diccional, consiste en que en el mes de junio de 1974, estando de servi-
cio el recurrente, en su calidad de Guardia Municipal, en una Junta
Municipal de Distrito, aproveché que un particular se presentaba a
solicitar licencia de obras y apertura de un bar, para ofrecerse a
realizarle las gestiones necesarias para tal fin, mediante el pago de
2.000 a 3.000 pesetas, que el recurrente le solicité para satisfacer los
gastos de tramitacion, y posteriormente tras 13.500 pesetas en diversas
ocasiones, en total 32.500 pesetas, que reclamé para realizar las di-
versas gestiones necesarias para concluir su mandato, transcurriendo
el tiempo sin que el demandante acreditase haber hecho gestion al-
guna, ni devolviera la cantidad percibida o hiciera liquidacion de
cuentas, hasta que una vez iniciado expediente por denuncia del par-
ticular interesado y después de formulado el pliego de cargos, devolvid
32.000 pesetas a la denunciante, el 4 de abril de 1975, a satisfaccién
de ésta, habiéndose acreditado que el recurrente solicité licencia de
obra menor el 16 de agosto de 1974, y el 10 de octubre siguiente ges-
tioné la concesiéon de licencia de reforma.

Al realizar los hechos expuestos, el recurrente ha infringido el de-
ber impuesto a los funcionarios locales por el articulo 74-6.° de su Re-
glamento antes citado, de velar por su propio prestigio, observando
en todo momento una conducta de maximo decoro moral y material,
constituyendo tal conducta la falta de probidad profesional que tipifica
el articulo 106-3-2} del mismo Reglamento, calificandola de muy grave,
cuyo concepto abarca, segun la sentencia del Tribunal Supremo de 26
de enero de 1970 toda accion lo suficientemente grave por su tras-
cendencia, en cuanto entrana falta de rectitud de animo, hombria de
bien, integridad y honradez en el obrar, notas que juridica y grama-
ticalmente son la esencia y entrana de la probidad.

Estas circunstancias han faltado en el presente caso, en el que no
se sanciona tanto la actuacién de mandatario para gestionar asuntos
que han de ser resueltos en las Oficinas del Ayuntamiento en el que
estaba destinado el recurrente, lo que ya revela una falta de ética
profesional, sino el haber obtenido 32.500 pesetas abusando de la cre-
dibilidad y la confianza que ofrecia al particular su condiciéon de Guar-
dia Municipal, sin que al solicitar la entrega de aquella suma en di-
versas ocasiones hubiera empezado aun a realizar su gestion, lo que
unido a la desproporcién existente entre la suma percibida y la can-
tidad a que realmente iban a llegar los gastos ocasionados por la ges-
tion encomendada, revela animo de no darle el destino para el que
le fue entregada, sino el de utilizarla en beneficio propio, cuya accién
es lo suficientemente grave, por su trascendencia, para enmarcarla en
la falta de probidad profesional, segun el concepto definido por la ju-
risprudencia antes citada.
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A las razones expuestas se estima que los hechos probados tienen
su adecuado encuadramiento juridico en el articulo 106-3-2) del Re-
glamento de Funcionarios de Administracién Local, como falta muy
grave, y teniendo en cuenta que la sancién disciplinaria de separacion
definitiva del servicio impuesta al recurrente corresponde aplicarla a
las faltas muy graves conforme a lo dispuesto en el articulo 108-2 del
citado Reglamento, es procedente desestimar el recurso por ser con-
forme a derecho el acuerdo recurrido.

Considerandos del Tribunal Supremo:

Ei Reglamento de Funcionariocs de 1a Administraciéon Local, aproba-
do por Decreto de 30 de mayo de 1952, al regular "Las responsabilida-
des”, incluye entre las faltas muy graves, en el articulo 108, la falta
de probidad profesional y la Jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
perfilando sus limites conceptuales, ha declarado en sentencias de 30
de noviembre de 1954, 11 de abril de 1958, 26 de noviembre de 1964 y 26
de enero de 1970, que el concepto de probidad profesional significa
rectitud. hombria de bien, integridad, honradez en el obrar; notas
que juridica y gramaticalmente son la esencia y entrana de la probi-
dad, deber que el articulo 74, apartado 6.° del propio Reglamento, im-
pone, con caracter general, a los funcionarios de la Administracion
Local.

En el presente caso, los hechos realizados por el recurrente don
Fernando L. G., ex policia municipal del Ayuntamiento de Madrid, que
se recogen en el pliego de cargos y que aparecen claramente probados
en el expediente administrativo, tienen adecuado encuadramiento ju-
ridico en la mencionada figura disciplinaria de falta de probidad que
define el mencionado articulo 108, nimero 3.°, apartado a’ del Regla-
mento de 30 de mayo de 1952, y como la sancion impuesta ha de esti-
marse procedente, ya que —conforme han declarado las sentencias de
esta Sala de 16 de marzo de 1963, 21 de junio de 1966, 28 de mayo de
1968 y 20 de mayo de 1970— es facultad exclusiva y discrecional de la
Administracién la eleccion de una de las dos sanciones —destitucion
del carge y separacion definitiva ‘del servicio— que para el castigo de
las faltas muy graves establece el articulo 108 del mencionado texto
reglamentario, es forzoso concluir que la sancién impuesta a don Fer-
nando L. G. se halla ajustada al Ordenamiento juridico aplicable,
declaracion cuya proyeccién indeclinable en el ambito de este recurso
no puede ser otra que la de confirmar la sentencia apelada; sin cos-
tas, al no apreciarse la concurrencia de las circunstancias que, en
armonia con el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, pudieran determi-
nar especial pronunciamiento impositivo de aquéllas.» (Sentencia de
la Sala 5.2, de 4 de julio de 1979.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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