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B) PERSONAL

SUMARIOQ: 1. SeLeccioN: 1. La inclusién de un opositor en la relacion de admi-
tidos provisional y definitivamente es un acto declaratorio de derechos, por lo que
no cabe rechazarlo, por insuficiencia de la documentacién aportada tras superar
las pruebas. Necesidad de acudir al procedimiento de los articulos 109 y 110 LPA.
Unidad de doctrina. 2. Requisitos para el ingreso en el Cuerpo General Administra-
tivo de funcionarios procedentes del Cuerpo Auxiliar. 3. No es ilegal seleccionar
mediante concurso a los aspirantes a una plaza de arquitecto municipal, por co-
rresponder a la potestad organizatoria de la Administracién la opcién entre aquel
sistema y el de oposicion.—I1. DERECHOS Y DEBERES DE LOS FUNCIONARIOS: 1. Los fun-
cionarios publicos estdn sometidos a una situacién estatutaria que excluye la ne-
gociacién colectiva. Tal principio, por su cardcter bdsico, vincula a las Comunida-
des Auténomas. llegalidad del Convenio para la Administracién Local de Euskadi.
2. Segun reiterada jurisprudencia, el articulo 8.2 de la Ley de Presupuesto 42{1979
contiene una reserva de ley en cuanto a la modificacién del grado inicial que im-
pide sea tal concepto fijado por el Gobierno. 3. El régimen de dedicacién exclusiva
queda configurado como un conjunto de derechos y deberes funcionariales vincu-
lado a determinados puestos de trabajo y caracterizado por la plenitud de dedica-
ciont y asistencia que comporta, y por la retribucion complementaria que origina,
siendo consustancial al mismo la obligacion de cumplir una jornada laboral cuali-
ficada. 4. Obligacion de la Administracion de cumplir dentro del plazo fijado en
la Ley 41}1979 el mandato legal de creacidn de las escalas o plazas y fijacién de
las plantillas del Organismo Autdnomo Aeropuertos Nacionales. La peticién en tal
sentido no es una mera peticion graciable—II1. INCOMPATIBILIDADES: 1. El régimen
de incompatibilidades no tiene cardcter represivo, por lo que no cabe invocar en
su contra el derecho a la presuncion de inocencia. Para que pueda invocarse des-
igualdad es necesario que se acredite el trato discriminatorio respecto de quienes
se encuentran en idéntica situacion. 2. Aungue dos actividades sean en abstracto
compatibles, no cabe entender que la autorizacidn de compatibilidad lleve consigo
la dispensa del deber de residencia. Incompatibilidad, por este motivo, entre los
puestos de Secretario de Administracién Local y Habilitado de Clases Pasivas con
destino en uno y otro concepto en diversos municipios. 3. Ilegalidad de limitaciones
incluidas en la autorizacion de compatibilidad por infringir el principio de igualdad
al no exigirse dicha limitacién a otros funcionarios en igual situacion.—IV. REGIMEN
DISCIPLINARIO: 1. Constituye interés general, a efectos de la suspension en proceso
de la Ley 62/1978 del acuerdo de imposicion de la suspension preventiva, el gue
esta medida cautelar pueda producirse «cuando existan indicios racionales mani-
fiestos de la comision de infraccién y no aparezca acreditado que esa suspension
fue acordada con fines distintos de los meramente aseguradores de la resulta del
expediente». 2. Existe perjuicio grave para el interés general a los efectos del ar-
ticulo 7.4 Ley 62/1978 de suspender la resolucion de suspension preventiva de un
funcionario «al enervar el control funcionarial que compete al Gobierno por dis-
posicion constitucional, prevista en sus articulos 97 y 103, y que de acceder a ello
se podrian producir situaciones irreparables y contrarias a la justicia y los prin-
cipios sobre los que descansan las relaciones de Derecho funcionarial». 3. La sus-
pensién provisional o preventiva, «si bien es una medida que implica la existencia
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de un procedimiento disciplinario, ni es consecuencia obligada de la iniciacion de
éste ni, caso de ser procedente, tiene que acordarse necesariamente en dicho mo-
mento, por lo que posee una entidad diferenciada de la decision de incoar dicho
procedimiento». Posibilidad de impugnacion. Inexistencia de desviacion de poder.
4. La ejecucion de un acto sancionador antes de que adquiera firmeza es contraria
al derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales que consagra el articu-
lo 24.1 CE. 5. «El término insubordinacion presupone una relacién de cardcter in-
mediato y personal que refleja rebeldia contra la persona a la que se estd subor-
dinado, siendo una conducta de mayor gravedad que la desobediencia.» Incurre en
desobediencia el funcionario que de forma reiterada y continua incumple la orden
de incorporacion a un puesto de trabajo, pese a que posteriormente se declarase
su ilegalidad, pues por el principio de obediencia establecido en el articulo 79 LF
estaba obligado a efectuar la incorporacion que se ordenaba, desde cuyo puesto
podia mantener las reclamaciones y los recursos que entabld. 6. No es admisible
la tesis segun la cual para que exisia falta muy grave de probidad moral se pre-
cisa no solo dicha falta, sino que, ademds, a ello se llegue a través de una falta
constitutiva de delito doloso. 7. El Derecho disciplinario es independientemente del
penal por su finalidad, por lo que pueden coexistir distintos tipos de correccion
en uno y en otro. La sancion impuesta en via disciplinaria puede ser revisada en
la jurisdiccional, tanto en cuanto a la calificacion de la falta como respecto a la
sancion correspondiente, habida cuenta de que el principio de proporcionalidad
vincula igualmente a la Administracion como a su control jurisdiccional.

I. - SELECCION

1. La inclusion de un opositor en la relacion de admitidos provisio-
nal y definitivamente es un acto declaratorio de derechos, por lo que
no cabe rechazarlo, por insuficiencia de la documentacion aportada tras
superar las pruebas. Necesidad de acudir al procedimiento de los ar-
ticulos 109 y 110 LPA. Unidad de doctrina.

«La cuestién planteada en el presente recurso queda reducida a resolver
si es ajustada a derecho la decisiéon de la Comisién Municipal Permanente
del Ayuntamiento demandada, por la que no dio lugar al nombramiento del
recurrente para la plaza de Sargento de Bomberos para la que habia sido
propuesto por el Tribunal calificador de los ejercicios exigidos para el in-
greso en la misma, sirviendo de base a la resolucién administrativa que el
recurrente no habia acreditado la equivalencia del Titulo presentado —acceso
a la Universidad para mayores de 25 afios— con la titulacién exigida de En-
sefianzas Medias.

Sin entrar a pronunciarse sobre la equivalencia de dichas titulaciones, fun-
cién reservada al Ministerio de Educacién y Ciencia, es procedente estudiar
la conducta seguida por la Administracion en relacién con la instancia pre-
sentada por el recurrente para ser admitido a las pruebas de acceso a la plaza
de Sargento de Bomberos de la Corporacién, y a este fin es de observar que
en la solicitud hizo constar el recurrente como Unica titulacién académica la
de tener aprobadas las pruebas de aptitud para mayores de 25 afios que per-
miten matricularse en la Universidad, siendo examinada dicha instancia por
la Administracién sin que le opusiera reparos e incluyéndolo en la lista pro-
visional de admitidos, lista que tras la publicacién de los aspirantes admiti-
dos y excluidos se convirtié en definitiva, quedando como admitido tnico el
recurrente, siendo interesante destacar que antes de figurar en las listas
tenian que superar los aspirantes el reconocimiento médico y las pruebas
fisicas determinadas en la convocatoria, todo ello segun la base 4° de la
misma,

La Corporacién examiné las instancias presentadas a efectos de admisién,
pues en caso contrario no hubiera podido excluir a ningun solicitante, como

306



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

efectivamente hizo con dos de ellos, y que estimé equivalente el titulo adu-
cido por el recurrente con el exigido en la convocatoria, sin que éste pu-
diera cumplir con la base 1. de la convocatoria, que exigia que en caso de
equivalencia se acreditase mediante certificacion expedida por el Consejo
Nacional de Educacion, porque este organismo no tiene atribuciones para
extender certificaciones, segtin la prueba aportada en esta segunda instancia,
debiendo valorarse la actuacién administrativa en el sentido de que confirié
dicho reconocimiento a la titulacion efectuado por dos veces por la Corpora-
cién, una para su inclusiéon en las listas provisionales y otra para incluirlo
en las definitivas, por lo que al recibir propuesta del Tribunal Calificador con
el recurrente como aprobado por haber superado todas las pruebas, no le
era licito rechazarlo porque aquellos acuerdos declarativos de derechos sélo
podrian ser anulados a través del cauce establecido en los articulos 109 y 110
de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Sentado este criterio en Sentencia del Pleno de este Tribunal de 22 de fe-
brero de 1984, es procedente mantenerlo por el principio de unidad de doc-
trina consagrado en el articulo 102 de la Ley reguladora de esta jurisdiccién
y, en consecuencia, estimar la apelacion, declarando el derecho del recurrente
al nombramiento como Sargento de Bomberos del Ayuntamiento demandado
al ser el unico aspirante propuesto por el Tribunal calificador.» (Sentencia
de la Sala 5°, 21 enero 1985.)

2. Requisitos para el ingreso en el Cuerpo General Administrativo
de funcionarios procedentes del Cuerpo Auxiliar.

«La pretensiéon planteada en la via administrativa y objeto de desestima-
cién en la anterior instancia de esta jurisdiccional, se contrae a la integracién
del recurrente en el Cuerpo General Administrativo, procedente del Auxiliar,
del que formaba parte como funcionario de carrera, y a este unico tema de-
cisorio ha de limitarse la apelacion, pudiendo calificarse como auténtica cues-
tion nueva la atinente a la prolongacion de la edad de jubilacién a los setenta
anos propia del primero de los Cuerpos citados, pues en relacién con ella ni
existe acto administrativo objeto de impugnacion, ni corresponde a este re-
curso el enjuiciamiento de la validez de la resolucion administrativa que acor-
dé su jubilacion, al cumplir la edad de sesenta y cinco afios, en el mencionado
Cuerpo General Auxiliar al que pertenecia el interesado, que al parecer ha
impugnado en recurso independiente dicha jubilacién; y sin que, por otra
parte, pueda ampararse la pretendida prolongacién de la jubilaciéon por edad
en el articulo 27 de la Ley de Derechos Pasivos de Funcionarios Civiles del
Estado —texto refundido aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966—, pues
el precepto citado, en su apartado 1.2, confiere la opcién para continuar en el
servicio activo hasta la edad que marcaba la legislacién anterior para la ju-
bilacion forzosa tan sélo para los ingresados, y ha de entenderse en concepto
de funcionarios de carrera, con anterioridad a 1 de enero de 1965, siendo asi
que el apelante ingres6 en el Cuerpo General Auxiliar el 1 de junio de 1972,
ya que hasta esta fecha tenia la condiciéon no discutida de funcionario con-
tratado, por lo que esta primera pretensiéon ha de ser en todo caso rechazada.

‘La integracién en el Cuerpo Administrativo trata de apoyarse en la aplica-
cién al interesado de la Ley 70/1978, de reconocimiento de servicios previos
en la Administracién Publica, mas con independencia de que esta Ley se con-
trae al reconocimiento de trienios —articulo 1.° del Decreto de 25 de junio
de 1982— y que su aplicacién al recurrente no podia efectuarse en virtud de
la suspension temporal de que fue objeto por el. Decreto-ley 12/1979, de 3 de
agosto, y después por la Ley 28/1980, de 10 de junio, lo cierto es que aun ad-
mitiendo que fueran susceptibles de reconocimiento los servicios prestados
entre el 30 de septiembre de 1965 y la citada fecha del 1 de junio de 1972, en
que ingresé en el Cuerpo General Auxiliar en concepto de funcionario de
carrera, tal Ley y el reconocimiento de servicios de ella eventualmente deri-
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vado no suministran suficiente cobertura para la pretendida integracién en
el Cuerpo Administrativo, pues en funcién de las normas directamente apli-
cables, articulo 2° del Decreto-ley 10/1964, de 3 de julio, y de la disposicién
transitoria de la Ley 106/1966, de 28 de diciembre, que extendié los beneficios
de dicho articulo 2 a los funcionarios que ”sin derecho inicial a integrarse
en el Cuerpo General Administrativo hubiesen alcanzado o puedan alcanzar
en lo sucesivo algunas de las condiciones que en dicho precepto se establecen,
siempre que hayan permanecido en servicio activo desde su ingreso en la
Administracion y continden en el mismo hasta el momento en que les corres-
ponda el ingreso en el Cuerpo General Administrativo”, en funcién de esta
especifica normativa aplicable al caso y aun contando con la ininterrumpida
situacién de servicio activo que el ultimo precepto extensivo reclama, lo in-
cuestionable es que no ha probado el apelante, como era menester, que se
hallase o cumpliera algunas de las condiciones exigidas por el articulo 2. del
basico Decreto-ley 10/1964, que otorgo el beneficio de integracién, a saber:
encontrarse en posesion del titulo de Bachiller superior o equivalente antes
del 1 de enero de 1965, haber ostentado en el Cuerpo de procedencia la cate-
goria minima de auxiliar mayor de tercera clase o cualquiera otra dotada
con igual o superior sueldo presupuestario, o, en fin, haber ingresado por
oposicién libre en el Cuerpo o escala de auxiliares de que inmediatamente
procedan, pues las dos primeras ni siquiera son alegadas por el interesado, y
respecto a la ultima, del apartado ¢} del mencionado articulo 2¢, 1, del De-
creto-ley 10/1964, consta que accedid al Cuerpo General Auxiliar mediante
pruebas selectivas restringidas, por lo que al no concurrir ninguna de las
condiciones-presupuestos requeridos por la norma, no es procedente y se halla
bien denegada la pretendida integracidn en el Cuerpo General Administrativo.

No obstante lo antes expuesto, la pretension implicita de que se le reco-
nozcan los servicios prestados con anterioridad a su ingreso en el Cuerpo
Auxiliar, en la etapa de 30 de septiembre de 1965 al 1 de junio de 1972, cbjeto
de reclamacion independiente y a los efectos que procedan de reconocimiento,
en su caso, de trienios, podra ser objeto de nueva solicitud por el interesado,
segun lo prevenido por el Decreto de 25 de junio de 1982, dictado en aplica-
cién de referida Ley, conforme al articulo 4.°, 3, de tal Decreto en relacién con
las disposiciones transitorias 1° y 2> de la Ley 28/1980, de 10 de junio, decla-
racion que se hace en rectificacion de la expresién imprecisa del fallo de la
Sentencia apelada, al decirse con éste, sin matizacién alguna, no haber lugar
al reconocimiento de servicios entre el 30 de septiembre de 1965 y 1 de junio
de 1972; procediendo, en lo demds, la confirmacién de la Sentencia apelada
con-la desestimacion del recurso de apelacién frente a la misma interpuesto,
a-tenor del articulo 83 y demds preceptos concordantes de la Ley de esta Ju-
risdiccién.» (Sentencia de la Sala 5.7, 23 abril 1985.)

3. No es ilegal seleccionar mediante concurso a los aspirantes a una
plaza de arquitecto municipal, por corresponder a la potestad organi-
zatoria de la Administracion la opcion entre aquel sistema y el de opo-
sicion.

«La causa de inadmisibilidad reproducida en esta instancia por las partes
apelantes debe ser rechazada desde el momento en que no ha sido discutida
la afirmacion del Colegio Oficial de Arquitectos de Canarias sobre su interés
en obtener la anulacién del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Las Pal-
mas por afectar directamente a los profesionales integrados en el Colegio,
ya que la legitimacién activa viene amparada en el articulo 32 de la Ley de
la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa y en el articulo 5.8 de la Ley 2/74,
de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, legitimacién que no queda ex-
cluida ni es incompatible con la reconocida en el articulo 9.1 de la misma Ley
y estar acreditado el previo acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio de
21 de septiembre de 1983 de impugnar el del Pleno del Ayuntamiento de Las
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Palmas de 28 de abril anterior y de convocar concurso de méritos para cu-
brir una plaza de Arquitecto Superior; los apelantes fundamentan la inad-
misibilidad en el articulo 82, b), en relaciéon con el 39.1, ambos de la Ley Ju-
risdiccional citada, incurriendo en el error de atribuir al acuerdo impugnado
el caracter de disposicion general, cuando por tratarse de la convocatoria de
un concurso de méritos, aunque participe de ciertos aspectos normativos
propios de las disposiciones generales, no pasa de ser un acto administrativo
dirigido a una pluralidad indeterminada de destinatarios, de aplicacién con-
creta y singular de normas legales y reglamentarias preestablecidas que, al
czgecer de voluntad de permanencia, no se integra en el ordenamiento ju-
ridico.

El Colegio de Arquitectos impugné el acuerdo del Ayuntamiento poniendo
especial acento en el caracter preferente de las oposiciones sobre los concur-
sos en materia de ingreso en la funcion publica, negando que en el caso de
autos concurrieran circunstancias excepcionales que justificaran la eleccién
del sistema del concurso de méritos; mas solicitada por la Corporacién de-
mandada y concedida por la Direccién General de Administracién Territorial
la autorizacién previa para la celebracién de concurso conforme al articu-
lo 96 del Real Decreto 3046/77, de 6 de octubre, en su primitiva redaccién,
antes de ser suprimida por la Ley 40/81 la necesidad de tal autorizacién, ha
de ser rechazada esta afirmacién del Colegio, puesto que su apreciacién co-
rrespondia a la mencionada Direccién General y entra dentro de la potestad
organizatoria de la Administracién, y porque es sentir de la doctrina que asi
como para el ingreso en los Cuerpos Generales parece mdas apropiado el sis-
tema de oposicién, con el fin de acreditar un amplio conocimiento de mate-
rias comunes y diferenciadas que comprenden diversas disciplinas, los Cuer-
pos Especiales precisan imperativamente el conocimiento por el aspirante de
la materia que corresponde a su actividad.

Haciéndose eco de este criterio, el Reglamento de Funcionarios de Admi-
nistracién Local de 30 de mayo de 1952, dentro del capitulo dedicado a los
Técnicos, en su articulo 244.5, establece como mérito preferente haber desem-
pefiado con laboriosidad y suficiencia plaza analoga en la misma o en otras
Corporaciones Locales y la especializacién en las funciones, y como esto es
lo que ha hecho la Corporactén demandada, cumpliendo los requisitos de
libre concurrencia y publicidad al ser convocatoria de ambito nacional anun-
ciada en los Boletines Oficiales del Estado y de la Provincia, el hecho de que
una persona tenga méritos reconocidos que permita prever que en el con-
curso convocado haya de ser seleccionada no implica, sin mas, que las bases
hayan sido redactadas con el exclusivo fin de favorecerla; la antigiiedad del
expediente, iniciado en junio de 1979, el ambito nacional de la convocatoria
y su publicidad, y el no circunscribir los méritos a los servicios prestados en
la Corporacién convocante, son datos que acreditan objetividad en la convo-
catoria e impiden afirmar que sus Bases adolezcan de la premeditacion
afirmada, constitutiva de desviacién de poder, y en consecuencia no ha sido
desvirtuada la presuncién de legalidad en el actuar de la Corporacién ape-
lante.» (Sentencia de la Sala 5.°, 29 mayo 1985.)

II. DERECHCS Y DEBERES DE LOS FUNCIONARIOS

1. Los funcionarios publicos estdn sometidos a una situacién esta-
tutaria que excluye la negociacion colectiva. Tal principio, por su cardc-
ter bdsico, vincula a las Comunidades Autdénomas. Ilegalidad del Con-
venio para la Administracién Local de Euskadi.

Considerandos de la sentencia apelada:

«El objeto de impugnacién a través del presente recurso contencioso-
administrativo, un acuerdo del Ayuntamiento de Sestao, de fecha 26 de mayo
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de 1981, por el que dicha Corporacion estructuraba un convenio regulador
de retribuciones y condiciones de trabajo que comprendia a todo el personal
al servicio del Ayuntamiento, sin distincidon entre funcionarios y trabajadores
contratados, y habia de regir para todo el ano 1981.

La cuestidon que se somete al estudio y decision de esta Sala es muy con-
creta: consiste en resolver si tal acuerdo municipal constituye infraccién de
las leyes y afecta directamente a materia de la competencia del Estado, es-
tando incurso, por tanto, en causa de anulacién a tenor del articulo 8 del
Real Decreto-ley de 16 de enero de 1981, vigente a la sazon, sustituido poste-
riormente por la Ley de 28 de octubre del mismo ano.

En fecha 27 de julio del corriente ano, el Tribunal Constitucional dicté
sentencia en la que, sintéticamente, se exenta la siguiente doctrina: a} Es
clara la distincion entre personal funcionario o asimilado sometido al régi-
me del Derecho Administrativo, contenido sustancialmente en la Ley de Fun-
cionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964, en el Estatuto del Per-
sonal al servicio de los Organismos Auténomos de 23 de julio de 1971 y en
el Texto articulado parcial de la Ley de Bases del Estatuto de Régimen Local
de 6 de octubre de 1977, y entre personal laboral contratado temporalmente
sujeto al régimen correspondiente al ordenamiento juridico laboral; distin-
cion que corrobora el articulo 1.3, a), del Estatuto de los Trabajadores. b) De
ello se deduce que los funcionarios piiblicos y asimilados de las Administra-
ciones Publicas, entre ellos los de la Administracion Local, estdn sometidos a
las condiciones de empleo determinadas por la Ley y los Reglamentos, con
exclusion del sistema de negociacion colectiva, y esta situacion estatutaria
constituye una base que la Comunidad Autonoma del Pais Vasco ha de acatar
en el ejercicio de sus competencias normativas en materia de la funcion pu-
blica. c) El Decreto del Gobierno vasco de 15 de junio de 1981, al desconocer
tal planteamiento legal, infringe las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios publicos y vulnera la competencia atribuida al Estado en el ar-
ticulo 104 del Estatuto vasco, que expresamente reconoce aquella competen-
cia estatal, lo que conlleva su nulidad al adolecer de tal vicio de incompeten-
cia. d) Tal declaracién de nulidad abarca al "Segundo Convenio de la Admi-
nistracién Local de Euskadi para el ano 1981”, publicado en el "Boletin
Oficial del Pais Vasco” de 28 de julio de 1981, puesto que su disposicién tran-
sitoria unica, 1, se remite a él, manteniendo relaciéon de causa a efecto con
aquél, por lo que decayendo su validez decae la del convenio.

Lo anteriormente expuesto y razonado comporta indefectiblemente la nu-
lidad del acuerdo impugnado, incurso patentemente tanto en el articulo 8
del Real Decreto-ley como en la Ley sobre Régimen Juridico de las Corpora-
ciones Locales, antes citados, toda vez que, segun el articulo 87 de la Ley
Organica de 3 de octubre de 1979, que crea el Tribunal Constitucional, esta-
blece que todos los poderes publicos estdin obligados al cumplimiento de lo
que resuelva en sus sentencias, que segun el articulo 93 no son susceptibles
de recurso alguno.»

Considerandos del Tribunal Supremo:

«Aun cuando se intente por el apelante difuminar el claro y preciso con-
tenido de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de julio de 1982, la
doctrina sentada en la misma se alza como insalvable obstaculo para la pre-
tension de dicha parte, ya que de ningun modo resulta ajena ni indiferente a
la situacion creada por el acuerdo municipal en cuestién la afirmacién por
aquél, en interpretacion de las normas constitucionales, del diferente régimen
juridico correspondiente a la funcién publica y al trabajo por cuenta ajena,
de la inadecuacién de la aplicacién en materia de funcionarios de institucio-
nes propias de la esfera laboral, y de los respectivos campos de competencias
correspondientes al Estado y a la Comunidad Auténoma en materia de Ré-
gimen Local y Funcionarios, ni, por tanto, puede soslayarse la clara y termi-
nante conclusiéon alcanzada por aquel Alto Tribunal en orden a la invalidez
juridica de la regulacién por medio de convenio colectivo o férmula analoga
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del régimen funcionarial local, sin que, por otra parte, y conforme ya se ha
juzgado en reiteradas Sentencias del Tribunal Supremo —entre otras, las de
18 de mayo y 16 de julio de 1982, 1 de marzo, 20 y 23 de abril, 22 de julio y
20 de octubre de 1983, y 7 de febrero, 13 de marzo, 30 de mayo y 7 { 28 de
noviembre de 1984—, asi como en las del Tribunal Constitucional de 2 de fe-
brero y 29 de abril de 1981 y la ya citada de 27 de julio de 1982, quepa objetar
la mas minima lesion o atentado a la autonomia de los Entes Territoriales
proclamada por el articulo 137 de la Constitucién porque, como ha declarado
el Tribunal Constitucional en sus Sentencias de 2 de febrero y 29 de abril
de 1981, la autonomia hace referencia a un poder limitado que alcanza su
verdadero sentido en razdn al principio de unidad y con respecto tan sdlo
a la gestion de los propios y respectivos intereses ejercida en el marco del
Ordenamiento que confiere al Estado una posicion de superioridad tanto en
relacion a las Comunidades Auténomas como a los Entes Locales, y permite
afirmar la compatibilidad del principio de autonomia con la existencia de
un control de legalidad sobre el ejercicio de competencias ejercido por la
Administracion del Estado sobre las otras Administraciones Publicas Terri-
toriales cuando tal control se actie en defensa de las competencias del Es-
tado, para corregir invasiones de dmbitos ajenos o por razon de materia co-
rrespondiente a aquella Administracion, consideraciones todas aplicables en
el presente caso por cuanto que el régimen juridico de los funcionarios al
servicio de las Corporaciones Locales trasciende del marco de los intereses
propios de cada Ente para residenciarse en la mds amplia esfera de los inte-
reses generales encomendados por la propia Constitucion —articulo 149.1.18—,
y frente a las que carecen de toda virtualidad los débiles argumentos con los
que se intenta vestir aparentemente una exclusiva competencia de la comu-
nidad auténoma indefendible con arreglo a la Constitucién, una improcedente
desnaturalizacién, con reduccién a la categoria de ejecucién, de la real y
auténtica regulacién general de la funcién publica en el ambito de la Cor-
poracién Local o una supuesta transferencia de la facultad de suspensién
que el Real Decreto-ley de 16 de enero de 1981 no autoriza a afirmar en cuan-
to que, cabalmente, la propia norma se limita excluyentemente a las com-
petencias asumidas a tenor del respectivo Estatuto de Autonomia.» (Senten-
cia de la Sala 4., 18 febrero 1985.)

2. Segun reiterada jurisprudencia, el articulo 8.2 de la Ley de Pre-
supuestos 42/1979 contiene una reserva de la ley en cuanto a la modifi-
cacion del grado inicial que impide sea tal concepto fijado por el Go-
bierno.

«Bastaria para rechazar la pretensién actora tener en cuenta que, al no
tratarse aqui de someter a revision el coeficiente fijado en su dia a los in-
tegrantes del mismo, como improcedente, sino de una asimilacién al coefi-
ciente 5 atribuido al Cuerpo General Técnico en virtud sustancialmente de la
fijacion del grado inicial, concepto retributivo surgido a raiz de la nueva
estructura de las retribuciones basicas establecida por el Real Decreto-ley 22/
1977, de 30 de marzo, y regulado por las Leyes presupuestarias a partir de la
Ley 42/1979 de los Presupuestos para 1980, siendo ello asi, decimos, ha de
reiterarse la jurisprudencia de esta Sala, contenida, entre otras, en las Sen-
tencias de 4 de marzo y 29 de abril de 1983, 25 de enero y 3 de febrero de
1984, segiin la cual el articulo 8°, 2, de la referida Ley de Presupuestos 42/1979
contiene una reserva de Ley en cuanto a la modificacién del grado inicial que
impide sea tal concepto fijado por el Gobierno, asi como éste modifique los
coeficientes multiplicadores, por la directa repercusién de este concepto en
el grado inicial de la carrera administrativa, lo que lleva a la desestimacién
del recurso, de conformidad a lo prevenido en el articulo 83.1 de la Ley de
esta Jurisdiccion.» (Sentencia de la Sala 5., 12 marzo 1985.)
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3. El régimen de dedicacion exclusiva queda configurado como un
conjunto de derechos y deberes funcionariales vinculado a determina-
dos puestos de trabajo y caracterizado por la plenitud de dedicacion y
asistencia que comporta, y por la retribucion complementaria que ori
gina, siendo consustancial al mismo la obligacion de cumplir una jor-
nada labaral cualificada.

«Lo que se estd impugnando es el horario de trabajo regulado por las dis-
posiciones en cuestion, para los funcionarios con dedicaciéon exclusiva como
los recurrentes, sin declarar la nulidad de la Instruccién de 21 de diciembre,
sino que a ellos no les afectan las normas sobre jornada de funcionarios con
dedicacidn exclusiva, poniéndose de manifiesto la incongruencia de sus pos-
tulaciones, que tienden mas a la inaplicaciéon de las mismas para ellos que
a su nulidad, sin citar infraccién legal concreta; la normativa vigente hasta
la fecha del recurso estd contenida en las disposiciones citadas en los vistos,
y asi, en cuanto al horario de trabajo, tanto la Ley de Funcionarios de 1964,
en su articulo 73, como el Decreto-ley 22/1977, en su disposicién transitoria 14,
facultan al Gobierno para regular la jornada de trabajo, concretandose ésta
en 42 horas por la Ley de 4 de mayo de 1965, a los efectos de los comple-
mentos especiales, entre los que, segun el articulo 99 de la Ley de Funciona-
rios, figura el de dedicacién exclusiva; posteriormente, el Decreto de 13 de
abril de 1972 dice "que el complemento de dedicacién exclusiva remunerara
a los funcionarios que desempeiien puestos de trabajo que por el contenido
de su funcién impliquen prohibicion de ejercer cualquier otra actividad lu-
crativa”, anadiendo que "para que este complemento se pueda reconocer es
imprescindible que la prohibicién de ejercer otra actividad esté determinada
por Ley”, y "que los funcionarios que realicen una jornada inferior a la nor-
mal no tendran derecho a este complemento”; el Real Decreto-ley de 1977 re-
conoce el citado complemento para los funcionarios que desempefien funcio-
nes que impliquen tal condicionamiento; segun esta normativa, la dedicacién
exclusiva no es, como pretenden los recurrentes, de caracter especial, y que
lo que se remunera con su complemento es su incompatibilidad y no un
horario de trabajo especial, sino que en todas ellas tal complemento esta
en relacién con un horario maximo de trabajo para los funcionarios con de-
dicacion exclusiva, compensando una equivalencia horario-retribucién, sin
congelacién formal del rango normativo en la materia, que el articulo 73
de la Ley de Funcionarios remitié a la regulacién reglamentaria, como lo
confirma el Decreto de 27 de noviembre de 1967, articulo 23, permitiendo adap-
taciones segun departamentos y alteraciones en la distribucién del horario
de la jornada laboral, conceptos recogidos en la disposicién transitoria 14
del Decreto-ley de 1977, siempre facultando al Consejo de Ministros para el
establecimiento de la jornada de trabajo en los distintos servicios de la Ad-
ministracion retribuyendo la dedicacion exclusiva y una mayor jornada de
trabajo, criterio que sigue imperando en el acuerdo del Consejo de Ministros
de 29 de septiembre de 1979, al desarrollar la normativa del Decreto-ley 22/
1977 en aplicacién de la disposicion transitoria 14, y que queddé especificada
para el Ministerio de Economia y Hacienda en la circular de 10 de noviembre
del mismo afio, estableciendo un horario adicional de tarde para los funcio-
narios acogidos al régimen de dedicacién exclusiva, que los recurrentes no
impugnaron; queda configurado el régimen de dedicacidn exclusiva como un
conjunto de derechos y deberes funcionariales vinculado a determinados
puestos de trabajo y caracterizado por la plenitud de dedicacién y asistencia
que comporta, y por la retribucién complementaria que origina, siendo con-
sustancial al mismo la obligacién de cumplir una jornada laboral cualificada.

Siguiendo las directrices legales citadas, se dicto el acuerdo del Consejo de
Ministros de 19 de enero de 1983, y la circular del mismo mes y afio de la
Subsecretaria del Ministerio de Economia con caracter provisional, lo mismo
que la Instruccidén de 21 de diciembre siguiente de la Subsecretaria del Es-
tado, que son las disposiciones que se impugnan, menciondndose en la Expo-
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sicion de Motivos de esta ultima "que el acuerdo del Consejo de Ministros
de 19 de enero de 1983, el que —partiendo de una jornada ordinaria de 37 ho-
ras, 30 minutos, con dos horas més de lunes a viernes para la dedicacién
exclusiva”, etc.— se adapta a la normativa vigente de horario de jornada
laboral, para los funcionarios con dedicacion exclusiva y el concepto legal
de este régimen de determinados funcionarios, no infringiéndose ninguna de
las normas citadas, por lo que procede desestimar los recursos integramente,
ya que sus postulaciones estan determinadas por la supuesta ilegalidad de
las normas impugnadas, ademas de que inicialmente el recurso se supedité
al horario de jornada laboral, y toda postulacién de remuneracién de horas
de trabajo excedentes de la jornada laboral como las que se reclaman en
la demanda, adema&s de constituir cuestiones nuevas no debatidas en periodo
administrativo, debiendo ser objeto de recursos distintos, de los que no co-
noceria esta Sala en primera instancia por razén de competencia.» (Sentencia
de la Sala 5.°, 26 abril 1985.)

4. Obligacion de la Administracion de cumplir dentro del plazo fi-
jado en la Ley 41/1979 el mandato legal de creacion de las escalas o pla-
zas y fijacion de las plantillas del Organismo Auténomo Aeropuertos
Nacionales. La peticion en tal sentido no es una mera peticion graciable.

«En el presente recurso se impugna por los recurrentes, en su condicién
de personal del organismo auténomo Aeropuertos Nacionales, los actos pre-
suntos desestimatorios de las peticiones formuladas por los mismos al Mi-
nisterio de Tranportes y Comunicaciones y a la Presidencia del Gobierno
con fecha 24 de octubre de 1980 y que previa denuncia de la mora en 2 de
febrero de 1981 motivan este proceso, consistentes en que por uno u otro
organismo se diera inmediato cumplimiento a lo dispuesto en la Disposicién
Final 1. de la Ley 41/1979, de 10 de diciembre, que establecié que "por el
Gobierno, conforme a la legislacién vigente en la materia y en el plazo ma-
ximo de seis meses, se procederd a la creacién de las escalas o plazas y fi-
jacién de las plantillas correspondientes del organismo auténomo Aeropuer-
tos Nacionales, regulandose la forma de integraciéon o derechos de concurso-
oposicién restringida del personal que venga ejerciendo, en cualquier orga-
nismo adscrito a la Subsecretaria de Aviacién Civil al crearse el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, similares funciones a las de las referidas
escalas o plazas de forma andloga a la establecida por esta Ley para los
cuerpos que en la misma se crean”, a lo que opone en primer término el
Defensor de la Administracién la causa de inadmisibilidad prevista en el ar-
ticulo 82, ¢), en relacidn con el 40, f), de la Ley Jurisdiccional, ambos al tachar
los actos atacados de no 1mpugnables en via comencxoso—admlmstratlva, por
ser mero ejercicio del derecho de peticién regulado en la Ley 92/1960, de 22
de diciembre, invocando en favor de esta tesis lo dispuesto en el articulo 70.2
de la Ley de Procedimiento-Administrativo.

Imperativos procesales obligan al examen previo de la inadmisibilidad del
recurso indicada, y al efecto se ha de decir que la peticién de los recurrentes
no encaja en las previsiones del citado articulo 70.2, puesto que no se trata
de la solicitud de un acto graciable, ni de la promulgacién de nuevas normas
que permite incardinarlas en el ambito juridico del derecho de peticién y
oponer al silencio de la Administracién, la doctrina de que se trata de una
simple denegacién tacita del ejercicio de la potestad reglamentaria que in-
cumbe a aquélla y que en las %entencias de este Tribunal de 18 de junio de
1979 y 15 de julio de 1982 se estima como supuesto no impugnable en la via
jurisdiccional, sino que la pretensién de los reclamantes encuentra su res-
paldo juridico en un titulo de tanto rango normativo como es una Ley que

confiere a aquélla eficacia habilitante para su formulacién y convierte a los
recurrentes en titulares de una legitima expectativa de la reorganizacion de
su situacién administrativa, que las faculta para instar el cumplimiento de
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lo establecido en la Ley y no llevado a efecto pese al transcurso del plazo
sefalado en ella y haberse abordado respecto de otros cuerpos afectos a los
mismos servicios, y si a todo ello se anade que en los escritos mencionados
de los hoy recurrentes se invocaba de modo expreso el articulo 38 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccién y que el control de la legalidad de los actos
administrativos goza de presuncion juridica de viabilidad, salvo que norma
con rango de Ley lo excluya (Sentencia de 13 de octubre de 1976 y las que
en ella se citan), se ha de concluir con la desestimacion de la causa de inad-
misibilidad que nos ocupa.

En realidad, la Administracion demandada, fuera de la objecion procesal
tratada, que por su naturaleza implicaba también argumentos de fondo sobre
los que ha sido preciso hacer los juicios de valor consiguiente, no ha opuesto
razones tendentes a desvirtuar la pretensién esgrimida en la demanda, de
modo que si, como se dijo, €ésta encuentra su apoyo en el propio texto de la
Ley que no ha sido cumplido por la Administracién en el plazo previsto, si
es claro que los demandantes por su condicién de empleados del organismo
auténomo Aeropuertos Nacionales tienen un interés legitimo que les habilita
para actuar en defensa de su derecho, si su solicitud ha sido reiteradamente
desoida y si el articulo 24 de la Constituciéon prescribe la indefensién me-
diante la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, estos razonamientos con-
ducen a la estimacién parcial de la demanda, en el particular esencial de su
suplico, relativo al cumplimiento de lo establecido en la Disposicion Final 1.
de la Ley 41/1979; pero, sin embargo, se han de rechazar las restantes peti-
ciones, pues en cuanto al reconocimiento de la antigiiedad en la fecha expre-
sada por los recurrentes, no es posible su aceptacion al carecerse de elemen-
tos de juicio precisos para su certero pronunciamiento sobre el tema, en
relacién con el resto del proceso administrativo de integracion en las escalas,
plazas y plantillas que pueden crearse conforme a la legislacién vigente en
la materia y, ademads, por ser extremo no planteado en la via administrativa y
respecto de la indemnizacién de perjuicios interesada, por cuanto que si bien
cabe dejar para el tramite de ejecucién de Sentencia la determinacién de su
cuantia sentandose las bases precisas para ello, lo que no cabe es remitir
a dicho tramite la prueba de la realidad de esos perjuicios, que, por el con-
trario, ha de quedar declarada en la Sentencia segun resulte de lo actuado vy,
como en el caso presente no se ha ofrecido la mas minima prueba tendente
a acreditarlo, ello impide su estimacién.» {Sentencia de la Sala 3.°, 8 mayo
1985.)

I1I. INCOMPATIBILIDADES

1. El régimen de incompatibilidades no tiene cardcter represivo, por
lo que no cabe invocar en su contra el derecho a la presuncion de ino-
cencia. Para que pueda invocarse desigualdad es necesario que se acre-
dite el trato discriminatorio respecto de quienes se encuentran en idén-
tica situacion.

«Se fundamenta la apelacién interpuesta alegando que la Sentencia ape-
lada ha incurrido en violacion del articulo 24.2 de la Constitucién, al igual
que el acto administrativo recurrido, en cuanto éste parte de estimar que la
compatibilidad e independencia profesional del funcionario o puede despertar
recelos en los administrados, con lo que, segun el recurrente, se falta a la pre-
suncion de inocencia que le es debida; pero, independientemente de la inade-
cuacién de las expresiones vertidas en el expediente administrativo, que en
lo no sujetas al Derecho quedan excluidas de enjuiciamiento, ha de estimarse
que el régimen de incompatibilidades de los funcionarios publicos no tiene
caracter represivo, pues sélo contiene medidas precautorias que no entrafian
culpabilidad alguna en los afectados, a la que quepa oponer la presuncién
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de inocencia a que se refiere el articulo 24.2 de la Constitucién; por lo que
en cuanto la incompatibilidad ha sido declarada sin discriminaciones, no pue-
de dar lugar a la infracciéon invocada.

El principio de igualdad reconocido en el articulo 14 de la Constitucién
significa, como tiene declarado muy reiteradamente la Jurisprudencia, que
en supuestos de hechos iguales deben ser aplicadas las mismas consecuencias
juridicas, pero la igualdad en los supuestos de hecho es una cuestiéon de
prueba, que ha de ser enjuiciada en cada caso, sin que quepa extender el
principio a situaciones que carezcan del referido presupuesto de identidad,
y el recurrente, Ingeniero Técnico Industrial, funcionario del Cuerpo de Ti-
tulados medios, Escala de Servicios Técnicos, del Servicio de Higiene y Se-
guridad del Trabajo, se considera discriminado en razén a lo decidido sobre
incompatibilidades respecto a otros funcionarios del Estado, citando al efecto
a Catedraticos, Letrados del Consejo de Estado, Técnicos de Administracion
Civil del Estado, Militares, Ingenieros y Peritos del Ministerio de Agricultura
y de Organismos Autéonomos dependientes del mismo; asi como funcionarios
del mismo Servicio de Seguridad e Higiene en el Trabajo con titulacién de
Médicos, Farmacéuticos y ATS; pero la mera enumeracion de los funcionarios
respecto a los que se plantea la discriminacién pone de manifiesto que las
situaciones son distintas, sin posible equiparacidén especifica, y la compara-
cion generalizada habria de comprender también otros funcionarios a los
que la incompatibilidad afecta ampliamente; por otra parte, si bien en la
apelacién se invoca la situacién equivalente resuelta mediante Sentencia de
esta Sala de 5 de junio de 1984, se advierte que la compatibilidad asi resuelta
se referia a muy concretas actividades de un Perito Agricola, apareciendo
probado que a otros funcionarios con el mismo titulo y dependientes del mis-
mo organismo les habia sido concedida la compatibilidad; circunstancias todas
que impiden la equiparacion pretendida, y que concurren, con igual o mayor
relieve, en los hechos resueltos por las demas Sentencias que el apelante
invoca.» (Auto de la Sala 3.°, 24 abril 1985.)

2. Aunque dos actividades sean en abstracto compatibles, no cabe
entender que la autorizacion de compatibilidad lleve consigo la dispensa
del deber de residencia. Incompatibilidad, por este motivo, entre los
puestos de Secretario de Administracion Local y Habilitado de Clases
Pasivas con destino en uno y otro concepto en diversos municipios.

«La presente apelacion se interpone frente a una Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, recurso que sélo pro-
duce el efecto devolutivo, por Ministerio de la Ley, y ante la cual el Abogado
del Estado opone en primer lugar la inadmisibilidad de la apelacién, por tra-
tarse de cuestion de personal, que no lleva la separacion de funcionario ina-
movible; mas tal alegacion ha sido ya resuelta por Auto de esta Sala, en
este asunto, de fecha 2 de julio de 1984, en el sentido de que esta Sentencia
es apelable, lo que impide decidir nuevamente sobre el mismo punto; y, por
tanto, ha de entrarse a decidir sobre el fondo, en el sentido de si es o no
procedente confirmar las declaraciones sobre la incompatibilidad del recu-
rrente en el desempeno de sus funciones como Secretario de Administracion
Local, 2. Categoria, en el Ayuntamiento de Campaspero (Valladolid) y el de
habilitado de clases pasivas en la Pagaduria de Valladolid, capital.

Tal como se inicio el expediente para llegar a la declaracion de incompa-
tibilidad en el ejercicio de los citados cargos, se basaba en los articulos 49
del Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre; 82 y siguientes de la Ley de Fun-
cionarios Civiles del Estado, texto articulado aprobado por Decreto de 7 de
febrero de 1964; 37 y siguientes del Reglamento de Funcionarios de Adminis-
tracién Local, y 28 del Reglamento de 12 de diciembre de 1958, regulador de la
funcién de habilitado de clases pasivas: en conclusidn, en la falta de residen-
cia del sefior S., que le exigia tanto para el desempeiio de una funcién como
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de la otra; y asi se resolvié por el primer acuerdo ministerial al no existir
posibilidad de residencia en las dos localidades en que ejerce sus funciones,
pues las dos regulaciones le obligan a ello, segun los preceptos citados, y si
ambas han sido declaradas compatibles, no puede entenderse, por precepto
legal expreso, que tal autorizacion lleve consigo la dispensa del deber de re-
sidencia, por lo que tal resolucién es conforme al ordenamiento juridico, pues
la posibilidad real de cumplir con las obligaciones de ambos cometidos no
autoriza al incumplimiento de una obligacién esencial, cual es el deber de
residencia.

Las demas fundamentaciones del acuerdo que resuelve la reposicion y de
la Sentencia son consecuencia de las alegaciones del actor, que pretende jus-
tificar el incumplimiento de ese deber con razones sobre. su eficacia en el
desempefio de sus obligaciones, que no son aceptables; el acudir unicamente
por la tarde a la poblacién en que desempena el cargo de Secretario del
Ayuntamiento le impide el cumplimiento ordinario de sus bederes, pues no
solo ha de resolver las consultas de los habitantes de la localidad cuando
éstos regresan de sus faenas en el campo, como alega en su escrito, pues el
Secretario del Ayuntamiento forma parte de la Corporacién, y ha de cumplir
sus deberes y funciones no sélo con esos labradores, sino con todos los ha-
bitantes de la localidad y con el Ayuntamiento en que esta integrado; y la
Ley 20/1982, de 9 de julio, que aqui se trata en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 43 de la Ley de esta jurisdiccidn, es posterior a la iniciacién
del expediente y acuerdos impugnados, pero, ademas, el que no resulte in-
compatibilidad de su articulo 2.° no impide que si se desprenda de su articu-
lo 1°-2, puesto que su doble actividad impide el cumplimiento estricto de
uno de sus deberes de funcionario, el de residencia, como ya se ha expuesto
anteriormente; por todo lo cual ha de ser desestimado el recurso de apelacién
y confirmada la Sentencia apelada, asi como los acuerdos administrativos
impugnados, ya que las obligaciones impuestas por las leyes han de ser exi-
gidas mientras estén vigentes, y no se derogan mds que por otra posterior,
segan el articulo 22 del Cédigo Civil, principio de jerarquia normativa del 9.3
de la Constitucién, que autoriza que sea le Ley la que establece el sistema de
incompatibilidades de los funcionarios publicos en el articulo 103.3» (Senten-
cia de la Sala 5., 9 mayo 1985.)

3. llegalidad de limitaciones incluidas en la autorizacion de compa-
tibilidad por infringir el principio de igualdad al no exigirse dicha limi-
tacion a otros funcionarios en igual situacion.

«Don Joaquin I. A., funcionario del Estado, del Cuerpo de Estadisticos
Técnicos Diplomados, con destino en la Delegacién Provincial de Logrofio, en
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 20/1982, de 9 de junio, y Ordenes que
la complementan, solicité declaracién de compatibilidad de su funcién prin-
cipal con el ejercicio privado de la Abogacia y asesoramiento juridico en el
sector privado en Logrofio y localidades de la provincia de Logrofio, fuera
de las jornadas de trabajo de 8 a 15, es decir, en horas de la tarde, de 16 a 20,
compatibilidad que fue declarada por la Resolucién del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda de 10 de octubre de 1984, con las limitaciones de cumplir
con el deber de asistencia a la oficina durante el horario establecido y las
prohibiciones de no intervenir en asuntos que hayan de informarse o resol-
verse en el Departamento de Economia y Hacienda, y, finalmente, la prohibi-
cién del ejercicio de la citada actividad privada en las localidades distintas
a la capitalidad de La Rioja, lugar de su destino, exclusiones las dos primeras
que fueron aceptadas por el interesado, pero no asf la uUltimamente citada,
que establece una incompatibilidad que le discrimina con relacién a otros
funcionarios también con actividad principal en la misma Delegacién del
Instituto Nacional de Estadistica de La Rioja, como don José Luis I. de G,,
Secretario Técnico de la Delegacién del Instituto Nacional de Estadistica de
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Logroiio, al que le fue concedida la peticién de compatibilidad siempre que
observe el horario de trabajo para ejercer en el sector privado, como segunda
actividad, la de Agente Comercial Colegiado, por entender que no compro-
mete la imparcialidad ni la independencia pro? sional del interesado ni per-
judica los intereses generales como Diplomado del Instituto Nacional de
Estadistica, como Secretario Técnico de la Delegacion de Logrono, recurso
que fue resuelto por la Sentencia de fecha 21 de febrero de 1985, que estimé
el recurso anulando el punto debatido que excluia de la compatibilidad el
ejercicio de la Abogacia en localidades distintas a la del lugar de destino y
residencia, Sentencia que debe ser confirmada por sus propios fundamentos,
ya que las alegaciones de la parte apelante no destruyen la desigualdad en
que la resolucién impugnada sitia al recurrente en relacién al también Téc-
nico Estadistico de la misma Delegacién Provincial que le fue concedida la
compatibilidad solicitada sin dicha limitacién, de lo que resulta manifiesta
discriminaciéon por tratarse de dos supuestos de situaciones iguales con tra-
tamientos distintos, desigual para el recurrente, que el articulo 14 de la Cons-
titucién espanola prohibe la discriminacién al no existir elemento diferencia-
dor alguno, de relevancia juridica, que objetiva y razonablemente justifique
la desigualdad de trato recibido en orden a la cuestién que se examina en
el presente proceso, pues la identidad del hecho no se rompe cuando el mo-
tivo que se introduce para diferenciar los dos supuestos carece de justifica-
cién objetiva y razonable, como en el presente caso son ejercer en el sector
privado la profesién de Abogado y la de Agente Comercial Colegiado, respec-
tivamente, en localidades distintas a la de la capitalidad de la provincia, impo-
ner para el ejercicio privado de la Abogacia la limitacién de efectuarla tan sélo
en la localidad de residencia y no prohibir con esa misma limitacién la de
Agente Comercial Colegiado infringe el articulo 14 de la Constitucién espa-
fiola, por no existir ningun elemento diferenciador de relevancia juridica, ya
que en ambos supuestos el ejercicio de sus respectivas funciones en el sector
privado, como segunda actividad, no perjudican los intereses generales de
la Administracién ni el cumplimiento de sus obligaciones o deberes de fun-
cionarios, ni tampoco su independencia, por lo que limitar el ejercicio pri-
vado de la Abogacia tan sélo en la localidad de residencia no tiene justifica-
cién razonable; por otra parte, es de sefalar que el deber de residencia en
la capitalidad de la provincia no se incumple por el hecho de dirigir profe-
sionalmente procedimientos judiciales que se tramiten en los Juzgados de
la provincia y los que requieran la presencia o asistencia personal del Letra-
do, es evidente que ya esta cubierta la incompatibilidad por la incompatibi-
lidad horaria y por razén de la materia, maxime cuando en el Cuerpo Técnico
de la Administracién al que pertenece no se exige la titulacién de Abogado,
sino la de Diplomado, que es 16gico y racional suponer que exista menor jus-
tificacién en cuanto a incompatibilidades que las que se puedan imponer a
un Cuerpo de Letrados, por todo lo cual es de concluir reconociendo que la
limitacién que se impugna es contraria y viola el articulo 14 del Texto Cons
titucional.» (Sentencia de la Sala 3., 14 mayo 1985.)

IV. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Constituye interés general, a efectos de la suspension en proceso
de la Ley 62/1978 del acuerdo de imposicion de la suspension preventi-
va, el que esta medida cautelar pueda producirse «cuando existan indi-
cios racionales manifiestos de la comision de una infraccion y no apa-
rezca acreditado que esa suspension fue acordada con fines distintos
de los meramente aseguradores de la resulta del expediente».

. «La suspensién preventiva de empleo y sueldo, comin al procedimiento
disciplinario sancionador de los funcionarios publicos (Ley de 7 de febrero de
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1964 y Reglamento de Régimen Disciplinario de 1969), tiene un caracter ins-
trumental y cautelar respecto al procedimiento iniciado, y constituye interés
general el que esas medidas cautelares puedan producirse cuando existan
indicios racionales manifiestos de la comisién de una infraccién que dio
lugar al expediente disciplinario y, por otro lado, no aparezca acreditado
que esa suspension fue acordada con fines distintos de los simplemente ase-
guradores de la resulta del expediente, implicando en estos casos la suspen-
sion de esas medidas cautelares un perjuicio grave a ese interés general.»
{Auto de la Sala 3., 15 enero 1985.)

2. Existe perjuicio grave para el interés general, a los efectos del
articulo 7.4 Ley 62/1978, de suspender la resolucion de suspension pre-
ventiva de un funcionario «al enervar el control funcionarial que com-
pete al Gobierno por disposicidn constitucional, prevista en sus articu-
los 97 vy 103, y que de acceder a ello se podrian producir situaciones
irreparables y contrarias a la justicia v los principios sobre los que des-
cansan las relaciones de Derecho Funcionarial».

«La suspension provisional acordada al amparo del articulo 48 de la Ley
Articulada de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto 315/
1964, de 7 de febrero, y articulo 38.3 del Reglamento Disciplinario de 16 de
agosto de 1969, lo ha sido con motivo de la instruccién de expediente discipli-
nario al recurrente, con ocasion de haber sido condenado por la Audiencia
Provincial de Ciudad Real en Sentencia que fue recurrida en casacién ante
la Sala Segunda del Tribunal Supremo. La suspensién provisional adminis-
trativa, ahora objeto de impugnacion en los Autos principales por la via de
la Ley 62/1978, fue acordada como aneja a la instruccion del referido expe-
diente disciplinario, por Resolucion de la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias de 16 de abril de 1984.

Abstraccion hecha de la idoneidad del procedimiento elegido por el recu-
rrente, asi como de la pertinencia de la accién ejercitada, lo cierto es que, en
punto a la medida de suspensidén propugnada de la resolucién administrativa
impugnada en los autos principales, que es lo que aqui, especificamente, en
esta pieza separada, ha de ser objeto de analisis, es evidente que ha de con-
jugarse, por aplicacién del articulo 7.4 de la Ley 62/1978, solamente en funcién
de "que se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el
interés general’; perjuicio grave para ese interés general y publico del Es-
tado que se derivaria, en este concreto supuesto, de la suspensién de la Reso-
luciéon impugnada, al enervar el control funcionarial que compete al Gobier-
no por disposicién constitucional, prevista en sus articulos 97 y 103, y que
de acceder a ello se podrian producir situaciones irreparables y contrarias
a la justicia y los principios sobre los que descansan las relaciones del De-
recho funcionarial.» (Auto de la Sala 3., 17 enero 1985.)

3. La suspension provisional o preventiva, «si bien es una medida
que implica la existencia de un procedimiento disciplinario, ni es con-
secuencia obligada de la iniciacion de éste, ni, caso de ser procedente,
desobediencia.» Incurre en desobediencia el funcionario que de forma
see una entidad diferenciada de la decision de incoar dicho procedimien-
to». Posibilidad de impugnacion. Inexistencia de desviacion de poder.

«Procedia la via contencioso-administrativa, mas aun, cuando de haber

sido esto asi no vincularia a los Organos Jurisdiccionales y, por ello, no
cambiaria la conclusién a que se ha llegado, resulta que no es cierto, pues
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en dicha notificacién se le instruia de su derecho a recurrir en reposicion,
sin hacer mencién alguna de la impugnacién jurisdiccional, y si se cita ex-
presamente la Ley de 27 de diciembre de 1956 es para ajustar a su articu-
lo 52 el plazo de interposicion del recurso de reposicién que se establecia en
el articulo 377 de la Ley de Régimen Local, Texto Refundido de 1955.

Continuando el examen de la inadmisibilidad apreciada en primera ins-
tancia, y esta vez con relacién a la suspension preventiva del apelante en el
ejercicio de su cargo, no puede en este caso estimarse correcto el criterio
mantenido en la sentencia recurrida, pues no cabe considerar que dicha sus-
pension sea un acto de mero tramite, a la vista de su regulacién en los
articulos 116 y 125 a 128 del Reglamento de 1952 y del articulo 56 ya citado
del Texto Refundido Parcial de la Ley de Bases del Estatuto de Régimen
Local, como ya declaré esta Sala en su sentencia de 8 de febrero de 1980,
por los efectos juridicos inmediatos que produce dicha medida con respecto
al funcionario, quedar reducidas sus retribuciones a los dos tercios del suel-
do, articulo 127.4 del Reglamento mencionado, como se resolvié en el acuerdo
recurrido, y aun cuando se condicione en todo caso su permanencia a la re-
solucién definitiva del expediente,cfl en el presente supuesto se haya dejado
sin efecto al poco tiempo de acordada, concretamente el dia 4 de mayo del
mismo ano de 1982, lo que obliga a desechar para la pretensiéon de que se
trata la inadmisibilidad examinada y a entrar, por ello, en el fondo de la
cuestion planteada en el recurso de apelacion, bien entendido que, como ya
se anticipd, esta Sala no puede entrar a conocer de otro motivo de impug-
naciéon que la desviacion de poder alegado, y procediendo de este modo no
se advierte que, al acordar la suspensién, se hayan tenido en cuenta otros
motivos de los que justifican el ejercicio de la potestad administrativa en
este punto, abstraccion hecha, por lo ya expuesto, del acierto en dicho ejer-
cicio, ya que el apelante, como ya hizo en primera instancia, no ha combatido
especificamente la medida de suspensiéon, y habiendo de basarse por ello en
las razones que le llevan a estimar indebida la incoacién del expediente dis-
ciplinario, como son haber sido el sefior V. G. el que puso en conocimiento
de la Corporacién la sustraccién de las arcas municipales de las quinientas
mil que ha motivado la incoacién del expediente, comprobada el 17 de marzo
de 1982, reintegrar de su bolsillo dicha cantidad y, posteriormente, al dia si-
guiente del de la adopcion del acuerdo impugnado, hacer entrega de una
suma de dinero de igual cuantia que le habia dado el cura parroco de la
localidad, quien le manifesté que la habia recibido bajo secreto de confesioén;
todo esto, asi como lo que se dice sobre la falta de consideracién con que
se le trata en el Ayuntamiento a partir de entonces, aun cuando se archivara
el expediente, no prueba, al margen, como ha de reiterarse, de la correccién
en si de la medida, que se haya incurrido en la desviacién de poder que se
aduce, ademas de ser algunos de estos hechos posteriores a la adopcién de
aquélla, por lo que debe desestimarse esta pretension, sin que la conclusién
a que se llega vulnere, por otra parte, la doctrina jurisprudencial sobre el
caracter indivisible de la inadmisibilidad con respecto al recurso, por lo ex-
puesto anteriormente en cuanto a la realidad de dos pretensiones con obje-
tos diversos, al existir dos actos diferenciados.

El presente recurso de apelaciéon se interpone contra la sentencia dictada
€n un asunto que versa sobre cuestion de personal incluida en el apartado a)
del nimero primero del articulo 94 de la Ley de esta jurisdiccién y, por tan-
to, inapelable en principio, confiriéndola unicamente la apelabilidad el haber-
se fundado el recurso contencioso-administrativo en desviaciéon de poder, al
amparo del apartado a) del mimero segundo del mismo precepto, como re-
conoce la propia parte, lo que limita el ambito de esta apelaciéon a la com-
probacién de la existencia de dicha desviacion de poder, segun ha estableci-
do reiteradamente la jurisprudencia; ahora bien, como la sentencia impug-
nada ha declarado inadmisible el recurso contencioso-administrativo, sin
entrar por ello a conocer de la desviacién de poder, es obvio que ha de exa-
minarse en primer lugar si procede dicha inadmisibilidad.

Para enjuiciar la inadmisibilidad apreciada en primera instancia, fundada
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en que el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Torrente de 24 de marzo
de 1982, confirmado en reposicién por silencio administrativo, es de mero
tramite no impugnable jurisdiccionalmente por aplicacion del articulo 82, ¢),
de la Ley Procesal, en relaciéon con su articulo 37.1, ha de tenerse en cuenta
que dicho acuerdo en lo que se impugna tiene dos partes diferenciadas, ade-
mas de otras no controvertidas, una por la que se incoa expediente discipli-
nario al apelante, como depositario de la Corporacidon Local, y otra en que
se le declara suspenso preventivamente, lo que en realidad supone la exis-
tencia de dos actos, adoptados con unidad de tiempo y forma distintos, aun-
que conexos, ya que la suspensién preventiva, como la denomina el Regla-
mento de Funcionarios de la Administraciéon Local, aprobado por Decreto de
30 de mayo de 1952, declarado vigente interinamente en cuanto no se oponga
al Texto Articulado Parcial de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Ré-
gimen Local, aprobado por el Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, a
tenor de la djsposicion transitoria primera de este Texto Articulado, o sus-
pensién provisional como se llama en éste, articulo 56.3, si bien es una me-
dida -que implica la existencia de un procedimiento disciplinario, ni es con-
secuencia obligada de la iniciacién dc éste ni, caso de ser procedente, tiene
que acordarse necesariamente en dicho momento, por lo que posee una en-
tidad diferenciada de la decision de incoar de dicho procedimiento, impli-
cando estas premisas que en el proceso decidido en primera instancia se
hayan acumulado dos pretensiones, cada una con un objeto independiente
aunque conectado entre si, y pasando, una vez establecido lo que antecede,
a examinar la inadmisibilidad opuesta con respecto al acuerdo de incoacion
del expediente contra el recurrente, es evidente, como se expresa la sentencia
impugnada, que dicho acto es de tramite y no decide ni directa ni indirecta-
mente el fondo del asunto, como se ha apreciado en otros supuestos analogos
por la jurisprudencia, por lo que, conforme al articulo 37.1 de la Ley de esta
jurisdiccién ya citado, en relacién con el articulo 82, ¢), de la misma, igual-
mente ya mencionado, la pretensién que aqui se examina es inadmisible y,
por ello, es correcto en este punto el pronunciamiento del Tribunal que ha
fallado en primera instancia, sin que a ello se oponga, como se alega por
la parte apelante, unico razonamiento que, por otra parte, se enfrenta a di-
cha sentencia, que el Ayuntamiento al notificar el acuerdo de 25 de marzo
de...» (Sentencia de la Sala 5, 28 enero 1985.)

4. La ejecucion de un acto sancionador antes de que adquiere fir-
meza es contraria al derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribu-
nales que consagra el articulo 24.1 CE.

«Resuelto por la Subsecretaria de Sanidad y Consumo en la fecha 2 de
noviembre de 1984 el expediente seguido a la recurrente dofia Francisca R. Q.
como responsable de una falta grave, con la suspensioén de funciones por un
periodo de un afo, de acuerdo con lo estipulado en el apartado b) del ar-
ticulo 16 del Reglamento de Régimen Disciplinario, el Subdirector General
de Centros Sanitarios Asistenciales, en la fecha de 6 de noviembre —es decir,
cuatro dias después—, dicta a su vez acuerdo que quiere cumplir una triple
finalidad: una, remitir o notificar a la expedientada la resolucién recaida;
otra, la advertencia de que contra la expresada resolucién puede interponer
el recurso de reposicién previo al contencioso-administrativo en el plazo de
un mes a contar desde el siguiente a aquel en que reciba la presente comuni-
cacion, y, por fin, la declaracién de ejecutividad de dicho acuerdo, que "de-
beria comenzar a cumplir a partir del dia 15 de noviembre actual”; particular
este ultimo que motiva el presente recurso contencioso-administrativo, que
se formula al amparo de la Ley 62/78, de 26 de diciembre, al estimar que con
ello se infringe el derecho fundamental a la tutela efectiva que tipifica y san-
ciona el parrafo 1° del articulo 24 de la Constitucion.

Partiendo de la obligada apreciacién de estimar discrepante y contradic-
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torio el acto recurrido por cuanto que es dificil concebir la ejecucién del acto
administrativo de que trae causa con el que ahora es objeto de estudio, con
la advertencia de los recursos de que viene asistida la expedientada; cuando
es dificil compaginar la incertidumbre natural de una resolucién susceptible
de apelacién con la incidencia de su ejecutabilidad prematura, es lo cierto
que, no obstante, el elemental, sencillo y primario planteamiento de la cues-
tién suscitada, la ausencia de verdadero expediente en que debieran ser ex-
puestas, probadas y tramitadas las pretensiones y el reiterado reflejo del
acto impugnado respecto de aquel de que dimana; todo lo cual permite a la
Abogacia del Estado formular las pertinentes reservas en cuanto a la natu-
raleza juridica del supuesto acto administrativo, tanto mas cuando se habia
llegado a la conclusidn ultima del apartamiento de la actora de su puesto de
trabajo por la via de hecho; pese a esa simplicidad anotada, existe como
premisa basica un acto administrativo cual es el acuerdo de la Subdireccién
General de Centros Sanitarios Asistenciales y el recurso contra el mismo que
se interpone por la expedientada, invocando para ello la infraccién del dere-
cho fundamental que ha quedado constatado, lo que ha obligado al Tribunal
a quo conocer de €l y esta Sala, en el tramite que se ha instado de apelacién.

La ejecutividad inmediata que del acto administrativo impositivo de la
sanciéon se hiciera a través del acuerdo que ahora se recurre es indudable
que tiene su prevision legal en el numero 1 del articulo 24 de la Constitucién,
al disponer que "todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efec-
tiva de los jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse indefensién”, por cuanto
que, abstracciéon hecha de un elemental principio bien conocido de que ha de
entenderse este derecho que se pretende tutelar, tanto en las acciones que
se interponen a través del proceso judicial como en aquellas otras actuacio-
nes que se desarrollan en la via administrativa, es lo cierto que, como afirma
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 6 de junio de 1984, el "derecho
de tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser some-
tida a la decision de un Tribunal”, y en este supuesto que nos ocupa resulta
incuestionable, y se comparte asi el criterio de la sentencia apelada coinci-
dente con la doctrina de esta Sala, que la ejecutividad del acto subordinado
a la firmeza del acuerdo ha quedado vulnerado, dando comienzo el eumpli-
miento de la sancién sin esperar el resultado de los recursos, bien por la
efectiva interposicién de los mismos o bien por el transcurso del tiempo sin
haberse hecho valer la reserva de acciones en este sentido efectuada.» {Sen-
tencia de la Sala 3°, 20 febrero 1985.)

5. <«El término insubordinacion presupone una relacion de cardcter
inmediato y personal que refleja rebeldia contra la persona a la que
se estd subordinado, siendo una conducta de mayor gravedad que la
desobediencia». Incurre en desobediencia el funcionario que de forma
reiterada y continua incumple la orden de incorporacidn a un puesto
de trabajo, pese a que posteriormente se declarase su ilegalidad, pues
por el principio de obediencia establecido en el articulo 79 LF estaba
obligado a efectuar la incorporacion que se ordenaba, desde cuyo pues-
to podia mantener las reclamaciones y los recursos que entabld.

«La cuestion debatida en el presente recurso versa sobre si son ajustadas
a Derecho las sanciones disciplinarias impuestas al recurrente por el enton-
ces Ministerio de Sanidad y Seguridad Social y por el Consejo de Ministros,
a propuesta de aquél, las que pormenorizadas seran objeto de estudio, aun-
que previamente ha de ser tratado con caracter preferente, por su propia
naturaleza, el tema relativo a la nulidad del expediente disciplinario aducida
por el recurrente.
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La nulidad la refiere el interesado a partir de la prérroga del plazo pro-
batorio decretado por la Secretaria de Estado paa la Salud, por entender
que el periodo de prueba sélo puede ser prorrogado por un tiempo que no
exceda de la mitad del plazo inicialmente establecido y siempre a instancia
de los interesados; igualmente estima que una vez acordada la prdrroga no
se le notificd, lo que vulnerd, en su opinién, lo dispuesto en los articulos 88
y 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 45 del Reglamento de
régimen disciplinario de los funcionarios publicos de 16 de ‘agosto de 1969,
y alega, asimismo, que una vez practicada la prueba, y antes de redactar la
propuesta del instructor, sélo se le puso de manifiesto el expediente por un
tiempo de tres horas, y no por el que determina el articulo 91 de la citada
Ley de Procedimiento Administrativo, incurriéndose, en consecuencia, en la
nulidad de pleno derecho de conformidad con el articulo 47-1-c) de la citada
Ley de Procedimiento Administrativo.

Segun el articulo 49 del citado Reglamento de 16 de agosto de 1969, el
instructor del expediente podrd acordar la apertura de un periodo probato-
rio por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, y cuando sea
necesaria la practica de diligencias que hayan de tener lugar fuera de la
Peninsula, el jefe del Centro u Organismo que hubiera ordenado la incoacién
del expediente podra prorrogar el plazo del periodo probatorio a juicio del
instructor si lo estima necesario; por consiguiente, a tenor de lo dispuesto
en este precepto de especial aplicacién al régimen disciplinario, sin remisién
a la Ley de Procedimiento Administrativo, por contener una regulacién con-
creta y expresa sobre esta materia, la prérroga estuvo bien acordada tanto
por el Organo que la autorizé como por el tiempo en que fue prorrogada,
ya que abierto el periodo probatorio inicialmente por quince dias, se prorro-
gd por otros quince al tener que prestar declaracién, a instancia del expe-
dientado, 25 testigos con 12 preguntas individuales, en la zona insular de las
Canarias.

De la prérroga del plazo probatorio tuvo sobrado conocimiento el expe-
dientado, porque solicité intervenir en la misma en el dia y hora previstos
por el instructor dentro del periodo prorrogado, y en cuanto a la puesta de
manifiesto del expediente por el instructor antes de que hiciere la propuesta
de resolucion, es una concesién graciable no prevista en el Reglamento cita-
do, por-lo que no puede acarrear la nulidad del expediente, asi como tampoco
la falta de audiencia en los términos del articulo 91 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, porque este tramite tiene lugar en estos expedientes
en el momento determinado en el articulo 52 del citado Reglamento, con la
notificacién de la propuesta de resolucién a los interesados para que en el
plazo de ocho dias puedan alegar cuanto consideren conveniente a su defen-
sa, como efectivamente asi se hizo, no existiendo, por tanto, nulidad de pleno
derecho del articulo 47-1<) de la Ley de Procedimiento Administrativo, por-
que no se ha incumplido, no ya total y absolutamente el procedimiento, sino
ni siquiera parcialmente, al haberse tramitado legal y correctamente, sin pro-
ducir en ningin momento indefension.

De todas las actuaciones practicadas en el expediente se desprende que
el expedientado observa una conducta reiterativa y continuada de desobe-
diencia al mandato de incorporarse al Negociado de Asuntos Administrativos
de la Inspeccién para la Seguridad Social de la Delegacién Territorial de Las
Palmas, tanto cuando lo adscribié al mismo el delegado territorial como
cuando se lo comunicé al subsecretario del Departamento e igualmente des-
pués de ser nombrado jefe de dicho Negociado por el subsecretario, si bien
hay que enjuiciar su conducta atendiendo a que la desobediencia iba unida
al planteamiento de reclamaciones y recursos contra dicha adscripcién y
nombramiento, que culminaron con el recurso contencioso-administrativo
651/80, seguido ante la Sala correspondiente de la Audiencia Territorial de
Madrid, que en sentencia de 18 de marzo de 1983 estimé parcialmente la
pretension del recurrente, decidiendo que el puesto de trabajo en que hu-
biera debido ser integrado en la Delegacién Territorial de Las Palmas del
Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, después de su reestructuracién or-
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ganica, era el de jefe de lJa Seccién de Asuntos Generales, que fue la preten-
sion que de forma alternativa presentod el recurrente ante la Administracion
al oponerse a su adscripcion al Negociado Administrativo antes referido y a
su posterior nombramiento como jefe del mismo.

Estos antecedentes, que pueden explicar la conducta renuente del expe-
dientado a hacerse cargo del puesto al que era adscrito, sin embargo no la
justifican, pues por el principio de obediencia establecido en el articulo 79
de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado estaba obligado a efectuar la
incorporacién que se le ordenaba, desde cuyo puesto podia mantener las
reclamaciones y los recursos que entabl6; por ello se estiman ajustadas a
Derecho las sanciones impuestas de dos afios de suspensién de funciones por
cada una de las faltas graves apreciadas por la Administracién, de desobe-
diencia al delegado territorial y al subsecretario, tipificadas en el articu-
lo 7°, a), del Reglamento de 16 de agosto de 1969 y sancionadas a tenor de lo
dispuesto en el articulo 18 del propio Reglamento.

Sin embargo, no es correcto calificar como falta muy grave de insubor-
dinacién la desobediencia al subsecretario cuando nombra al recurrente jefe
de dicho Negociado, pues el término insubordinacién presupone una relacién
de caracter inmediato y personal que refleja rebeldia contra la persona a la
que se esta. subordinado, siendo una conducta de mayor gravedad que la des-
obediencia, exigiendo la ley que tenga la caracteristica de manifiesta para
que pueda ser apreciada, y en el presente caso, atendiendo a las circunstan-
cias antes expuestas, no se aprecia la concurrencia de la insubordinacién al
subsecretario cuando éste nombré al expedientado jefe del Negociado de
Asuntos Administrativos de la Inspeccion para la Seguridad Social, al que ya
estaba adscrito, pues la propia resolucién recurrida, al constatar la sancién
por este hecho, expresa que la conducta del expedientado consistié en "que
volvié a desconocer la resolucién de la Subsecretaria del Departamento por
la que se le nombré para tal cargo”, no desprendiéndose de este hecho, decla-
rado probado por la Administracién, la existencia de una situacién de re-
beldia, sino de desobediencia en la misma linea que las dos desobediencias
anteriores, producida como ellas dentro de un incidente judicial en el que
se debatia cual era el puesto que por ley debia sefialarse para que fuera
ocupado por el expedientado, incidente judicial que terminé con la estimacién
de la pretensién de éste, recogida en la sentencia de 18 de marzo de 1983,
antes aludida; desde este punto de vista, la conducta del expedientado frente
al nombramiento hecho por la Subsecretaria del Departamento ministerial
debe calificarse como otra falta grave de desobediencia tipificada en el apar-
tado a) del articulo 7° del Reglamento de Régimen Disciplinario, sancionable
con dos afios. de suspensiéon de conformidad con el articulo 18 del propio
Reglamento, en cuanto rompe los moldes de disciplina, obediencia y jerarquia
que debié observar el expedientado, sin perjuicio de interponer los recursos
que estimara pertinentes, por cuyo motivo es procedente declarar la nulidad
de este acuerdo por no ser ajustado a Derecho.

Finalmente, la prestacién de servicios por cuenta ajena en jornada oficial-
mente de dedicacién exclusiva de mafiana y tarde desde el 4 de marzo de
1978 al 12 de febrero de 1980, hecho que esta acreditado por los Resultandos
de hechos probados de la sentencia de la Magistratura de Trabajo, unida al
expediente, sin que declarara dicha actividad a la Administracién, impidiendo
con esta conducta el cumplimiento estricto de los deberes que tiene como
funcionario, ha sido correctamente calificada por la Administracion como
falta muy grave del apartado p) del articulo 7.° del Reglamento de Régimen
Disciplinario, en relacién con los articulos 82, 83 y, sobre todo, el 85 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, y debidamente sancionada atendiendo a
las circunstancias concurrentes que, dentro de la gravedad, han sido paliadas
por las atenuantes apreciadas por la Administracién, que han justificado la
proporcionalidad de la sancién de suspensién de funciones por cuatro afios en
vez de la separacion establecida como primer grado de las faltas muy graves,
procediendo en consecuencia confirmar este pronunciamiento del acuerdo
recurrido.» {Sentencia de la Sala 5, 28 febrero 1985.)
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6. No es admisible la tesis segiun la cual para que exista falta muy
grave de probidad moral se precisa no sdlo dicha falta, sino que, ade-
mds, a ello se llegue a través de una falta constitutiva de delito doloso.

«Contra el Acuerdo del Consejo de Ministros del dia 5 de mayo de 1967,
que en uso de las facultades que le confiere el apartado 2.° del articulo 91
de la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado, de 7 de febrero de
1964, y resolviendo el expediente disciplinario instruido al funcionario del
Cuerpo Especial Facultativo de Técnicos Comerciales del Estado don Anto-
nio M. B,, y de conformidad con el informe emitido por la Comisién Superior
de Personal y propuesta formulada por la Subsecretaria de Comercio, que
acordé la separacion definitiva del servicio como autor de faltas muy graves
de probidad moral o material previstias en el apartado a) del articulo 88 de
la antes citada Ley, interpuso recurso contencioso-administrativo el sefior M.,
solicitando con caracter alternativo se suspendiera la tramitacién del recurso
contencioso-administrativo hasta que recayera Sentencia firme en el proceso
penal que se encuentra en tramitacién contra el mismo y, caso de que no se
acceda, se dicte Sentencia por la que se declare nulo y contrario a derecho
el citado acuerdo revocando totalmente el mismo y ordenando la reposicién
en su cargo administrativo del recurrente, con todos los pronunciamientos
favorables y abono de cuantas cantidades le hubieren correspondido durante
el tiempo en que se ha mantenido su separacién.

Por providencia de 21 de diciembre de 1968 se acordd, haciendo uso de
la facultad establecida en el numero 2. del articulo 75 de la Ley reguladora
de esta jurisdiccion, con suspensién del término para dictar Sentencia, inte-
resar de la Audiencia Provincial de esta capital en su Seccién 7.* —hoy 32—,
y en relacién con el Sumario nimero 521 de 1966, en el que aparece en-
cartado el recurrente, al parecer a consecuencia de los hechos que
son objeto del expediente administrativo disciplinario que dio lugar al pre-
sente recurso, remita certificacién expresiva del estado en que la misma se
encuentra, Sentencia dictada y si la misma es firme, sin que su resolucién
prejuzgue ni vincule a la jurisdiccion administrativa disciplinaria, remitién-
dose al efecto carta-orden a la Audiencia Provincial en diversas ocasiones, sin
que hasta el momento conste que se haya dictado Sentencia en el proceso
penal y cudl fuere la misma, lo que determiné que con fecha 6 de noviembre
de 1984 se dictara providencia por esta Sala en la que se alzé la suspensién
acordada y se sefialé con citaciéon de las partes para Sentencia el dia 4 de
marzo de 1985, providencia ésta que al no ser recurrida por las partes quedé
firme.

A través del amplio y meticulosisimo expediente administrativo que al
efecto se siguié quedé plenamente probado: 1.° Que don Antonio M. B., en su
calidad de Comisario de Ferias y Exposiciones, recibié en 13 de abril de 1965
y en beneficio propio, por mediacién de don Jesus P. G., la cantidad de
603.913,16 pesetas, que procedian de una factura cobrada en exceso por don
Waldo P., utilizandose para la entrega al sefior M. el mismo talén bancario que
el sefior P. habia recibido de la Comisaria de Ferias en concepto de pago por
sus servicios prestados en la feria de Tripoli. 2.° Que a través, asimismo, de
don Jestis P., don Antonio M. exigié y obtuvo por razén de su cargo y para
su propio beneficio las cantidades de 600.000 pesetas, en 1 de julio de 1965,
y 500.000 pesetas, en 16 de octubre del mismo ano, de fondos que pertenecian
a la Comisaria de Ferias y que habian sido utilizados para abonar las factu-
ras presentadas por don Waldo P. por trabajos realizados en las ferias de
Casablanca y de Damasco. De la segunda de dichas cantidades, don Anto-
nio M. sélo percibié 300.000 pesetas por exceso de facturacidn, las restantes
200.000 pesetas fueron aportadas por don Jesis P. en concepto de préstamo
personal. 3° Que a través de don Jesius P. y de don Fernando C., don Anto-
nio M. obtuvo en su propio beneficio, y por razén de su cargo, la cantidad
de 1.240.000 pesetas de la empresa constructora "Entrecanales y Tavora, S. A",
cantidad que procedia de un exceso en el coste efectivo de las obras realiza-
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das por dicha empresa en la feria del Atlantico de Las Palmas de Gran Ca-
naria. De dicha cantidad, don Antonio M. recibié 1.000.000 de pesetas en fecha
14 de julio de 1966 y 40.000 pesetas en fecha 27 de julio del mismo afio, re-
teniendo las 200.000 pesetas restantes don Jesus P. en concepto de devolucién
del préstamo personal existente desde el 16 de octubre de 1965. 4.° Que don
Antonio M. permitié que la entidad denominada COYDE, cuya existencia no
aparece probada en el expediente y de la cual resulta ser socio o propie-
tario don Agustin B., primo hermano de don Antonio M., se lucrase indebi-
damente con fondos de la Comisaria de Ferias, presentando factura por obras
realizadas en la feria del Atliantico de Las Palmas de Gran Canaria, en las
que se incluian conceptos que no corresponden a la realidad de las obras
efectivamente ejecutadas.

Los hechos citados en el anterior Considerando y que el Instructor en su
dia consider6 como probados, sin que a través del expediente administrativo
y este recurso se haya desvirtuado tal afirmacién, constituyen la falta de
probidad moral o material que como falta muy grave establece el parrafo a}
del articulo 88 de la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado, de
7 de febrero de 1964; si, independientemente de ello, tales actos son o cons-
tituyen uno o varios delitos dolosos, es ésta cuestion que a la Jurisdiccion
Penal Ordinaria corresponde resolver, pero con absoluta independencia de la
naturaleza delictiva queda fuera de duda que dicha falta de probidad moral
o material constituye falta muy grave prevista en el precepto citado, no
siendo admisible la tesis mantenida por el recurrente cuando se afirma que
para que la falta muy grave exista se precisa no sélo dicha falta de probi-
dad moral o material, sino que, ademads, a ello se llegue a través de una con-
ducta constitutiva de delito doloso, ya que la redacciéon del precepto es clara;
constituye la infraccién o bien la falta de probidad moral o material o bien
cualquier conducta constitutiva de delito doloso; la conjuncién copulativa
que une a ambas partes de la frase significa que es falta grave lo uno y lo
otro y la comisién de tales faltas muy graves en el desempeiio de su come-
tido, la sancién procedente es la de separacién del servicio, de acuerdo con
el articulo 91.1.a) y 91.2 de la Ley de Funcionarios, que es la que se acordé
por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro correspondiente, pre-
via audiencia de la Comision Superior de Personal.» (Sentencia de la Sala 5.°,
13 marzo 1985.)

7. El Derecho disciplinario es independientemente del penal por su
finalidad, por lo que pueden coexistir distintos tipos de correccion en
uno y en otro. La sancion impuesta en via disciplinaria puede ser revi-
sada en la jurisdiccional, tanto en cuanto a la calificacion de la falta
como respecto a la sancion correspondiente, habida cuenta de que el
principio de proporcionalidad vincula igualmente a la Administracion
como a su control jurisdiccional.

«Son elementos facticos debidamente comprobados en las actuaciones y
que es conveniente resaltar que el unico cargo que se hace al recurrente es
el de haber sido condenado como autor penalmente responsable de un delito
monetario, calificacién que fue sustituida por la Comisiéon Superior de Per-
sonal por la de falta de probidad y que como tal fue sancionado por Acuerdo
del Consejo de Ministros con la separacién del servicio; constando en autos
que por la evasién de capitales en cuantia de 60.311.000 pesetas, en la que el
inculpado participé entregando cantidades y cheques a las personas que las
trasladaron al extranjero, fuera del ejercicio de su cargo, f' sin percibir re-
tribucion alguna, fue sancionado por la Jurisdiccién penal con la pena de
multa de 36.000.000 de pesetas, o veinte dias de arresto sustitutorio, aprecian-
dosele como atenuantes muy cualificadas la colaboracién que presté a la
Administracién de Justicia, hasta el punto de que la determinacién cuantita-
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tiva del delito hubiera resultado sumamente dificil de no haberse producido
tal colaboracién, asi como la repatriacién del capital que abarcé la total sa-
lida efectuada.

El Derecho disciplinario, como ha reconocido reiteradamente la Jurispru-
dencia de este Tribunal Supremo, es independiente del penal por su finali-
dad, por lo que pueden coexistir distintos tipos de correccién en uno y en
otro, siendo también doctrina jurisprudencial —Sentencias, entre otras, de
14 de febrero de 1984 y las que en ella se citan— que la sancién impuesta
en via disciplinaria puede ser revisada en la jurisdiccional, tanto en cuanto
a la calificacion de la falta como respecto a la sancién correspondiente, ha-
bida cuenta de que el principio de proporcionalidad vincula igualmente a la
Administracién como a su control jurisdiccional; vy dada la naturaleza de
los hechos, los antecedentes del inculpado, que no se produjeron en el ejer-
cicio de sus funciones, la propia resoluciéon penal con una pena minima de
multa sustituible por veinte dias de arresto, sin accesoria alguna, y aprecian-
do la ausencia de &nimo de lucro en el inculpado, asi como la trascendente
colaboracién prestada a la Administracién de Justicia, gracias a la cual pudo
determinarse cuantitativamente el capital evadido, asi como su total repa-
triacidn, este Tribunal estima que no es proporcionada la sancién de separa-
cién del servicio, siendo mdas ajustada a Derecho la de suspensién de fun-
ciones por seis afios.» {Sentencia de la Sala 5., 19 abril 1985.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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