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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SeELecciON: Inadmisibilidad de la impugnacion de convocatoria de
un concurso por quien sin objecion alguna tomd parte en él y aguarda conocer la
seleccion del Tribunal. La discrecionalidad técnica de que goza el Tribunal en la
ponderacion de aquellos méritos en los que se precisa una valoracion del nivel cien-
tifico de los conocimientos del opositor excluye una revision jurisdiccional, a dife-
rencia de lo que ocurre cuando la valoracion que aquél efectua viene predetermi-
nada por criterios objetivos y matemdticos.—I1. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO:
1. No infringe el principio de igualdad el otorgar prioridad en la convocatoria de
un concurso de traslado de Profesores de Bachillerato convocado por el MEC a los
Profesores dependientes de éste sobre los que dependen de las CA, por seguirse
la norma contraria en las convocatorias que éstas efectuan, como medio en ambos
casos de lograr mayor estabilidad. 2. Provision de vacantes. Prioridad de funciona-
rios de carrera sobre interinos y de éstos sobre los contratados. 3. La ausencia de
normas directamente aplicables a la provision de plazas de Profesor adjunto no
comporta la titularidad del Rector de facultades arbitrarias para resolver si debe
proveerse por concurso de traslado u oposicion. Necesidad de fundamentar la deci-
sién y basarla en la normativa analdgicamente aplicable, con subordinacion al inte-
rés general. Arbitrariedad v discrecionalidad. 4. Cardcter excepcional de los fun-
cionarios contratados segun el articulo 6 LF y la DA 2° RD 30 marzo 1977. Impro-
cedencia de concurrencia con funcionarios de carrera en concurso para provision
de plazas.—I11. DErecHOS: 1. Dedicacion exclusiva e incentivo de cuerpo. A las Leyes
de Presupuestos, aunque tienen vigencia anual, se incorporan también disposiciones
de cardcter permanente. RD-ley 3/83 y Ley 44/83. 2. Sdlo cabe apreciar retroactivi-
dad de las normas cuando incide sobre relaciones consagradas y afecta a situacio-
nes agotadas. Evolucion legislativa en materia de acceso de Profesores Agregados
de Escuelas Universitarias del Cuerpo de Catedrdticos. 3. Derecho de arquitecto
contratado por el Ayuntamiento a abono de trabajos encargados al margen de la
relacion de servicio. 4. Improcedencia de la equiparacion de los Profesores interinos
de Instituto a los de carrera a efectos de retribuciones. 5. El pase a la situacion de
retiro no comporta por si solo y necesariamente el derecho a pensidn si no concu-
rren los requisitos exigidos por la legislacion aplicable. 6. Convivencia marital. La
DA 10.° de la Ley 30/81 es aplicable a toda clase de pensiones causadas por falleci-
miento del funcionario o asegurado sujeto de las mismas. Proporcionalidad. 7. La
convivencia matrimonial no supone la concesion automdtica de pension en caso de
fallecimiento del causante, sino que es necesario acreditar diligencia en regularizar
la situacion extramatrimonial. Andlisis de los principios aplicables. 8. Procedencia
de concesion de pension por convivencia marital cuando el causante tramitaba el
divorcio en el momento del fallecimiento.—IV. SITUACIONES: 1. La situacion de los
funcionarios de la Administracion del Estado adscritos a TVE es la de servicio ac-
tivo. Diferencia de esta situacion con la Comision de Servicio.—V. INCOMPATIBILIDA-
peES: 1. Legalidad del RD 598/85 sobre incompatibilidades pese a que, segiin el Con-
sejo de Estado, entendid que no procedia la elevacion del proyecto a Real Decreto
hasta que se completase con los informes que prevé el articulo 2., 2, LCP y con el
de la Comision de Coordinacion de la funcion publica para luego ser nuevamente
informado, dado el cardcter no vinculante de aquel Dictamen y pese a la omision
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de los Dictdmenes referidos.—VI. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. El principio de propor-
cionalidad impide la libérrima discrecionalidad de la Administracion para elegir la
sancion a imponer. Predominio de la valoracion ética de las conductas sobre los re-
sultados de peligro o lesion del bien juridico. 2. Nulidad de actuaciones por acor-
darse, sin previo expediente, la separacion de funcionarios del Cuerpo de Oficiales
de la Administracion de Justicia por delito doloso cometido antes del ingreso en el
Cuerpo. Principios aplicables.

I. SELECCION

Inadmisibilidad de la impugnacion de convocatoria de un concurso
por quien, sin objecion alguna, tomd parte en él y aguarda a conocer
la seleccion hecha por el Tribunal. La discrecionalidad técnica de que
goza el Tribunal en la ponderacion de aquellos méritos, en los que se
precisa una valoracion del nivel cientifico de los conocimientos del opo-
sitor, excluye una revision jurisdiccional, a diferencia de lo que ocurre
cuando la valoracion que aquél efectia viene predeterminada por crite-
rios objetivos y matemdticos.

«Se aceptan los considerandos de la sentencia apelada.

Se insiste por el palenate en los motivos de nulidad de la convocatoria
del cuestionado concurso y en la del acto administrativo por el que se apro-
baba la propuesta del Tribunal calificador no alegandose al respecto, frente
a la sentencia recurrida, ningin otro motivo de revocaciéon de la misma que
el de no haber tenido en cuenta el dictamen pericial practicado en via juris-
diccional que, a juicio de aquél, evidencia la superioridad del ejercicio préc-
tico ;()jor €l efectuado frente al que realizé el concursante que resulté selec-
cionado.

En relacién con la nulidad de la convocatoria, son tan exhaustivas y acert
tadas las razones que el Tribunal a quo utiliza para no declararla que lo
que pueda ahora afadirse s6lo supone reproduccién de ellas, pues, ante todo,
hay que decir que no se pueden impugnar las bases de un concurso por quien,
sin objecion ni protesta alguna, tomo parte en él, como reitera este Alto
Tribunal, entre otras, en sus sentencias de 13 de abril de 1977 y 2 de abril
de 1979, no siendo admisible que lo haga cuando, tras de participar en él,
las impugna al conocer la seleccion hecho por el Tribunal calificador —sen-
tencias de 21 de diciembre de 1984 y 17 de octubre de 1985—, porque, como
explica la de 21 de junio de 1976, para evitar las consecuencias seguibles de
la aplicacion de las bases se debe empezar por impugnarlas 'y no esperar
pasivamente a ver cudl fuera el resultado final”, pero es que tampoco pue-
den detectarse por esta Jurisdiccion motivos de invalidez —que, incluso, de
oficio, deben examinarse por ésta—, por el hecho alegado de que no se jus-
tifiquen cudles sean los méritos apreciados, toda vez que, ademas de esto,
ya afecta a la seleccién y no a la convocatoria; de lo actuado no consta que
haya ocurrido lo que sucedia en el caso de las sentencias de este Tribunal
que se invocan, ya que lo que en éstas se consideraba incorrecto era que se
valoraran méritos sin determinar la clase de éstos ni la puntuacién que co-
rrespondia a cada uno de ellos, y en el presente caso basta examinar los
apreciados a cada concursante, y los previstos en la convocatoria y su res-
pectivo baremo para tener por evidente que a ninguno de aquéllos se les
concedié una puntuacién no amparada en la misma, con lo que se cumplia
el requisito establecido por la sentencia de 8 de julio de 1981 de que se con-
creten en las correspondientes actas de las sesiones la consignacién de los
criterios de valoracién de los méritos libremente aportados por los concur-
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santes, que es la garantia de autolimitacidén en casos de inexistencia de un
baremo previo, sin ser exigible otra cosa en la apreciacién de méritos que
ésta se ajuste al procedimiento, que es lo tnico que puede revisarse en esta
Jurisdicciéon —sentencias de 31 de octubre de 1978, 23 de enero de 1980 y
14 de junio de 1982—, que en modo alguno consta que en este caso se haya
infringido.

En este sentido, precisamente es muy significativo que, en definitiva, el
apelante no ataca las puntuaciones otorgadas al que resultd elegido en fun-
cidon de otras pruebas de aptitud o de méritos, en relacién con las cuales la
del concursante superé la otorgada al seleccionado, sino tan sélo la otorgada
en ¢l ejercicio practico, de contenido esencialmente profesional, que era pro-
pio de la fase de oposicion o examen y no de la de concurso, siendo de dis-
tinguir, con la sentencia de 7 de diciembre de 1983, entre aquellos méritos
"en los que se precisa una valoracion del nivel cientifico de los conocimien-
tos del opositor o concursante, en la cual el Tribunal se mueve dentro de un
amplio margen de discrecionalidad, y aquellos otros cuya valoracion viene
predeterminada por criterios objetivos y matemadticos, en la cual el Tribunal
se limita a aplicar datos numéricos incompatibles con cualquier juicio de dis-
crecionalidad”, siendo la de aquel primer caso excluyente de toda revision,
salvo cuando se incida en arbitrariedad o desviacion de poder —sentencia
de 24 de mayo de 1976—, todo ello porque "no se puede entrar en los motivos
que el Tribunal u Organo administrativo correspondiente tuvo para senalar
las diferentes puntuaciones concedidas, ya que ello no puede ser objeto de
impugnacion ante esta Sala por exceder del dmbito de la facultad revisora
de esta Jurisdiccion, pues hay que respetar la soberania de los Tribunales de
concursos para sentar sus juicios como resultado de los méritos ante ellos
alegados” —sentencias de 2 de mayo de 1972, 27 de octubre de 1973 y 19 de
junio de 1980.

La desviacién de poder que se alega, por mas que sobre su posible exis-
tencia deba conocer esta Jurisdicciéon —y que, por lo dicho, puede constituir
una excepcién a esa discrecionalidad de los Tribunales—, no puede conside-
rarse existente cuando se prefirié al concursante seleccionado, porque la se-
leccion se habia de producir, y se produjo, computando las puntuaciones otor-
gadas a los participes por cada una de las pruebas a que fueron sometidos
y a sus respectivos méritos, resultando que, hasta que el ejercicio practico
se realizé por los mismos, la habia obtenido mayor el apelante y no aquél,
cuando, de mediar una predeterminacion de la eleccién, se hubiera comenzado
por puntuarles en sentido contrario, y, ademas, el hecho de que en ese ejerci-
cio practico, por el contrario, se diera mayor puntuacién al que resultd ele-
gido —alterando en su favor aquella puntuacién total— estad justificado por
la diferente actuacion de uno y otro en el desarrollo de todas las facetas del
caso propuesto, segun consta de las respectivas motivaciones por parte del
Tribunal, por cierto, no desvirtuadas por el Perito informante ante la Sala
de primera instancia, que el recurrente entiende debid ser tenido por deci-
sivo por aquélla, en la medida en que sus conclusiones no adveraban la in-
debida apreciacion del Tribunal, habida cuenta de que si aquél comenzaba
por explicar que “la misién especifica del encargado de obra es la ejecucién
material de la misma, entendiendo como tal el resultado final obtenido del
desarrollo y concatenacién de todas las facultades anteriormente descritas
y no como el simple desarrollo material y fisico de un trabajo cualificado,
ya que en este caso se contemplaria no su misién, sino unicamente una de
sus funciones, y hay que entender como misién el de la suma de todas las
funciones”, no parece congruente con ello que afirmara que "el méximo valor
de la correccién debe de aplicarse a don Aniceto Antonio M., puesto que fue
el unico que realizé correctamente la interpretaciéon del plano de replanteo”,
porque para esto Unicamente tuvo en cuenta la simple funcién de "interpre-
tar el plano de replanteo” y no otras que el mismo consideraba como inte-
grantes de la compleja misién del encargado de obras, como las de organi-
zacién "de la ejecucion de obras” y la de proponer y colaborar con la Direc-
cién facultativa en ”la solucién de los problemas que se planteen durante
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la ejecucion de las obras”, en las cuales fue, precisamente, seguin el Tribunal
razond, donde fallo el apelante, puesto que, aunque aquél afirmaba que la
ejecucion habia sido buena, era "muy corta en desarrollo” (sélo en un 50 por
100), con "alguna deficiencia en interpretacién (tipo de junta)” y sin posible
comprobacion de la resolucion de los problemas finales”, por lo que, no des-
virtuando estos extremos el informe del Perito, faltaban al Tribunal a quo
elementos de juicio bastantes para decidir conforme a la pericia que se in-
voca, la que, en definitiva, se limitaba a coincidir con el criterio de los se-
leccionadores, porque, desde luego, también éstos habian estimado que el re-
planteo efectuado por el recurrente fue "absolutamente correcto’.

Procede, por cuanto queda razonado, que, con reproduccion de cuantas
consideraciones se contienen en la sentencia apelada, sea confirmada la mis-
ma, sin que se aprecien razones determinantes de una expresa imposicién.»
(Sentencia de la Sala 47, 27 junio 1986.)

II. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

1. No infringe el principio de igualdad el otorgar prioridad en la
convocatoria de un concurso de traslado de Profesores de Bachillerato,
convocado por el MEC a los Profesores dependientes de éste, sobre los
que dependen de las CA, por seguirse la norma contraria en las convo-

catorias que éstas efectiian como medio en ambos casos de lograr mayor
estabilidad.

La necesidad de centrar el debate en consonancia con la naturaleza es-
pecial del procedimiento entablado y la cuestiéon debatida obliga a determinar
concretamente que, segin el suplico de la demanda y de la argumentacién
empleada en la misma, el derecho fundamental presuntamente violado por el
parrafo segundo de la base 44 de la Orden del Ministerio de Educacién y
Ciencia de 21 de octubre de 1985 es el de igualdad, proclamado por el articu-
lo 14 de la Constitucidn, respecto de todos los espafioles ante la Ley, prohi-
biendo como consecuencia toda discriminacién de los mismos por cualquier
motivo o circunstancia, y ese principio de igualdad en la aceptacién juridica
en que se emplea por tal precepto ha sido perfilado por las sentencias del
Tribunal Constitucional como intérprete de la norma suprema, siguiendo la
orientacién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el sentido de que
impone dar igual tratamiento a situaciones iguales y que la igualdad soélo
es violada si la desigualdad de trato estd desprovista de una justificacion
objetiva y razonable, que debe apreciarse en relacién a la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de propor-
cionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida —sentencia
de 2 de junio de 1981, entre otras—; y esta delimitacion de materia litigiosa
y del concepto juridico del derecho fundamental, cuya proteccién se pide, ha
de servir de punto de contraste con el que comparar la regla contenida en el
precepto impugnado y ver si éste atenta al principio constitucional de
igualdad.

En el juicio valorativo del tema, que culmina con el pronunciamiento
oportuno sobre la pretensiéon deducida en la demanda, ha de ponderarse no
sOlo el texto aislado del precepto en cuestién, sino también el ambito pro-
fesional y legal de su entorno, como medio idéneo de aflorar su finalidad y
alcance del que deducir su verdadero significado el fin que nos ocupa; y asi,
si el parrafo dos de la base 44 referidos supone una diferenciacién entre los
concursantes de las Comunidades Auténomas y los del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia, al posponer la adjudicacién de plazas a aquéllos a la que se
efectue para éstos previamente, ello no entrafia discriminacion en el sentido
expuesto por estar acreditado en autos que es una regla habitualmente uti-
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lizada por las convocatorias de concursos de esta naturaleza, que la pospo-
sicion de los profesores a que afecta conlleva un criterio de reciprocidad al
conferirles a €stos un trato preferencial en las convocatorias que efectiian
las Comunidades Auténomas respecto de los concursantes del Ministerio de
Educacion y Ciencia y del resto de las Comunidades, y que la norma en cues-
tién responde a la mira de conseguir un nivel minimo de estabilidad temporal
en los destinos en bien del interés general, representado en este caso por el
buen funcionamiento del servicio educativo, es decir, que la diferenciacién
no es caprichosa y desprovista de justificacion razonable, ni hay despropor-
cionalidad entre el fin perseguido y los medios empleados, de lo que se sigue
que ¢l precepto objeto del pleito no atenta al principio de igualdad procla-
mado por la Constitucién, por no tener finalidad discriminatoria alguna.

En su virtud procede desestimar el recurso de apelacién y confirmar la
sentencia apelada, con la imposiciéon de costas que ordena el articulo 10.3 de
la Ley rectora del proceso.» (Sentencia de la Sala 5, 24 octubre 1986.)

2. Provision de vacantes. Prioridad de funcionarios de carrera sobre
interinos y de éstos sobre los contratados. :

«Considerandos de la sentencia apelada:

Que la cuestion enjuiciada, en esencia, idéntica a las resultas reiterada-
mente por esta Sala en sentencias de 19 de mayo y 17 de noviembre de 1983,
entre otras, se centra en resolver si el acto de contratacién de funcionarios
puede estimarse como medio vdlido para establecer la relacién funcionarial
entre el ente publico y el funcionario sin tener en cuenta la preferencia que,
para el desempefio del servicio, ha de estimarse a favor de los de Carrera y
que ha de apreciarse, en todo caso, a tenor de lo establecido en la Ley de
Funcionarios, que, en su articulo 6, determina los supuestos de contratacién,
solamente para la realizacion de estudios, proyectos, dictdmenes y otras pre-
tensiones, sefialando que el objeto de los contratos sera, entre otras modali-
dades, la colaboracion temporal en las tareas de la respectiva dependencia,
cuando por exigencias especiales de la funcién no pueden atenderse adecua-
damente por los funcionarios de Carrera de que disponga el Organismo, pre-
cepto que no se opone al articulo 4 de la Ley 4 de 1981 de la Generalitat, al
disponer que la contratacién de personal en régimen de Derecho Administra-
tivo se ha de hacer de acuerdo con el principio de objetividad y concurso
de méritos, ni tampoco el Reglamento de 25 de junio de 1981, al referirse a
la forma de contratacién administrativa transitoria, supone una norma de
cumplimiento excluyente, por cuanto en el mismo articulo se establece tal
modalidad "mientras no se establezcan las formas de acceso a la condicién
de funcionarios de Carrera de la Generalitat, de su personal”, pues, aparte
de representar una ampliacién de la normativa de la Ley 4 de 1981, no puede
vulnerar la reglamentacion especifica de los funcionarios publicos y las nor-
mas de obligado cumplimiento de todo el Estado espariol.

Que la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de febrero de 1982 esta-
blece que, para la designacion de quienes provisionalmente hayan de ocupar
vacantes, no ha de acudirse a la contratacion, sino a la interinidad, ni se
trata de vacantes que definitivamente hayan de ser cubiertas por funciona-
rios de Carrera, y, ademds, declara que el cardcter de excepcionalidad de la
contratacion administrativa impide utilizar este procedimiento como via de
provision de puestos en la Administracion Publica, por cuya razon, excluidos
en el supuesto que se enjuicia el de tratarse de funciones de confianza
0 asesoramiento especial, conforme a la Ley 4/81, de 25 de febrero, y Decreto
de 25 de junio, ambas de la Generalitat de Catalunya, y atendiendo al caracter
restrictivo que marca el articulo 6 de la Ley de Funcionarios, ha de estimar-
se que solamente cuando los funcionarios de Carrera no puedan atender ade-
cuadamente la funcién cabe acudir a la contratacion, pero salvaguardando
siempre la subsidiaridad proclamada, que no se contempla en las resoluciones
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recurridas, sin que tal conclusién se oponga a la previsién del Decreto de
25 de junio de 1981 y Ley 4 de 25 de febrero del mismo afio, al remitirse la
contratacién como un medio que no elimina las limitaciones de la misma
en los casos que restrictivamente determina el repetido articulo 6.1 de la Ley
de Funcionarios de 7 de febrero de 1964 y Decreto de 28 de abril de 1966.
Que, a mayor abundamiento, la Ley de la Generalitat de Catalunya de
4 de junio de 1981, en cuyo articulo 4 se respeta la normativa estatal basica
—texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, Decreto 315/
1964, de 7 de febrero, y Decreto 1411/1968, de 27 de junio—, estableciendo uni-
camente que la convocatoria de concursos debe hacer constar la Tabla de
Méritos a tener en consideracion, por lo que, en virtud de dichas prevalen-
cias y supletoriedad de la legislacion estatal bdsica, como quiera que ésta,
digo, que en ésta, en el articulo 29 de la LFCE, se establecen requisitos bd-
sicos de publicacion en la convocatoria de pruebas para el acceso a la funcion
publica, que los articulos 1 y 3 del Decreto 1411 de 1986 desarrollan y con-
cretan en la necesidad de insertar, en el correspondiente diario oficial, las
bases integras de la respectiva convocatoria para la provision de plazas, con
cardcter vinculante para la Administracion y los interesados; por lo que, al
infringirse, en la Orden recurrida, tal requisito de publicidad de las bases de
convocatoria, debe anularse la misma por ser contraria a Derecho, a tenor
de lo dispuesto en los articulos 47 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién de¢l Estado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los considerandos de la sentencia apelada.

Las alegaciones de apelacién deducidas por la Generalidad de Cataluiia
reproducen las cuestiones planteadas por dicha parte en la contestacién a la
demanda, postulandose aqui también su resolucién en el mismo orden sub-
sidiario que, en cuanto a inadmisibilidad del recurso contenciosc-adminis-
trativo, por carencia de legitimacion del Estado accionante, y alternativa
desestimaciéon de aquel recurso, quedé promovido en la mencionada contes-
tacion, todo lo cual a virtud de argumentos que se hallan desvirtuados en las
aceptadas consideraciones de la sentencia recurrida, sin que la insistencia
argumental de la Comunidad Auténoma apelante implique, asi, cuestiones
propias de una segunda instancia, es decir, no ya meramente reiterativas de
la situacion del dubium en el momento procesal anterior a la sentencia del
Tribunal a quo, sino en cuanto referido el contradictorio a dicha sentencia
en toda su unitaria estructura de antecedentes, motivacién y fallo, como ob-
jeto primario del recurso de apelacién; para lo cual no bastan simples re-
afirmaciones por la apelante de lo alegado ante la Audiencia, ni coberturas
con distinta redaccién de lo que semanticamente cabe reducir a lo mismo
en el dmbito légico de los razonamientos, pues asi no alcanzan, las alega-
ciones de la expresada apelante en tal forma deducidas, a formalizar la critica
en Derecho de aquella sentencia salvo lo que de oficio cupiere apreciar al
Tribunal ad quem, directamente o a través del articulo 43 de la Ley Juris-
diccional, en orden a resolver cuestiones de diversa manera de la contenida
en las conclusiones de la Sala sentenciadora que dan lugar ahora a la acep-
tacién de sus congruentes motivaciones ya exigidas en el articulo 120.3 de
la Constitucién. Maxime cuando el actual recurso de apelacion contempla
supuestos semejantes a otros sobre los cuales la jurisprudencia de esta Sala
adoptd criterios estimatorios del recurso contencioso-administrativo y con
respecto de los mismos se halla vinculada a su mantenimiento por aplicacion
de los principios de seguridad juridica, garantizado por el articulo 9.3 de la
Constitucion, y de unidad de jurisprudencia acogido en el articulo 102.1.b)
de la citada gey de lo Contencioso-Administrativo —sentencia de esta Sala
Cuarta de 23 de enero de 1986.

Es, obviamente, improcedente la alegada, y aqui reiterada, causa de inad-
misibilidad, ya que la legitimacion para el actual contencioso de la Adminis-
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tracion General del Estado se halla reconocida en nivel de Ley por la de
5 de octubre de 1981, en su articulo 2, siendo de suyo compatible e indepen-
diente de la que dicha Administracion del Estado también posee para acudir
al Tribunal Constitucional en conflicto de competencias o, en general, para
ejercitar cualquier otro modo de defensa de los que le estdn atribuidos; y
cumple aqui anadir, en cuanto al tema de fondo basico y esencial del litigio,
que, referido éste a la conformidad o no a Derecho de la Orden de convoca-
toria emanada de la Generalidad, preciso es tener en cuenta que el control
Jjurisdiccional de ese ajuste al Ordenamiento juridico trasciende del nivel legal
a que cinie el articulo 1° de la Ley Jurisdiccional y se extiende al mismo
andlisis en el dmbito o nivel constitucional cuando frz disposicion o acto im-
pugnados ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa pueda incurrir en
vulneracion de alguno de los derechos fundamentales, en este caso el de ac-
ceder a las funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad y con
los requisitos que establezcan las leyes; derecho fundamental garantizado por
el articulo 23.2 de la Constitucion, y a cuyo respeto y efectividad, cualquiera
que fuere la clase de procedimiento seguido ante la Jurisdiccion, quedan
vinculados todos los poderes publicos por imperio del articulo 53 de la mis-
ma Ley Fundamental del Estado; es decir, tanto queda vinculada la Admi-
nistracién General del Estado como la Generalidad de Cataluiia, actuando la
primera en este sentido al abrir con la demanda la central cuestién de si la
igualdad constitucional debe aqui configurarse sobre el igual mantenimiento
en la Orden de convocatoria del concurso de las diferentes posiciones fun-
cionariales y correlativos derechos a ocupar vacantes originaria y respecti-
vamente resultantes, por un lado, de la legalidad invariante y bdsica, como
tal reservada al Estado en el articulo 149.1.18 de la Constitucién, rectora de
la funcién publica y ya citada con el suficiente detalle en la sentencia de la
Sala Territorial, y, por otro lado, de la Ley del Parlamento de Catalufia de
4 de junio de 1981, de Medidas Urgentes sobre la Funcién Publica, en lo que
aqui concierne al personal ya contratado por el Ente autbnomo con respecto
a servicios especiales, concretos y determinados, en uso la Generalidad y sus
érganos delegados de competencias transferidas por el articulo 10.1.1 del
Estatuto de Autonomia, y asi ajustadas a la Constitucién, bien que dentro de
la primacia de bases legales del régimen funcionarial del Estado, conforme
a doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional 5/1982, de 8 de febrero.
Y, si bien no aparece concretamente rechazada en la sentencia recurrida la
expresada causa de inadmisibilidad, debe entenderse tal cuestién implicita-
mente alli resuelta al examinar la tesis de falta de legitimacion, sin que exista,
por lo tanto, incongruencia.

La bdsica cuestion de fondo sobre igualdad constitucional planteada en
la demanda, y que envuelve la de trato discriminatorio a los funcionarios
estatales por supresion en la convocatoria de sus derechos generales preferen-
tes, ha de ser especificamente resuelta en la sentencia a tenor de los ele-
mentales principios de congruencia acogidos en los articulos 80 y 102.1.g) de
la Ley Jurisdiccional, halldndose implicitamente resuelta en la recurrida sen-
tencia al reconocer la preferencia de aquellos derechos funcionariales frente
a los del personal simplemente contratado; doctrina que es aqui de confirmar
por cuanto que asignar igual trato a las mencionadas y distintas posiciones
funcionariales, acreditativas también de diferentes regimenes de ingreso y
actuacion, estatutario y contractual en una y otra clase de empleo al servicio
de la Administracion Publica, implica situacion lesiva del derecho fundamen-
tal de referencia, y esto basta, en cuanto que la Constitucion se integra y
a la vez integra en su cuspide el Ordenamiento juridico, para anular la
Orden de convocatoria de concurso aqui impugnada, con la consecuente esti-
macion del recurso contencioso-administrativo de conformidad con los ar-
ticulos 83.2 y 84.a) de la Ley Jurisdiccional.

Los precedentes razonamientos, con mas los aceptados de la sentencia del
Tribunal a quo, determinan la confirmacién de la misma y aunada desesti-
macion del recurso que la impugna; sin que sean de apreciar temeridad o
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mala fe en orden a una expresa imposicion de las costas procesales.» (Sen-
tencia de la Sala 4., 11 julio 1986.)

3. La ausencia de normas directamente aplicables a la provision de
plazas de Profesor adjunto no comporta la titularidad del Rector de fa-
cultades arbitrarias para resolver si debe proveerse por concurso de
traslado u oposicion. Necesidad de fundamentar la decision y basarla
en la normativa analdgicamente aplicable, con subordinacion al interés
general. Arbitrariedad y discrecionalidad.

«La parte apelante combate la sentencia apelada que —dice— resuelve
por aplicacién no de un precepto legal concreto y directo, sino de un criterio
de analogia, en virtud de la cual entiende aplicables las normas que rigen
la provisién de Catedras de Universidad —Ley de 24 de abril de 1958— y la
de vacantes en los Cuerpos de Funcionarios del Estado —Texto Refundido
por Decreto 315/1964, de 7 de febrero—, y frente a ello opone que no existe
razén alguna para extender analdgicamente tales normas al Cuerpo de Pro-
fesores Adjuntos, ya que, como razona el informe de 27 de marzo de 1980,
precedente inmediato de la resolucion de 5 de febrero de 1981 (confirmatoria
de la recurrida de 28 de enero de 1980), a falta de una norma especifica
reguladora, es el Rectorado respectivo el que debe decidir sobre la provisiéon
de vacantes, con criterio discrecional, que debe prevalecer en ausencia de
norma legal o reglamentaria.

Ante todo, resulta imposible admitir que la "falta de una norma especi-
fica” (legal o reglamentaria) sobre la provisién de vacantes en el Cuerpo de
Profesores Adjuntos de Universidad pudiera dar paso a una decisién absoluta-
mente discrecional del Rectorado respectivo sobre las plazas vacantes que
hayan de cubrirse por turno de traslado y las que hayan de cubrirse por el
de concurso, Resulta imposible, porque la Constitucién dice que la Adminis-
tracion ha de actuar "con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho” (ar-
ticulo 103.1), y que esta sujeta "a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico” (art. 9.1), y, por tanto, y dado que el Cédigo Civil dice en su articu-
lo 4 que "Las disposiciones de este Cddigo se aplicardn como supletorias
en las materias reguladas por otras Leyes” (num. 3) y que "Procedera la apli-
cacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulan otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razén” (num. 1), si se parte de la "falta de una norma especifica” (legal
o reglamentaria) que contemple la provisiéon de vacantes en el Cuerpo de Pro-
fesores Adjuntos de Universidad, de ello resultaria la procedencia de aplicar
a tal provisién las normas que regulan la del Cuerpo de Catedréticos de Uni-
versidad, o, en ultimo extremo, las que rigen las de los Cuerpos de Funcio-
narios Civiles del Estado (pues se aprecia una evidente "identidad de razén”);
pero, ademds, y aun suponiendo que tales normas no resultasen aplicables,
tampoco podria admitirse una decisiéon total y absolutamente discrecional,
en el sentido de que el Rectorado pueda elegir libremente, y sin atenerse a
regla alguna objetiva, sobre si una vacante debe cubrirse por el turno de
traslado o por el de concurso, ya que la Constitucién impone a la Adminis-
tracién (art. 103.1) que sirva "con objetividad los intereses generales”, y a
los Tribunales (art. 106.1) que controlen "la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”,
y ello obligaria por si s6lo a declarar contraria a Derecho una Orden como
la de 28 de enero de 1980, en la que no se da una sola razén que intente
(al menos) explicar cudles son los fines que puedan justificar la decisién
que en ella se adopta, ni los "intereses generales” que objetivamente recla-
men, o aconsejen, tal decisién; lo que tampoco hacen la resolucién de 5 de
febrero de 1981 (que confirmé la de 28 de enero de 1980), ni el informe (alu-
dido por la parte apelante) de 27 de mayo de 1980, que se limita a sostener
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la tesis de que, "a falta de una norma especifica reguladora”, el Rectorado
respectivo debe decidir con criterio discrecional. Pero la discrecionalidad no
ha sido jamas (y menos puede serlo a partir de la Constitucién, en virtud
de lo dispuesto en sus citados articulos 103.1 y 106.1, y también en el 93,
in fine) la posibilidad de decidir libérrimamente, sin atenerse a ninguna regla
o criterio objetivo. Esto ultimo es arbitrariedad, y, como ha dicho reciente-
mente la Sala 4* de este Tribunal —en sentencia de 21 de noviembre de
1983—, "discrecionalidad y arbitrariedad entrafian unos conceptos antagéni-
cos”. El articulo 9.3 de la Constitucién garantiza "la interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes publicos” y, por tanto, la de la Administracién, que,
aun en el ejercicio de una indiscutible potestad discrecional, ha de someter
su actuacion a los fines que la justifican y servir objetivamente los intereses
generales (arts. 103.1 y 106.1 de la misma Constitucién), y, por tanto, las re-
soluciones de 28 de enero de 1980 y 5 de febrero de 1981, que (como hemos
dicho) ni siquiera intentan dar una sola razén que pueda justificar la deci-
sién que adoptan, serian, en todo caso, contrarias a Derecho, por arbitrarias,
y deberian ser anuladas y dejadas sin efecto.

Por ultimo, y a mayor abundamiento, la sentencia apelada no sélo basa
su decisién en la posibilidad de aplicacién analdgica de las normas sobre
provisiéon de vacantes de la Ley de 24 de abril de 1958 y del Decreto 315/
1964, de 7 de febrero, sino también (y en contra de lo que dice la parte ape-
lante) "en base a la aplicacién de un precepto legal concreto y directo” rela-
tivo a la provisiéon de plazas de profesores adjuntos: el contenido de la Or-
den Ministerial de 12 de junio de 1978, publicada en el “Boletin Oficial del
Estado” de 24 de agosto de 1978, a lo que se refieren expresamente el con-
siderando 1°, C), y el 2°, que dice que.para resolver la cuestién planteada
"es preciso partir’ de la citada Orden Ministerial, cuyo contenido resume e
interpreta extensa, clara y certeramente, basando en él de modo principal,
la estimacion del recurso; por todo lo cual debemos confirmar totalmente
la sentencia apelada, tanto en su fallo como en sus considerandos.» (Senten-
cia de la Sala 3¢, 4 julio 1986.)

4. Cardcter excepcional de los funcionarios contratados segun el ar-
ticulo 6 LF y la DA 2.2, RD 30 marzo 1977. Improcedencia de concurren-
cia con funcionarios de carrera en concursos para provision de plazas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Se aceptan los considerandos de la sentencia apelada.

Alega la parte apelante que en este caso la sentencia recurrida no ha
tenido en cuenta que se trata de proveer una plaza de colaboracién técnica
de servicios especiales y no de Jefatura, que deba ser cubierta por funcio-
narios de carrera, argumento que no es valido, porque, pese a ello, se recono-
ce por dicha parte que se ha procurado llevar a cabo mediante un contrato
administrativo, por lo que al régimen de esta clase de contratacion hay que
estar sin apartarse del establecido por la legislacion bdsica del Estado, cons-
tituida fundamentalmente por el articulo 6 de la Ley de Funcionarios Civiles
y la Disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley de 30 de marzo de
1977, que concretan el concepto y consiguiente "status” del personal contra-
tado, resultante de permitir una contratacion rigurosamente excepcional al
ser sélo posible en consideracion a las causas y mision que justifican su
recluta, por hallarse ésta unicamente autorizada para la "realizacion de tra-
bajos especificos, concretos y de cardcter extraordinario o de urgencia” o
a la "colaboracion temporal en las tareas de la respectiva dependencia admi-
nistrativa, en consideracion del volumen de la gestion encomendada al Mi-
nistro, Centro o Dependencia”, por cierto —y ello resulta particularmente
trascendente— "cuando por exigencias o circunstancias -especiales de la fun-
cion no puedan atenderse adecuadamente por los funcionarios de carrera de
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que disponga el Organismo”, preferencia absoluta de estos ultimos, condicio-
nante de aquella especial contratacion, que, evidentemente, impide la equipa-
racion indiscriminada de trato entre unos y otros al tiempo de cubrir puestos
en la Administracion, siendo de tener muy en cuenta que, como declard la
sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de febrero de 1982, "el cardcter
bdsico gue, sin duda, tiene el principio de excepcionalidad de la contratacion
administrativa consagrado en el articulo 6 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado impide utilizar este procedimiento como via normal de provision
de puestos en la Funcion Publica”.

En tal sentido, la convocatoria en cuestion tenia que producirse, por una
parte, una vez acreditada la inexistencia de funcionarios de carrera de que
dispusiera el Organismo para atender la concreta mision encomendada a los
convocados "dadas las exigencias o circunstancias especiales” de aquélla [nu-
mero 2.a} del art. 6 citado), y, por otra, consignando que tal contratacion
iba a hacerse por un determinado periodo de tiempo improrrogable y no
renovable (nim. 2 de la expresada Disposicién adicional), pues asi lo exige
detalladamente el articulo 13 del Decreto de 30 de junio de 1966, que, para
adverar la dicha excepcionalidad, ordena que en la propuesta para la celebra-
cion de estos contratos habran de consignarse las circunstancias que detalla
Yy que en la convocatoria en cuestion no se consignan, de todo lo cual se de-
duce que, aunque no se discute la constitucionalidad de la Ley autonémica
de 4 de junio de 1981 —ni discutirse podia después de haber sido declarada
por la citada sentencia del Tribunal Constitucional—, ni que la Orden de con-
vocatoria no se ajuste a ella ni al Decreto de la Generalidad de 25 de junio
del mismo afio, lo que ocurre es que son una y otro los que no se acomodan
a la legislacion bésica del Estado, como ya se puso de manifiesto entre otras
sentencias de este Alto Tribunal por las de 23 de enero, 14 de febrero y 21 de
abril de 1986, declarativas de que, en contra del repetido principio de excep-
cionalidad, se produce el articulo 1 del citado Decreto, a cuyo amparo se hizo
la convocatoria, disponiendo que el régimen “general” de contratacién del
personal sometido al Derecho Administrativo “revestird la forma de contratos
administrativos transitorios, que se regulardn a tenor de lo que se dispone
en los articulos siguientes, sin perjuicio de la contratacién excepcional, en
aquellos casos en que sea necesaria, por los procedimientos establecidos en
la legislacién estatal, de aplicacién supletoria”, convirtiendo de este modo,
en general, lo considerado como rigurosamente excepcional por la legislacion
bdsica del Estado y por el Tribunal Constitucional —y hasta por la propia
Ley de 4 de junio, que asi no lo disponia ni autorizaba a que se dispusiera—,
legislacion estatal que, ademds, resulta convertida por citado articulo en de
aplicacion supletoria cuando, segin aquéllos, se caracteriza por una aplicacion
preferente, lo que indudablemente pone de manifiesto la disconformidad ju-
ridica que la sentencia apelada declard con base en los preceptos legales que,
por su parte, cita y que damos por reproducidos como justificacion —junto
a lo que razonado queda— de la procedencia de que la misma se confirme.

En contra de esta conclusién no puede oponerse el argumento de que la
propia Sala sentenciadora hubiera pronunciado la sentencia que se cita por
la apelante declarando valido el sistema de contratacién adoptado en el caso
que por la misma fue resuelto, pues, ademas de que no consta su confirma-
cién por este Alto Tribunal, principalmente es de tener muy en cuenta que,
segun la transcripcién que de ellas se hace, no se referia a un supuesto de
personal técnico administrativo de ninguna clase ni puesto de trabajo de
igual naturaleza, sino de personal subalterno en que el procedimiento de se-
leccién pudiera ser diferente.» (Sentencia de la Sala 4., 11 julio 1986.)
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III. DERECH 0S

1. Dedicacion exclusiva e incentivo de cuerpo. A las Leyes de Presu-
puestos, aunque tienen vigencia anual, se incorporan también disposicio-
nes de cardcter permanente. Real Decreto-ley 3/83 y Ley 44/83.

«El recurrente ejercita su accién para impugnar la refundicién en uno
sOlo dos conceptos retributivos complementarios en sus néminas de haberes
desde enero de 1984, concretamente los conceptos retributivos de Dedicacion
Especial Docente y el Incentivo de Cuerpo, ya que la indicada refundicién
se produjo exclusivamente para el ejercicio econdémico de 1983, en virtud de
los acuerdos del Consejo de Ministros en sus reuniones de los dias 11 de
mayo y 3 de agosto de 1983, publicadas mediante sendas resoluciones de 13 de
mayo y 29 de agosto, respectivamente, estimando que, al continuar aplican-
dose los mismos durante 1984, se conculcan disposiciones legales de superior
ranﬁo y se originan perjuicios para el recurrente.

1 Real Decreto-ley de 20 de abril de 1983, nimero 3/83, sobre incremento
provisional de haberes activos y pasivos de las funcionarios publicos, dice
que la aprobacién de los Presupuestos Generales para 1983 establecera la es-
tructura, régimen y cuantia de las retribuciones de los funcionarios publicos
para este ejercicio econdémico, asi como la procedente para las pensiones
que se perciben con cargo al Estado. La urgencia de que dichas percepciones
puedan ser satisfechas aconseja anticipar su percepcién mediante el presente
Real Decreto-ley; el articulo 1° establece las retribuciones basicas correspon-
dientes a los regimenes a que se refiere el Real Decreto-ley 22/77, de 30 de
marzo, y a los especiales regulados en las normas dictadas al amparo de las
disposiciones finales de dicha norma legal, fijando las cuantias, y el aparta-
do 5-° de dicho Real Decreto-ley, en su articulo 12, dice que las retribuciones
integras de los funcionarios, calculadas en base anual, experimentaran un
incremento proporcional del 9 por 100 respecto a 1982, adecuandose la cuantia
de las retribuciones complementarias al objeto de no rebasar dicho incre-
mento. En los casos en que no sea posible la citada adecuacién se reducira
transitoriamente, el sueldo sefialado en el nimero 2° de este articulo en la
cuantia procedente, y para la instrumentacién de lo previsto anteriormente
podran refundirse conceptos correspondientes a retribuciones complementa-
rias; es decir, la posibilidad de proceder a la refundicién de conceptos retri-
butivos complementarios esta justificada para instrumentar el incremento
del 9 por 100 en las retribuciones totales integras, y la Ley 9/83, de 13 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para 1983, en su articulo 2°, apar-
tado S°, viene a reproducir literalmente lo que ya habia anticipado el Real
Decreto-ley 3/83.

Estima el recurrente que la fase de provisionalidad del Real Decreto-
ley 3/83 y la Ley de 13 de julio de 1983, sobre Presupuestos del Estado, deroga
para ese afio 1983 el sistema que venia establecido por Ley 31/65, Real Decre-
to-ley 22/77 % por los Decretos 889/72 y 493/78, en donde el complemento de
Dedicacién Exclusiva y el Incentivo de Cuerpo son conceptos retributivos
distintos e independientes, y, como consecuencia de la temporalidad de las
Leyes que los modificaron (13 de julio de 1983 y Real Decreto-ley 3/83), tales
conceptos retributivos no pueden aplicarse para el ejercicio de 1984, el cual
debia regirse por las normas anteriormente citadas, pero, aun siendo cierto
que las Leyes de Presupuestos tienen vigencia anual, también lo es el que
se incorporan a él disposiciones de vigencia permanente hasta su posterior
derogacién sin limite temporal. La Ley 13/83 y el Real Decreto-ley 3/83 dero-
garon las disposiciones anteriores que se oponian a este criterio, y la Ley
de 28 de diciembre de 1983, nimero 44/83, de Presupuestos Generales del
Estado para 1984 no vuelve al sistema anterior de desglosar los conceptos
refundidos, por lo que no deroga el Real Decreto-ley anteriormente citado;
por lo cual debe considerarse en vigor el Decreto que introdujo una modifi-
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cacién en los conceptos correspondientes a retribuciones complementarias,
y las resoluciones del Consejo de Ministros de 13 de mayo y 3 de agosto de
1983 dictadas en cumplimiento y desarrollo del citado Real Decreto-ley.»
(Sentencia de la Sala 5., 17 octubre 1986.)

2. Sdlo cabe apreciar retroactividad de las normas cuando incide
sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas. Evolucion
legislativa en materia de acceso de Profesores Agregados de Escuelas
Universitarias del Cuerpo de Catedrdticos.

«Los recurrentes, todos ellos Profesores Agregados Numerarios de Escuelas
Universitarias (Cuerpo que en la actualidad se denomina Profesores Titulares
de Escuelas Universitarias) impugnan y piden que se declare nula, anule o
revoque y deje sin efecto la Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de
fecha 10 de enero de 1984; que se reconozca su derecho a acceder directamen-
te al Cuerpo de Catedraticos de Escuelas Universitarias, una vez que obtengan
el titulo de Doctor, cualquiera que sea la fecha en que éste se obtenga, y,
subsidiariamente, se reconozca a que en los concursos que el Ministerio de
Educacién y Ciencia convoque para la provisién de Catedras de Escuelas
Universitarias se reserve, al menos, un 50 por 100 de las mismas a los Pro-
fesores Agregados de Escuelas Universitarias con titulo de Doctor, y piden,
mediante un otrosi, que siendo dudosa la constitucionalidad de la disposicién
impugnada, en su apartado 4-°, asi como la del articulo 394 y las disposiciones
transitorias quinta, tercera y cuarta de la Ley de Reforma Universitaria, por
infraccién de los articulos 14, 23.2 y concordantes de la Constitucién, se sus-
cite, previos los tramites legales preceptivos, la cuestién de inconstituciona-
lidad de los citados preceptos ante el Tribunal Constitucional.

En el "Boletin Oficial del Estado” de 12 de enero de 1984 se publicé la
Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de 10 de enero del mismo aiio,
por la que se dictan normas de aplicacién de las disposiciones transitorias
cuarta, quinta (apartados 1, 2, 3 y 4), séptima y novena (apartados 5, 6 y 7)
de la Ley 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria. El nimero
cuarto de la citada disposicidn establece que, con efectos del 21 de septiem-
bre de 1983, quedan integrados, en sus propias plazas, en el Cuerpo de Cate-
draticos de Escuelas Universitarias los Profesores Agregados de Escuelas Uni-
versitarias que a dicha fecha tengan la condicién de Funcionarios de Carrera
de este ultimo Cuerpo y estén en posesién del titulo de Doctor al 10 de julio
del presente afio, y estiman los recurrentes para solicitar su nulidad que era
distinta la situacién de los Profesores Agregados antes de la Ley Organica
de Reforma Universitaria; que la indicada Ley no deroga completamente el
Real Decreto de 15 de octubre de 1982, ni el articulo 115.2 de la Ley General
de Educacion de 4 de agosto de 1970, siendo anticonstitucional la Orden de
10 de enero de 1984 por la infraccién del principio de igualdad, sin tener en
cuenta los recurrentes que la mencionada Orden se dicté de total acuerdo
con la disposicion transitoria 5.3 de la Ley Organica de 25 de agosto de 1983,
numero 11/83, sobre Reforma Universitaria, que establecia que quedaban in-
tegrados en sus propias plazas en el Cuerpo de Catedraticos de Escuelas Uni-
versitarias los actuales Catedraticos Numerarios de Escuelas Técnicas de Gra-
do Medio, de Escuelas de Comercio y Profesores de Plazas Escalafonadas
asimiladas a Catedraticos de coeficiente 45, asi como los actuales Profesores
Agregados de Escuelas Universitarias que con fecha 10 de junio de 1983 estén
en posesion del titulo de Doctor, es por ello por lo que la Orden de 10 de
enero reproduce en su integridad la antes citada disposicién legal, lo que
conduce inevitablemente a estimar que los recurrentes estan impugnando a
través de la Orden la Ley de Reforma Universitaria, siendo asi que no cabe
utilizar la via contencioso-administrativa de impugnacién de un Reglamento
para impugnar indirectamente una Ley, y sin tener tampoco en cuenta que
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la Ley de Reforma Universitaria introduce en sus disposiciones transitorias,
precisamente por este caracter de transitoriedad, un sistema excepcional de
acceso a la categoria de Catedratico que pretende resolver situaciones transi-
torias, y ésta es la razén por la que tiene que poner un limite material y
temporal donde termine la situacion de transitoriedad.

Si bien es cierto que antes de la entrada en vigor de la Ley Organica de
Reforma Universitaria el acceso de los Profesores Agregados de Escuelas
Universitarias al Cuerpo de Catedraticos de los mismos Centros venia regu-
lada basicamente por el articulo 1152 de la Ley General de Educacién de
4 de agosto de 1970, por medio de un sistemna mixto en el que se combinaba
un sistema restringido, condicionado por la pertenencia a los Cuerpos de
Agregados de las Escuelas (o de Catedraticos Numerarios de Bachillerato) y
a la posesién del titulo de Doctor con un sistema de ingreso directo por
concurso-oposicién entre Doctores, y esta regulaciéon vino a ser completada
por el Real Decreto de 15 de octubre de 1982, por el que se establece el sis-
tema de ingreso en el Cuerpo de Catedraticos Numerarios de Escuelas Uni-
versitarias y en donde se precisan en detalle los dos sistemas de ingreso pre-
vistos en la Ley, es decir, por concurso-oposiciéon y por concurso de méritos,
no es menos clerto que la Ley de Reforma Universitaria de 25 de agosto de
1983, en su disposicion derogatoria, establece que quedan derogadas cuantas
disposiciones de igual o inferior rango se opongan a la Ley; que las disposi-
ciones, cualquiera que fuere su rango, regulen las materias objeto de la pre-
sente Ley y no se opongan a la misma continuardn en vigor como normas
de caracter reglamentario, y en el namero 3.° establece que las disposiciones
que desarrollen la presente Ley derogaran de manera expresa las normas a
que se refiere el apartado anterior, y siendo asi que los articulos 36, 37, 38
y 39 de la Ley Orgdnica de 25 de agosto de 1983 y la Orden de 10 de enero
de 1984 regulan la forma y condiciones necesarias para poder acceder a las
plazas de Catedritico, es evidente que en este aspecto quedaron derogadas
la Ley General de Educaciéon de 4 de agosto de 1970 y el Real Decreto de
15 de octubre de 1982, maxime si se tiene en cuenta que las disposiciones que
desarrollan la presente Ley derogardn de manera expresa las normas a que
se refiere la disposicién transitoria namero 2. Asimismo, a los indicados efec-
tos, es de tener en cuenta la doctrina establecida por el Tribunal Constitu-
cional en sus sentencias 27/1981, de 20 de julio; 6/1983, de 4 de febrero; 42/
1986, de 10 de abril, y, la mas reciente, 108, de 29 de julio de 1986, que esta-
blece que la invocaciéon del principio de irretroactividad no puede presentarse
como una defensa de una inadmisible petrificacién del ordenamiento juridico,
sefialando que sélo puede afirmarse que una norma es retroactiva a los efec-
tos del articulo 9.3 de la Constitucién espafiola cuando incide sobre relaciones
consagradas y afecta a situaciones agotadas, porque lo que prohibe el citado
articulo es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva Ley en
los efectos juridicos ga producidos de situaciones anteriores, de suerte que
la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro, no
pertenece a campo estricto de la irretroactividad, pues las disposiciones im-
pugnadas para nada alteran situaciones ya agotadas o perfectas, sino que se
limitan a establecer para el futuro unos condicionados.

En relacién con el planeamiento de la cuestién de inconstitucionalidad de
la Orden de 10 de enero de 1984, asi como la del articulo 39.4 y las disposi-
ciones transitorias tercera, quinta y sexta de la Ley de Reforma Universitaria
de 25 de agosto de 1983, de conformidad con lo establecido en el articulo 35
de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, sélo cuando considere el Tribunal
que una norma con rango de Ley, aplicable al caso y de cuya validez dependa
el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién planteara la cuestién al Tri-
bunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en dicha Ley, y en el pre-
sente caso no se aprecia por este Tribunal esa infraccién del principio de
igualdad establecido en los articulos 14 y 23.2 de la Constitucidon espaifiola
de 27 de diciembre de 1978, por lo que se estima que no procede acceder a
la peticién de anticonstitucionalidad de los preceptos impugnados.» (Senten-
cia de la Sala 5., 6 octubre 1986.)
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3. Derecho de arquitecto contratado por el Ayuntamiento a abono de
trabajos encargados al margen de la relacién de servicio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Las alegaciones formuladas por las partes a lo largo de las dos instan-
cias han puesto de relieve la identidad del supuesto litigioso con otros que
glelron lugar a procesos, entre los mismos litigantes, resueltos ya por esta

ala.

En este sentido, podria bastar la simple remisidén a la doctrina sentada
en las sentencias de 12 de diciembre de 1984 (apelacién 81225) y 23 de abril
de 1985 (apelacion 82738). No obstante, las exigencias constitucionales (articu-
lo 120.3) y legales de motivaciéon de la sentencia (art. 248.3 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985) hacen preciso un resumen de
aquella doctrina:

A) El actor, hoy apelante, era arquitecto contratado del Municipio ma-
drilefio desde 1968, en situacién amparada por el articulo 9 de la Ley 108/
1963, de 20 de julio, generandose asi una relacion de servicio que incorporaba
temporalmente al demandante al personal municipal.

Con independencia de tal relacion de servicio, el Municipio demandado
fue encargando al actor una serie de trabajos profesionales que éste, acep-
tdndolos libremente, fue llevando a cabo a sus expensas con medios mate-
riales y personales propios, lo que vino dando lugar a la normal percepcion
de los correspondientes honorarios hasta el avio 1976. Estas notas justifica-
ron en las ya mencionadas sentencias la declaracién del derecho a percibir
los honorarios negados al demandante a partir de dicha fecha.

B) Sobre la base de lo expuesto habrd que subrayar que la legitimacidn
para reclamar la remuneracion de su trabajo corresponde claramente al pro-
pio profesional, sin que la existencia de los Colegios profesionales, con sus
peculiares cometidos, pueda suponer la eliminacion de la legitimacion del
colegiado, entre cuyos derechos fundamentales figura el de obtener la tutela
efectiva de sus derechos e intereses legitimos (art. 24.1 de la Constitucién).

Asi, pues, en relacién con la invocacién que hace la parte demandada y
apelada de la sentencia de 15 de julio de 1983, la Sala reitera la doctrina
de las ya citadas de 12 de diciembre de 1984 y 23 de abril de 1985, en razén
del principio de la buena fe (art. 7.1 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil)
que debe inspirar siempre el ejercicio de los derechos.

La buena fe, concepto, quizd, mds fdcil de sentir que de definir, en cuanto
principio juridico, tiene muy distintas manifestaciones. En lo que ahora im-
porta, implica una exigencia de coherencia con la confianza que en los de-
mds ha podido razonablemente originar la conducta anterior del sujeto ac-
tuante. Los datos resumidos en el apartado A) del Fundamento juridico an-
rior evidencia que el demandante pudo confiar seriamente en que sus gastos
y sus trabajos adicionales iban a ser compensados econémicamente.

Por consecuencia, resulta procedente la estimacién del recurso de apela-
cién y de la demanda (art. 832 de la Ley Jurisdiccional), sin que en aplica-
cién de los criterios establecidos en su articulo 131.1 se aprecie base para
lfprr;lg%lgj una expresa imposicién de costas.» (Sentencia de la Sala 4, 11 ju-
i0 .

4. Improcedencia de la equiparacion de los profesores interinos de
Instituto a los de carrera a efectos de retribuciones.

_«La sentencia de la Sala de la Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de
Bilbao de fecha 8 de junio de 1985, recaida en el recurso contencioso-admi-
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nistrativo interpuesto por dona Rosaura D. S. profesora interina desde el
1 de octubre de 1978 hasta el 1 de octubre de 1982, en reclamacién de la di-
ferencia entre las retribuciones que le fueron abonadas y las percibidas por
los profesores de Carrera, estimé totalmente el mencionado recurso y reco-
nocioé el derecho de la recurrente a percibir las diferencias de retribuciones
reclamadas, sentencia que es objeto del presente recurso extraordinario de
revisién, interpuesto por el Gobierno vasco, con fundamento en el articu-
lo 102.1.b}, en relacién con el 43, ambos de la Ley de esta Jurisdiccién, por
entender que la misma es contradictoria con la dictada por la Sala de la
misma Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Oviedo de 6 de julio de
1984, que para los meses del afio 1978 objeto de reclamacién reconocié a los
profesores interinos y contratados el derecho de percibir la retribucion resul-
tante de incrementar en un 21,5 por 100 las integras que le fueron abonadas
en el afio de 1977, concurriendo los presupuestos de admisibilidad del recurso,
por lo que procede el examen del motivo de revisién alegado.

Que entre la sentencia objeto del recurso de revisién y la antecedente
con la que se contrasta existe identidad en la situacién de los litigantes, que
son en ambos casos profesores interinos o0 en practicas, y la Administracién
en la que prestan servicios, se alegan los mismos hechos, es decir, los ser-
vicios prestados como profesores interinos o contratados en los afios 1978 y
siguientes, sin que suponga modificacién, como ya sefialé la sentencia de la
Sala de fecha 28 de abril. altimo, la diferencia en los periodos objeto de re-
clamacion, para llegar a las soluciones distintas ya senaladas, al resolver-
idénticas pretensiones, con base en una interpretacién diferente del Real De-
creto de 2 de marzo de 1978 y Leyes que aprobaron los Presupuestos Genera-
les del Estado para los anos 1979 y siguientes, que impone la necesidad de
establecer la doctrina correcta y las consecuencias que procedan.

Formulada la reclamacién por una profesora interina, por el periodo de
tiempo comprendido entre el 1 de octubre de 1978 hasta el 1 de octubre de
1982, la doctrina correcta es la establecida en la sentencia antecedente de la
Sala Territorial de Oviedo, que desestima el recurso, con fundamento en que
para los meses del afio 1978 el parrafo segundo de la disposicién final del
Decreto 493/78, de 2 de marzo, establecié un incremento del 21,5 por 100, no
siendo tampoco de aplicacion a los profesores interinos en los afios 1979, 1980,
1981 y 1982 la equiparacién establecida en el primer parrafo de la disposicién
final del Decreto 493/1978, ante las previsiones especificas que para estos fun-
cionarios establecieron las Leyes 1/1979, 42/1979, 74/1980 y 44/1981, al esta-
blecer un limite en el incremento de sus retribuciones integras, doctrina que
también sostiene el Gobierno vasco en su escrito de contestacién a la deman-
da, con la necesaria consecuencia en orden a la rescisiéon de la sentencia
objeto del recurso y desestimacion del contencioso-administrativo promovido
por doinia Rosaura D. S. contra resolucién del Departamento de Educacién y
Cultura del Gobierno vasco, que por silencio administrativo denegaron su pe-
ticion de equiparacién de retribuciones a los profesores de Carrera en el
periodo sefialado.» (Sentencia de la Sala 5%, 21 julio 1986.)

5. El pase a la situacion de retiro no comporta por si sélo y nece-
sariamente el derecho a pension si no concurren los requisitos exigidos
por la legislacion aplicable.

«Es un dato decisivo que el recurrente ingresase en la Escala Técnica
de Radio-Telegrafia como funcionario civil en el afo 1957, causando baja en
la Escala Activa de Especialistas de Radio-Telegrafia del Ejército del Aire,
por no prestar ya servicios de caracter militar, quedando en situacién de
disponible en la Escala de Complemento; esto es, que desde que se ingresa
en el servicio civil se deja de ser profesional militar, segiin las condiciones
de su concurso de acceso al servicio civil, y se tiene ingreso en la Escala de
Complemento, no directamente, sino en razén a su procedencia de una Es-
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cala Profesional del Ejército, por lo que la normativa aplicable al caso del
recurrente nunca puede ser la contenida en las Leyes de 26 de diciembre
de 1957 y 8/1977, de 4 de enero; también es importante resaltar que la mera
declaracion, tardia o no, de retirado, de por si no otorga derecho a pensién,
como con reiteracién declara esta Sala en aplicacién de la normativa corres-
pondiente, a no ser que, al propio tiempo, se retinan las condiciones precisas
exigidas por la legislacién que resulte aplicable, las que el recurrente, como
con acierto declara el Consejo Supremo de Justicia Militar, no reune, pues
la fecha a la que hay que referir los servicios prestados efectivamente en el
Ejército para causar pensién militar es la de su pase a la situacién de dis-
ponible en la Escala de Complemento, esto es, la de 1957, en que ingresa
en el servicio civil y abandona el servicio de Armas, fecha en la que no reune
las condiciones para causar pension civil en aplicacién del Estatuto de Cla-
ses Pasivas de 22 de octubre de 1926, dado que con fecha 30 de diciembre
de 1957 percibi6 sus ultimos haberes militares, y por ello resulta ser la legis-
lacién aplicable, sin posibilidad de invocar la aplicacién de las Leyes 112
y 113 de 1966, ni su texto refundido por Decreto 1211/72, dado que no se
puede estar sometido a la vez a dos Estatutos.

El recurso busca se declare haber lugar a devengar una pensién militar
en mérito de los servicios de este caracter que el recurrente prest6, aunque
insuficientes para ello, si bien pueden ser computados en la determinacién
de su pensién civil; problema distinto al que se plantea, o considerando ais-
ladamente los servicios militares que de por si no son suficientes, como se
ha argumentado, para causar pensién militar, dado que, perteneciendo a la
Escala de Complemento, en ella no ha prestado servicio alguno, no siendo
bastante con pertenecer a una Escala en la que no se presta servicio, de-
biendo entenderse que en la citada Escala de Complemento no contintia en
situacién de actividad, sino en la de disponible, hasta que para él se acuerde
el retiro por cumplimiento de edad, como procedente que es de una Escala
Profesional del Ejército.

Por lo demas, al Consejo Supremo de Justicia Militar no se le pueden
plantear cuestiones acerca del alcance y naturaleza de todas las declaraciones
de situaciones militares que sobre el recurrente han incidido, pues €stas son
cuestiones a combatir impugnando las resoluciones de la Administracién, por
lo que se impone la desestimacion del recurso, sin que hallemos motivos para
111380:; una concreta condena en costas.» (Sentencia de la Sala 57, 15 julio

6. Convivencia marital. La DA 10 de la Ley 30/81 es aplicable a toda
clase de pensiones causadas por fallecimiento del funcionario o asegu-
rado sujeto de las mismas. Proporcionalidad.

«Dos son las alegaciones de la demanda en apoyo de su pretensién de
anulacién de las resoluciones recurridas que conceden a dofia Carmen D. L.
como pensién pasiva el 12,27 por 100 del haber regulador del causante, res-
tando esa proporcién del 40 por 100 del mismo que venia percibiendo la acto-
ra dofia Vicenta G. F., como viuda del Teniente de Oficinas Militares don
Fernando V J.: la primera, inaplicabilidad al caso de la disposicién adicio-
nal 10 de la Ley 30/81, por referirse s6lo a pensiones de la Seguridad Social,
y, la segunda, no estar acreditada la convivencia de la sefiora D. como esposa
del causante de forma continuada, cuestiones que han de ser examinadas y
resueltas.

La citada disposicién, en la que se basan los acuerdos combatidos, es apli-
cable a toda clase de pensiones causadas por fallecimiento del funcionario,
o asegurado, sujeto de las mismas; si bien el parrafo 1° se refiere a las pen-
siones de la Seguridad Social, el 3° incluye toda clase de las de caracter
pasivo, por lo que esta alegacién ha de ser desestimada, al haber fallecido el
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causante con -anterioridad a la aprobacién, promulgacién y vigencia de la
Ley 30/81.

Los hechos de la convivencia como esposa de dofia Carmen D. L. estan
acreditados en el expediente, como afirman las resoluciones impugnadas, y
no se trata de periodos intermitentes, como dice la actora, pues en los su-
cesivos destinos del causante, con cambio de residencia en todos (Cadiz,
Tenerife, Almeria y Madlaga), han vivido juntos, se han empadronado en el
mismo domicilio, ademé4s de hechos que prueban una intencién, como la
poliza de seguros a favor de dofia Carmen D., y demas documentos, cartas y
telegramas, unido a que a ninguna de estas poblaciones se ha trasladado la
demandante; estas pruebas no han sido contradichas por ninguna otra, lo
c};lae lleva a la desestimacién del recurso.» (Sentencia de la Sala 5°, 15 julio

6.)

7. La convivencia matrimonial no supone la concesion automdtica
de pensién en caso de fallecimiento del causante, sino que es necesario
acreditar diligencia en regularizar la situacion extramatrimonial. Andlisis
de los principios aplicables.

«La cuestién planteada en este recurso, que la parte actora concreta en
el quinto de los fundamentos juridicos de la demanda, es —utilizando sus
mismas palabras— si, en definitiva, nuestro ordenamiento juridico protege
a la mujer no casada, pero que, efectivamente, ha convivido por un prolon-
gado tiempo en relaci6én familiar heterosexual, en su pretensién de percibir
pensién por muerte de su compaiiero.

Tal planteamiento, en el que se parte de la existencia de una relacién
familiar entre quienes no estan ligados por un vinculo matrimonial, por en-
tenderse que nuestra Constitucién consagra la familia como relacién hetero-
sexual, matrimonial o no, de mutua fidelidad, afecto marital y comunidad
de vida, para luego concluir que la accionante tiene derecho a obtener la
pension solicitada por su convivencia con el causante difunto, exige que pun-
tualicemos que, aunque es innegable la existencia de relaciones familiares
al margen de la institucién matrimonial, como son las relaciones paterno-
filiales cuando los progenitores no estdn casados, también lo es que el matri-
monio esta concebido en nuestro ordenamiento juridico como modo tnico y
constitutivo de la sociedad conyugal y, a la vez, y por ello, como base fun-
damental de la familia y modo normal de constitucién de la misma.

Que ello es asf puede inferirse sin dificultad de una Ley postconstitucio-
nal como la de 7 de julio de 1981, que, al dar nueva redaccién al titulo IV
del libro primero del Cédigo Civil, ha adaptado la regulaciéon del matrimonio
a la Constitucién, sin que quepa invocar en contrario lo que al respecto esta-
blece el articulo 39 de dicho Texto fundamental, pues, aunque es verdad que
en él no se define a la familia como relacién de convivencia mutua dentro
del matrimonio, sino que se dispone que los poderes piiblicos aseguran la
proteccién social, econémica y juridica de la misma, quizd porque en el pa-
rrafo 2 se impone a aquéllos la obligaciéon de dispensar una proteccién in-
tegral a los hijos, iguales ante la Ley con independencia de su filiacion, y
a las madres, cualquiera que sea su estado civil, lo cierto es que, al menos
en el actual desarrollo de nuestro Texto constitucional, el matrimonio esti
en la raiz de la sociedad conyugal, por lo que no puede tildarse de discri-
minacién y contraria a los principios constitucionales una interpretacién que
no desboque en una plena igualdad en el tratamiento juridico de las uniones
matrimoniales y las de mero hecho en relacién con la cuestién debatida en
este recurso, ya que no debe olvidarse que el articulo 39 de la Constitucién,
al encontrarse ubicado en el capitulo tercero, titulo primero, es decir, dentro
de los principios rectores de la politica social y econémica, aunque debe in-
formar, la practica judicial sélo puede ser alegado ante los Tribunales, a tenor
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del articulo 53.3 del propio Texto constitucional, de acuerdo con lo que dis-
ponen las Leyes dictadas en su desarrollo.

Por otro lado, que el matrimonio es el modo normal de fundar una fa-
milia es algo que late en el articulo 32 de dicho Texto y en los articulos 23.2
y 10.1 de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, respectivamente, de Nueva York,
y, asimismo, en el articulo 12 del Convenio de Roma para la Proteccién de los
Derechos Fundamentales y Libertades Publicas.

Hecha esta primera puntualizacién, es preciso afiadir que la legislacién
en materia de clases pasivas, representada fundamentalmente en la esfera
de la Administracion Civil del Estado por el Texto refundido de 21 de abril
de 1966, y respecto al personal militar y asimilado por el de 13 de abril de
1972, con las modificaciones derivadas de las Leyes de Presupuestos para 1985
y 1986, supedita la percepcién de la pensién de viudedad a que el causante
fallezca en estado de casado. Asi resulta de lo establecido al respecto en
los articulos 31 y 36 de los Textos refundidos antes citados y articulo 32 de
la Ley de Presupuestos para 1985.

En esta regulacion ha incidido la disposicién adicional 10 de la Ley 30/
1981, de 7 de julio, como consecuencia de la introduccién del divorcio en
nuestro ordenamiento positivo, al reconocer en favor de quienes no hubieran
podido contraer matrimonio por impedirselo la legislacién vigente hasta en-
tonces, pero hubieran vivido como tal, el derecho a participar en la pensién
de viudedad con el cényuge legitimo, es decir, en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el causante siempre que el fallecimiento de éste hubiera
acaecido con anterioridad a la vigencia de la indicada Ley.

Por tanto, el propésito de esta nueva normativa —calificada por el propio
legislador de provisional— es extender el régimen de pensiones a aquellas
situaciones extramatrimoniales estables que no pudieron ser legalizadas en
el derecho anterior por el caracter indisoluble del matrimonio y a las que
la Ley antes citada vino a dar respuesta con la introduccién del divorcio
como causa de disolucién del matrimonio, cualquiera que fuere la forma y el
tiempo de su celebracién (art. 85 del Cédigo Civil).

. De cuanto ha quedado expuesto pueden obtenerse las siguientes conclu-
siones: .

1) Que la percepcién de la pension de viudedad esta supeditada en nues-
tro ordenamiento juridico a que el causante fallezca en estado casado. Como
consecuencia de ello no basta la existencia de unién extramatrimonial para
que el sobreviniente tenga derecho a percibir pensién de viudedad.

2) En el caso de uniones extramatrimoniales establece que no pudieron
ser legalizadas por estar casado cualquiera de los conviventes y no encon-
trarse admitido en nuestro derecho positivo el divorcio como causa de diso-
lucién del matrimonio, el legislador ha extendido al que sobreviva de aquéllos
el régimen de pensiones en concurrencia con el cényuge legitimo y en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el causante, siemque que el fallecimiento
de éste hubiere acaecido con anterioridad a la vigencia de la Ley 30/1981.

3) Por analogia con las situaciones anteriores, dado que existe identidad
de razdn (art. 4.1 del Cédigo Civil), hay que entender que la extensién del
régimen de pensiones comprende aquellos casos en que, no obstante haberse
producido el fallecimiento del causante después de la entrada en vigor de
la expresada Ley, el convivente o conviventes ligados por un vinculo matri-
monial con terceros acudieron diligentemente a regularizar su situacién ex-
tramatrimonial, entablando al efecto la oportuna demanda de divorcio, ya
que la introduccién en nuestro ordenamiento de esta causa de disolucién d‘{el
matrimonio no lleva consigo efectos automaticos, sino que, por el contrario,
requiere unos trdmites procesales que tienen una duracién en el tiempo.

Pasando ahora al terreno de los hechos, aunque en el supuesto de autos
esta acreditada la convivencia de la actora con el causante de la pensidn
durante un dilatado tiempo —desde agosto de 1936 hasta febrero de 1984 en
que se produjo el fallecimiento de éste—, es claro, como hemos visto, que
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no es suficiente esta situaciéon de hecho para que la pretension de aquélla
pueda prosperar. Y tampoco lo es por la circunstancia de que el causante
acudiera a entablar un proceso canénico de nulidad de matrimonio, porque
este hecho es por completo ajeno al espiritu y finalidad de la disposicién
adicional 10 de la Ley 30/1981, tanto en si mismo como en lo que se refiere
a la oportunidad temporal de su planteamiento, puesto que no guarda rela-
cién alguna con la modificacién introducida en nuestro derecho matrimonial
como consecuencia de la promulgacién de la indicada Ley.

Por consiguiente, no existiendo identidad de razon entre el supuesto de
autos y el previsto en la disposicién adicional antes citada, cuya ratio, como
ya adelantamos, ha sido extender el régimen de pensiones de viudedad a
aquellas uniones extramatrimoniales estables que no podian ser legalizadas
en el Derecho anterior a la Ley 30/1981, por no estar hasta entonces admitido
el divorcio como causa de disolucién del matrimonio, procede desestimar el
presente recurso al no detectarse en los actos administrativos recurridos in-
gracjcgigm alguna del ordenamiento juridico.» (Sentencia de la Sala 5°, 15 ju-
io 6.)

8. Procedencia de concesion de pension por convivencia marital
cuando el causante tramitaba el divorcio en el momento del falleci-
miento.

«El causante habia vivido separado voluntariamente de su esposa legitima
desde el dia 22 de julio de 1954, en que acordaron separarse amistosamente,
y venia conviviendo maritalmente con la recurrente, segin consta por las
pruebas practicadas en el expediente administrativo, desde hacfa méas de
veinte afos, de la que tenia dos hijas menores reconocidas. Publicada la
Ley 30/81, de 7 de julio, en fecha de septiembre de 1982 inst6 demanda de
divorcio con intencién de contraer matrimonio con la madre de sus hijos,
durante cuya tramitacion y a falta de sentencia fallecié el dia 5 de enero de
1984.

La disposicién adicional 10.2* de la Ley citada establece que quienes no
hubiesen podido contraer matrimonio por impedirselo la legislacién vigente
hasta la fecha, pero hubiesen vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno
de ellos con anterioridad a la vigencia de la Ley, el otro tendra derecho a
los beneficios a que se hace referencia en el articulo 1° de la disposicion y
a la pensién correspondiente conforme a lo que establece en el apartado
siguiente.

Literalmente interpretada esta disposicién, falta el supuesto de hecho pre-
visto por la Ley: el fallecimiento del conviviente causante de la pensién con
anterioridad a la vigencia de la misma. Sin embargo, hay que corregir tal
consecuencia con una interpretacién de la norma adecuada a su finalidad y
a la realidad social, como establece el articulo 3 del Cédigo Civil, elementos
que comportan que se extienda la solucién legal a la resolucién de situaciones
irregulares surgidas con anterioridad a ella. Por consiguiente, como la Ley
de 7 de julio de 1981 no operaba autométicamente, sino que para obtener la
regularizacion de las convivencias de hecho es necesario obtener previamente
una sentencia de divorcio, tramite que supone el transcurso de un tiempo
mas o menos dilatado, cuando de las circunstancias del caso, como declara
la sentencia de esta Sala de 6 de marzo de 1986, se deduzca que el interesado
ha actuado con la diligencia precisa y tiene la intencién de contraer matri-
monio con la conviviente, se debe aplicar a estas situaciones la disposicién
adicional 10.2.* de la Ley 30/81.» (Sentencia de la Sala 5., 12 septiembre 1986.)
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IV. SITUACIONES

1. La situacion de los funcionarios de la Administracion del Estado
adscritos a TVE es la de servicio activo. Diferencia de esta situacion
con la Comision de Servicio.

«La cuestién planteada en el recurso de reposicién y en el jurisdiccional
es si los recurrentes, que prestan sus servicios en el Ente Publico Radio-
televisién Espariola, se hallan en el mismo en la situacién de servicio activo
previsto en el articulo 41.1.c) de la Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado de 7 de febrero de 1964, es decir, en Comisién de Servicio, tesis que
sostiene la Administracién con base en que su situacién de servicio activo
en el Ente se corresponde, segun la Comisiéon Superior de Personal, con la
de en Comisiéon de Servicio, o, si, como pretenden los recurrentes, es la de
servicio activo del apartado a) del mismo articulo 41.1, planteamiento que
de forma palmaria, sin resquicio alguno para la duda, se manifiesta en las
resoluciones administrativas, en los fundamentos de hecho y de derecho de
la demanda, muy especialmente en el apartado B) del cuarto de los funda-
mentos de Derecho, a cuyo planteamiento se acomoda la peticién que se
formula en el apartado segundo de la suplica del escrito rector del proceso,
bien que por error en la transcripcion de un guarismo se-mencione el articu-
lo 44.1.3, en vez del 41.1.3 de la Ley de Funcionarios de 1964, error puramente
material y perfectamente detectable, tanto por el planteamiento de la cuestién
en la via administrativa y jurisdiccional a que antes se ha hecho referencia,
como por la propia suplica del escrito de demanda, pues la expresa peticién
de que se declare que los recurrentes se encuentran en situacién activa de
destino necesariamente debe entenderse referido al articulo 41, que es el que
las contempla, y no al 44, que trata de la excedencia forzosa, situacién clara-
mente diferenciada de la de servicio activo, como asi lo entendié el propio
representante de la Administracién, que en su escrito de contestacién man-
tiene el planteamiento y argumenta sobre la peticién que realmente se formu-
la, bien que defendienc{o la postura de la Administracidon de que la situacién
de activo de los recurrentes en el Ente se corresponde con la de Comisién
de Servicio, por lo que la sentencia que se revisa incurre en incongruencia,
puesto que e] fallo desestimatorio del recurso se basa en la inexistencia de
una situacion de excedencia forzosa, por reforma de plantilla o supresién
de plaza, que no se planted en ningin momento ni fue objeto de la pretensién
ejercitada en la suplica de la demanda, salvando el error material evidente
cometido en la cita del correspondiente precepto legal, lo que determina la
procedencia de rescindir la sentencia objeto del recurso y resolver las cues-
tiones debatidas en el mismo, pues aunque la Ley Procesal de esta Jurisdic-
cién incluye la incongruencia entre los motivos de revisidon, tiene en la Ley
de Enjuiciamiento Civil caracter casacional, incardinable en el articulo 1692.3.°,
que se refiere a la infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, entre
las que se encuentra la falta de congruencia con lo pedido, supuesto en que
es procedente, de acuerdo con el articulo 17153° de la misma Ley Procesal
civil, que la Sala resuelva lo que corresponda dentro de los términos en que
aparezca planteado el debate.

La Comisién de Servicio prevista en el articulo 41.1.c) de la Ley articulada
de Funcionarios de 1964, que en fecha reciente y con mayor detalle se regula
en los articulos 4° y 5° del Reglamento de Situaciones Administrativas de
los funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto
de 11 de abril de 1986, es una de las situaciones de servicio activo en que el
funcionario destinado en un determinado puesto de trabajo, con reserva del
mismo, debidamente autorizado, generalmente en forma voluntaria, pasa
con caracter temporal a desempeiiar otros puestos de trabajo o tareas dis-
tintas de las realizadas en el de su destino, situacién funcionarial que no
puede imponerse a los recurrentes, como se ha pretendido en las resoluciones
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impugnadas, incluyéndoles en el cupo asignado al Ministerio de Cultura y
estimando que su situacién en el Ente Publico es en Comisién de Servicio,
pues con anterioridad se habian acogido a la opcién prevista en la disposicién
transitoria 3.* de la Ley de 10 de enero de 1980, que aprobé el Estatuto de
RTVE, para pasar al! Ente Publico en situacién de servicio activo, sin esta-
blecer en la misma ninguno de los condicionamientos o limitaciones que son
propios de una Comision de Servicio y de los que pudiera inferirse que ésta
era la opcion concedida, con la obligada conclusién de que su situacién de
servicio activo en el Ente tenia que ser necesariamente la prevista en el
articulo 41.1.a), lo que vino a confirmar la resolucién del Director General del
Ente Publico de 4 de mayo de 1981, que dispuso, resolviendo la opcién ejer-
citada, el destino de dichos funcionarios en el Ente con el nivel retributivo
que tenian y plena equiparacién al personal laboral de dicho érgano, situacién
funcionarial reconocida en una resolucion que no puede dejar sin efecto otra
posterior, excepto en los casos y por los procedimientos legalmente estableci-
dos, sin que la Orden Ministerial de 7 de julio de 1985, a cuyo amparo se
adoptaron las resoluciones recurridas, suponga cobertura legal que legitime
tales decisiones, pues no puede afectar a situaciones juridicas consolidadas
con anterioridad ni contradecir lo establecido en norma de superior rango
legal, en este caso la Ley que aprobd el Estatuto de RTVE.

Lo expuesto determina la procedencia de estimar este recurso extraordi-
nario de revisién, rescindir la sentencia objeto del mismo y, en su lugar,
con estimacién del recurso promovido por los recurrentes, declarar la nuli-
dad de las resoluciones impugnadas y reconocer que los recurrentes se en-
cuentran en el Ente Publico RTVE en la situacién de servicio activo prevista
en el articulo 41.1.a) de la Ley articulada de Funcionarios de 1964, en los
términos 3{ con todos los derechos que les habian sido reconocidos en la re-
solucién de la Direccion General del expresado Ente Publico de 4 de mayo
de 1981, con devoluciéon del depésito constituido y sin declaracién sobre el
pago de costas en el recurso jurisdiccional ni en este extraordinario de re-
visién.» {Sentencia de la Sala 5., 18 junio 1986.)

V. INCOMPATIBILIDADES

1. Legalidad del RD 598/85 sobre incompatibilidades, pese a que,
segun el Consejo de Estado, entendié que no procedia la elevacion del
Proyecto al Real Decreto hasta que se completase con los informes que
prevé el articulo 222 LCP y con el de la Comision de Coordinacion de
la Funcion Publica, para luego ser nuevamente informado, dado el ca-
rdcter no vinculante de aquel Dictamen y pese a la omisién de los Dic-
tdmenes referidos.

«El Real Decreto 598/85, de 30 de abril, publicado en desarrollo de la
Ley 53/84, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades del personal al ser-
vicio de las Administraciones Publicas, es impugnado en su totalidad por
entender el Consejo General de Colegios Oficiales de Peritos Industriales e
Ingenieros Técnicos Industriales que se han omitido en el procedimiento de
elaboracion de dicha disposicién general el informe de las Corporaciones pro-
fesionales afectadas, el de la Comision de Coordinacién de la Funcién Publica
y el preceptivo dictamen del Consejo de Estado.

Comenzando el andlisis de este motivo, que sirva de fundamento a la pre-
tensién de nulidad de pleno derecho del Real Decreto recurrido, por el mas
relevante de los tramites supuestamente omitidos, nos referimos al dictamen
del Consejo de Estado que ciertamente tiene caracter preceptivo siempre que
se trate, como en este caso, de Reglamentos o disposiciones de cardcter ge-
neral que se dicten en ejecucién de las Leyes (arts. 10.6 de la Ley de Régimen
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Juridico de la Administracién del Estado y 22.3 de la Ley Organica del citado
Cuerpo Consultivo), lo primero que se advierte al examinar el expediente es
que dicho tramite aparece evacuado con fecha 22 de abril de 1985.

Que en el dictamen emitido por la Comisién Permanente del Consejo de
Estado, con el voto particular en contra de un Consejero, se diga que no
procede la elevacién del Proyecto de Real Decreto al Consejo de Ministros
—al haberse entendido que debe completarse con el informe previsto en el
articulo 2°2 de la Ley de Colegios Profesionales— y con el de la Comisién
de Coordinacién de la Funcién Publica, para luego ser nuevamente informado,
no autoriza a sostener, como pretende la Corporacién actora, que no se haya
dado cumplimiento a este tramite preceptivo, si se repara en que los dicta-
menes del Consejo de Estado no tienen caracter vinculante, salvo que la Ley
disponga lo contrario (art. 2.3 de su Ley Orgénica). Podria sostenerse que el
Consejo de Estado no ha dictaminado sobre la cuestiéon de fondo, como con-
secuencia de los términos en que fue emitido su parecer mayoritario, pero
no que falta el informe de este Cuerpo Consultivo, que es el requisito legal-
mente exigido, pues lo contrario equivale a sostener que aquél tiene caracter
vinculante, lo que es a todas luces improcedente.

No podemos tampoco compartir la tesis propugnada en la demanda, con
apoyo en el tan repetido dictamen, por la que denuncia, como vicios de pro-
cedimiento, la falta de informe de las Corporaciones profesionales afectadas
y de la Comisién de Coordinacién de la Funcién Publica.

En lo que se refiere al primero de tales informes, porque, sin perjuicio
del respeto que siempre merecen a este Tribunal los dictdmenes del Consejo
de Estado —y a reserva de lo que en su dia establezca la Ley que desarrolle
el art. 36 de la Constitucion—, el articulo 2°2 de la Ley de Colegios Pro-
fesionales de 13 de febrero de 1974, modificada por la de 26 de diciembre de
1978, no incide para nada en la legalidad del procedimiento seguido para la
aprobacion de la disposicién que ahora se enjuicia, como acertadamente se
razona en el voto particular que se adjunta al dictamen mayoritario.

En efecto, el Real Decreto 598/85 no esta reglamentando profesién cole-
giada alguna, o, lo que es igual, no tiene como objetivo regular las condi-
ciones generales de las funciones profesionales (ambito de éstas, titulos ofi-
ciales, régimen de incompatibilidades con otras profesiones y honorarios), que
es el supuesto previsto en el articulo 2°2 de la Ley de Colegios Profesiona-
les, sino desarrollar el régimen legal de incompatibilidades de los funciona-
rios puiblicos, por lo que la omisién del tramite denunciado carece de apoyatu-
ra en dicho precepto legal.

Tampoco puede invocarse el articulo 105.a} de la Constitucién para insistir
en el caracter preceptivo de los informes colegiales, por tratarse de una nor-
ma necesitada de un previo desarrollo legislativo. S6lo cuando éste tenga
lugar y se regule la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de
las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley, en el procedimiento
de elaboracién de las disposiciones de caracter general, quedara definido el
alcance del mandato constitucional, sin que a esta interpretacién pueda opo-
nerse la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional de
8 de junio de 1981, dado que no guarda relacién alguna con el problema que
aqui se debate, si se tiene en cuenta que la cita que en su texto se hace del
articulo 105 de la Constitucién (Fundamento juridico 5) queda ceiiida —aun-
que no diga de modo expreso— al apartado ¢) de este articulo, es decir, a
la audiencia del interesado en el procedimiento a través del cual deben pro-
ducirse los actos administrativos, como se infiere de la lectura del pasaje
en que se invoca el articulo 105 y de las alegaciones efectuadas por el Mi-
nisterio Fiscal y el representante de la Administracion —las de éste a propé-
sito de la constitucionalidad del apartado 5 del articulo 137 del Reglamento
del Ministerio de la Gobernacién de 31 de enero de 1947.

Finalmente, y por lo que respecta a la falta de informe de la Comision
de Coordinacién de la Funcién Publica, basta decir que en el dictamen del
Consejo de Estado su ausencia no se denuncia como omisién de un tramite
preceptivo.» (Sentencia de la Sala 5°, 21 octubre 1986.)
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VI. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. El principio de proporcionalidad impide la libérrima discreciona-
lidad de la Administracion para elegir la sancion a imponer. Predominio
de la valoracion ética de las conductas subjetivas sobre los resultados
de peligro o lesion del bien juridico.

«Aceptandose por la Corporacién apelante, expresamente, en el escrito de
alegaciones ante esta Sala, la relacién de hechos probados y la tipificacién
de los mismos como constitutivos de una falta muy grave de probidad co-
metida por el funcionario sancionado, don Jaime H. S., e-incardinable en el
apartado a) del articulo 6 del antiguo Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios Civiles del Estado, en perfecta concordancia con la des-
cripcion que figura contenida en el apartado b) del articulo 52 del Real De-
creto 3046/77, de 6 de octubre, que aprobd el Texto Articulado Parcial de la
Ley de Bases de Régimen Local (Ley 41/75), la unica materia objeto de en-
juiciamiento se centra en valorar la sancién impuesta por la Sala de Instan-
cia —suspension de funciones por tiempo de seis afios— frente a la separacion
de servicio, acordada en el acto impugnado.

Es doctrina de esta Sala, recogida entre otras en la sentencia de 28 de
septiembre de 1984, que los Tribunales de la Jurisdiccién Contenciosa pueden
y deben valorar, si en el caso concreto que se enjuicia ha sido aplicada correc-
tamente la facultad de la Administracion de optar entre las distintas sancio-
nes que la Ley sefala para las faltas graves —suspensioén de funciones, des
titucidon del cargo y separacién definitiva del servicio (art. 54.4 del Real De-
creto antes citado)—, atendiendo al principio de proporcionalidad entre falta
y sancién que debe de presidir toda correccién disciplinaria y cuando la Sala
de Instancia entiende, y esta Sala comparte, que es necesario tener en cuenta
el caracter irreversible de la separacion, la no justificacién de perturbacién
en la marcha administrativa, el caracter primario del inculpado y la ausen
cia de cualquier otro aspecto agravatorio, para establecer una graduacién pro-
porcional de la sancién, la decisiéon apelada ha de ser mantenida, pues el
recurso interpuesto no acredita a juicio de esta Sala que no ha aplicado debi-
damente el principio de la proporcionalidad.

No habiéndose probado, en el expediente administrativo disciplinario, la
grave perturbacién del servicio por la conducta reprobable desplegada por
el funcionario sancionado, y teniendo en cuenta el puesto no muy relevante
desemperiiado por el inculpado —Perito Industrial del Departamento de In-
dustrias y Actividades de la Delegacién de Obras y Servicios Urbanos del
Ayuntamiento de Madrid— y las funciones por él realizadas, no es atribuible
a su conducta un resultado dafioso para el servicio de entidad tal que acon-
seje la sancién maxima de las previstas, pues si bien el objeto primordial
del derecho disciplinario, mas que el restablecimiento del orden social que-
brantado, es la salvaguardia del prestigio y dignidad corporativa y la garantia
de la normal actuacion de los funcionarios en la doble vertiente del eficiente
funcionamiento del servicio que les esta encomendado y que su actividad
como tal se desarrolle en el marco que les fija la Ley y, por ello, en el de-
recho sancionador disciplinario predomina la valoracién ética de la conducta
subjetiva sobre los resultados de peligro o lesién de un bien juridico —sen-
tencia de 8 de octubre de 1984 de esta Sala—, no es menos cierto que se pueda
pretender que cualquier infraccién lleve consigo la separacién del servicio,
pues la aplicacién automatica de la norma supondria romper la ecuacién que
ha de existir entre la gravedad del hecho y la medida disciplinaria aplicada
y la vulneracién del principio de proporcionalidad entre sancién e infraccién,
y sin que, como se aduce en el escrito de alegaciones ante esta Sala, la dis-
crecionalidad que otorga el articulo 20 del extinto Reglamento de Régimen
Disciplinario suponga una libérrima discrecionalidad de la Administracién
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para la eleccién de la sancién a imponer dentro de las posibilidades que el
marco normativo le otorga, pues esa discrecionalidad ha de estar presidida,
operando como corrector de la misma, por la necesaria aplicacién del prin-
cipio a que se viene haciendo mencién, procediendo, en consecuencia, la des-
estimacion del recurso y la confirmacién de la sentencia apelada, que ha de
declararse ajustada en atencién a cuanto se viene indicando.» (Sentencia de
la Sala 5., 27 octubre 1986.)

2. Nulidad de actuaciones por acordarse, sin previo expediente, la
separacion de funcionarios del Cuerpo de Oficiales de la Administracion
de Justicia por delito doloso cometido antes del ingreso en el Cuerpo.
Principios aplicables.

«La resolucién administrativa que se combate, de conformidad con lo pre-
ceptuado en los articulos 105 y 1%8 del Reglamento Orgénico, aprobado por
Decreto 1362/69, de 6 de junio, acuerda la separacién del servicio, con baja
en el Escalafén, del recurrente; mas ello es hacer discurrir la cuestién por
el cauce disciplinario cuando ningan hecho ha acontecido en el seno de la
relacién juridica funcionarial, dado que es por sentencia de 4 de septiembre
de 1970 cuando se le condena por delito de malversacién, y es en 25 de no-
viembre de 1971 cuando, segin los hechos aprobados de la sentencia por la
que se condena al interesado por delito de falsedad en documento oficial,
solicita tomar parte en las oposiciones a ingreso en el Cuerpo de Oficiales
de la Administracién de Justicia, lo que pone en evidencia que el referido
acuerdo por el que se le separa del servicio ha sido tomada en un procedi-
miento indebido —el disciplinario— que no depura las circunstancias del
caso, ni valora, siquiera sea inicialmente, el alcance de las condenas en el
nombramiento que la recurrente consigue; el procedimiento a seguir no es
de naturaleza disciplinaria y ha de discurrir por el cauce que previene el
articulo 226 de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial, apli-
cable al caso, con audiencia del interesado.

La Administracién no puede elegir a su comodidad el tratamiento juri-
dico que merecen las condenas que por delitos dolosos recaen sobre un fun-
cionario antes de su ingreso en el servicio de la misma, pues estia claramente
deslindado el campo de lo disciplinario que es exclusivo para depurar las
faltas cometidas en el ejercicio del cargo, de lo que buen ejemplo es el ar-
ticulo 416 de la Ley 6/85 y sus concordantes, pero sin posibilidad de exten-
derse a mas; no hay razoén, pues, para no instruir expediente cuando se ha
de calificar la existencia 0 no de una causa de incapacidad a manera de
nulidad de la adquisicién de la condicién de funcionario; por tanto, no es
correcta la conducta de la Administracién que discurre exclusivamente por
lo disciplinario, como si los hechos decisivos hubieran ocurrido sélo con oca-
sién del ejercicio del cargo, o en su propio desempefio, y no afectasen a la
capacidad para ingresar en la Administracién; cuestién o distincién que no
es baladi por cuanto si se la saca del especifico dmbito de lo disciplinario
y se la hace discurrir, como debe hacerse, por el cauce del procedimiento
ordinario, con instrucciéon de un expediente como ordena la normativa apli-
cable al caso, hasta pudiera con ello determinarse que es autoridad diferente
la que debe acabar el procediminecto, cuestién que se plantea en el recurso,
pero en la que no entramos, pues acogemos, €n primer lugar, el motivo de
nulidad, que se basa en la vulneracion del principio de audiencia del inte-
resado, que es tramite esencial en el caso para una cabal defensa de todos
sus derechos; esto es, que como no cabe acordar de plano sino una previa
audiencia por el cauce de un expediente ordinario, no de caracter discipli-
nario, se impone estimar la apelacién interpuesta y, en su consecuencia, acor-
dar la nulidad de las resoluciones por la que se separé del servicio al recu-
rrente y se le dio de baja en el Escalafén de Oficiales de la Administracién
de Justicia, con nulidad de todo lo actuado para que la Administracién ins-
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truya expediente otorgando la preceptiva audiencia al interesado y lo acabe
conforme a Derecho.

La nulidad de todo lo actuado —en realidad, las dos resoluciones comba-
tidas— se impone por la vulneracién de normas procedimentales de caracter
esencial, notoriamente la ausencia de audiencia al interesado en un proce-
dimiento correcto que, desde luego, repetimos, no es el disciplinario por las
caracteristicas y circunstancias que concurren en el caso, lo que impide ha-

amos pronunciamiento especial en materia o particular que corresponda al
ondo, ni indicacién a la Administraciéon a la que sélo sometemos al deber
de incoar procedimiento ordinario que depure las consecuencias que se de-
rivan de una supuesta causa de incompatibilidad y determine el alcance de
la misma, todo ello observando el tramite de audiencia con el interesado de
manera que no se le cause indefensién, y que hasta ahora se le ha sustraido
con la sola cobertura de un precepto reglamentario que le ha sido aplicado
indebidamente; asi es que desestimamos la pretensién de reintegro del re-
currente y la de que le corresponda o no una indemnizacién, que en esta
Sala plantea por primera vez, pues no estamos en condiciones, como hemos
dicho, de juzgar acerca del fondo de la cuestién y de las consecuencias que
del mismo se derive, limitandose exclusivamente a la parcela de vulneraciones
de caracter formal a cuya apreciacién, por la pura nulidad de tramites, no
cabe anudar responsabilidades sin mads, todo ello sin que hallemos motivos
de los que dan lugar a una condena en costas.» (Sentencia de la Sala 5.°,
14 octubre 1986.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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