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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SELECCION: 1. La seleccion de los funcionarios administrativos municipa-
les ha de efectuarse por oposicién, conforme a la regla bdsica de la Ley 7/85, confirmada
por el articulo 169 del RD 781/86. 2. Pruebas selectivas. Los Tribunales pueden anularlas
cuando se incurre en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion
de poder, sin que puedan sustituir a las Comisiones y Tribunales que por sus conocimien-
tos cientfficos o técnicos han de valorar el historial académico, méritos y capacidad de los
aspirantes. 3. La discrepancia hecha constar en acta por uno de los miembros del Tribunal
respecto de la calificacion dada por la mayoria en un ejercicio oral o es suficiente para
acreditar la desviacién de poder. 4. Discrecionalidad del nombramiento de Presidente de la
Audiencia Territorial. Aunque se juzgase aplicable el articulo 103 CE, relativo a los funcio-
narios, en cuanto establece el principio de mérito y capacidad, no es precisamente la anti-
guiedad escalafonal el sistema mds idéneo para dar satisfaccion a tal principio, pues es
bien claro que no todos los méritos y no toda la capacidad quedan reflejados en la escueta
lista que integra el escalafén.—11. DERECHOS Y DEBERES: 1. Funcionarios. Cuestién sobre el
derecho de huelga. Posibilidad de apelacion, en cuanto el derecho que se trata de hacer
valer no es un derecho derivado de la situacion estaturaria, a través de la intermediacion
de un derecho fundamental, sino, directamente, un derecho de esa naturaleza. Derecho de
huelga. 2. No infringe el derecho a la igualdad la denegacion de retiro voluntario por el
Ministerio de Defensa pese a que en otras situaciones, consideradas idénticas por el recu-
rrente, la Administracién militar ha dictado 134 drdenes de pase a situaciones de retiro a
otros tantos Jefes y Oficiales del Arma de Aviacién por deducirse de los informes técnicos
que no se perseguia un propésito discriminatorio, sino velar por un interés tan cualificado
como es la Defensa Nacional impidiendo que la plantilla de la Escala del Aire quedara
infradotada. 3. Imposibilidad de anular de oficio un acto de reconocimiento de pensién sin
seguir el cauce de los articulos 109 y 110 LPA, ya que el esclarecimiento de la situacién
existente, en cuanto entraria un despliegue probatorio no intentado por la Administracion
que lo aduce, requiere también unas valoraciones de conceptos juridicos, dificiles de iden-
tificar con los errores matertales o numeéricos susceptibles de rectificacion. 4. Circular del
Subdirector General Operativo del Ministerio del Interior que no tiene la naturaleza de
reglamento, al ir dirigida a los Comisarios y Jefes Superiores de las Fuerzas de Seguridad
del Estado y no incorporarse al ordenamiento juridico. 5. Derecho de Asociacion. Guardia
Civil. Inexistencia. Improcedencia de la inscripcion de la «Union Democrdtica de Guardias
Civiless. 6. Directores Escolares. Inexistencia de derechos adquiridos frente a la potestad
organizatoria: lo contrario equivaldria a petrificar la organizacion de las estructuras exis-
tentes condendndolas a una inmovilidad que las alejaria de la realidad social. Legalidad
del RD 2376/85, de 18 de diciembre, que aprobé el Reglamento de los Organos de Gobierno
de los Centros Publicos de EGB, Bachillerato y FP. 7. Jubilacién anticipada. Responsabili-
dad del poder legislativo. Incompetencia del Consejo General del Poder Judicial para resol-
ver la solicitud de indemnizacion formulada por un Magistrado. Competencia del Consejo
de Ministros.—111. INCOMPATIBILIDADES: 1. Docencia. Cuando se exige dedicacion a tiempo
completo sélo cabe la compatibilidad como Profesor Asociado. El cargo de Juez o Magistra-
do sélo es compatible con el desemperio de un puesto de trabajo en la esfera docente como
Profesor Universitario asociado en régimen de dedicacién no superior a la de tiempo par-
cial y con duracion determinada. 2. Dado el articulo 6.7 LO 2/1986, de 13 de marzo, de
Cuerpos vy Fuerzas de Seguridad, la pertenencia a éstos genera incompatibilidad para el
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desempeno de la plaza de Profesor Asociado a tiempo parcial. Las tinicas actuaciones que
podrdn realizar serdn las compartidas en el articulo 19 de la Ley 53/84.—1V. REGIMEN DISCI-
PLINARIO |. Funcionarios locales. En aplicacion del articulo 147 RD 781/86, las faltas muy
graves serdn las tipificadas en el articulo 16 del Reglanmento de 10 de enero de 1986. Supre-
sion de la falta de probidad profesional moral o material. 2. Faltas. Abandono de servicio.
Existe cuando se sigue una conducta absolutamente abstencionista que evidencia el total
incumplimiento de los deberes propios de la funcién, con una clara intencionalidad de no
prestar servicio. No cabe invocar el principio «non bis in idem» en base a un Auto que
declaraba la improcedencia de procesamiento por delito de desobediencia, por cuanto se
refiere a una tipificacién distinta a {a que strvié de base a {a sancién.

I. SELECCION

1. La seleccion de los funcionarios administrativos municipales ha de
efectuarse por oposicién, conforme a la regla bdsica de la Ley 7/85, confir-
mada por el articulo 169 del RD 781/86.

«Lo anteriormente dicho, significa que en ¢l cuadro normativo del régimen
de seleccion de funcionarios municipales subsiste ¢l ingrediente estatal que
ha de establecerse las “reglas bésicas y los programas minimos” dentro del
texto articulado aprobado por el Real Decreto 3046/77, de 6 de octubre. Este
texto no habia sido derogado —a salvo, claro es, lo que se oponga o contradi-
ga por nueva Ley de Bases 7/83, hasta el Real Decreto 781/1986— y suminis-
tra la tnica regla basica que puede considerarse vigente, a saber, la de que la
scleccion de los funcionarios administrativos municipales se realizara por
oposicion, de modo que mientras no se modifique esta regla basica, que con-
firma el articulo 169 del Real Decreto 781/1986, sigue en vigor.

No sc trata pues de normas opuestas entre las cuales debe clegirse una que
sea acorde con el principio de autonomia municipal, como argumenta el
Ayuntamiento apelante en esta instancia, sino de preceptos que se comple-
mentan entre si para delinear ¢l minimo de exigencias que deben cumplir los
municipios en la secleccién de su personal conforme al derecho hoy vigente,
minimo que en el caso que nos ocupa no ha sido respetado por el acuerdo del
Ayvuntamiento de San Justo Desvern, por jo que procede desestimar la apela-
cién y confirmar la sentencia recurrida, sin apreciar méritos que aconsejen
hacer expresa imposicién de las costas dc esla instancia.» (Sentencia de la
Sala 3.4, Seccion 9.9, 23 ernero 1990.)

2. Pruebas selectivas. Los Tribunales pueden anularlas cuando se
incurre en cualquier infraccion del ordenamiento jurtdico, incluso la
desviacion de poder, sin que puedan sustituir a las Comisiones y Tribunales
que por sus conocimientos cientificos o técnicos han de valorar el historial
académico, méritos y capacidad de los aspirantes.

«La sentencia apelada, después de examinar las irregularidades cometidas
en la constituciéon de la Comisién de Contratacion designada para la provisién
durante ¢l curso 1983/84, entre otras, de las Cdtedras de Quimica I y Quimi-
ca III de la Escuela Universitaria Politécnica, Seccién Industriales, de Las
Palmas dc Gran Canaria, que afectaban a la titulacion cxigida y drea de conoci-
miento de sus componentes; a la inclusién en dicha Comisién de quienes, por
ser encargados de las Catedras que debian cubrirse, tenian la obligacién legal
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de abstenerse al estar presumiblemente interesados en que las mismas queda-
sen desiertas, y por no haberse fijado y dado la exigible publicidad a los crite-
rios a seguir para calificar los méritos de los aspirantes, llega a la conclusién
de que la citada Comisi6n incurrié en desviacién de poder al eliminar, bajo
una apariencia de legalidad, a la totalidad de las aspirantes a las mencionadas
plazas, siendo por ello acertado ¢l pronunciamiento que declara la nulidad de
los actos administrativos recurridos, lo que conlleva la desestimacién de la
pretensién formulada con caracter subsidiario.

Sin embargo, es doctrina reiteradamente mantenida por el Tribunal Supre-
mo —Sentencias, entre otras muchas, de 17 de diciembre de 1986, dictada en
un recurso extraordinario de apelacién en interés de la Ley sobre pruebas de
acceso a la categoria de Profesor Titular de Escuela Universitaria, y la de 16
de marzo de 1989— que los articulos 1, 41, 42 y 83 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa atribuyen competencia a los Tribu-
nales para anular los actos administrativos cuando incurrieren en cualquier
forma de infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de
poder, sin que los mismos puedan sustituir a las Comisiones y Tribunales que
por sus conocimientos cientificos o técnicos han de valorar el historial acadé-
mico, méritos y capacidad de los aspirantes, de acuerdo con cuya doctrina
debe estimarse en parte el recurso de apelacion y revocar la sentencia apelada
en el unico extremo en que, atribuyéndose facultades que tnicamente corres-
ponden a las Comisiones o Tribunales que han de valorar las pruebas de
seleccién, reconocié el derecho del actor a que le fuere adjudicada una de las
plazas de Quimica I o Quimica III de la Escuela Universitaria Politécnica de
Las Palmas objeto del concurso, arrogdndose indebidamente la facultad de
valorar los requisitos necesarios y méritos que concurrian en los varios aspi-
rantes a cubrir dichas plazas.» (Sentencia de la Sala 3.4, Seccién 9.4, 20 febrero
1990.)

3. Ladiscrepancia hecha constar en acta por uno de los miembros del
Tribunal respecto de la calificacidn dada por la mayoria en un ejercicio oral
no es suficiente para acreditar la desviacion de poder.

«El apelante estima quc la protesta hecha constar en el acta correspon-
diente por uno de los miecmbros del Tribunal, unida a otras circunstancias
que detalla, es suficiente para formar la conviccién de que se produjo la acu-
sada desviacién de poder, conviccion no compartida por la sentencia apelada
en su fundamento sexto, en el que se explica que la discrepancia de uno de los
miembros del Tribunal respecto a la puntuacién dada por la mayoria a un
ejercicio oral sobre cuyo desarrollo nada consta en la protesta mencionada
no es suficiente, ni por si misma ni con el afnadido de esas otras circunstan-
cias que pudieran despertar sospechas sobre la predisposicién favorable de
esos miembros del repetido Tribunal Calificador hacia un concursante por
razones de afinidad politica con el padre de éste, para dar como probada la
expresada desviacién de poder.

La sentencia apelada examiné todos los indicios que podrian apuntar en la
direccidn que serialaba el recurrente y sopesando el valor de tales indicios,
concluyé que so6lo hay base para meras suposiciones o sospechas, insuficien-
tes para alcanzar una razonable conviccion sobre el propésito de favorecer a
uno en detrimento de otro de los aspirantes.

En esta instancia no se han alterado los términos en que se plante6 esta
cuestién en la primera, de modo que esta Sala, tras de reexaminar las contra-
puestas posiciones de las partes y la conviccién que refleja la sentencia ape-
lada, no encuentra fundamentos sélidos para apariarse de la misma, por lo
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que procede descstimar la apelacion y confirmar la sentencia recurrida sin
apreciar motivos para hacer expresa imposicion de costas.» (Sentencia de la
Sala 3.2, Seccion 9.4, 7 marzo 1990.)

4. Discrecionalidad del nombramiento de Presidente de la Audiencia
Territorial. Aunque se juzgase aplicable el articulo 103 CE, relativo a los
funcionarios, en cuanto establece el principio de mérito y capacidad, no es
precisamente la antigiiedad escalafonal el sistema mds idoneo para dar satis-
faccién a tal principio, pues es bien claro que no todos los méritos y no toda
la capacidad quedan reflejados en la escueta lista que integra el escalafon.

«La provisién dcl cargo de Presidente de Audiencia Territorial, por las fun-
ciones de gobierno que lleva consigo, se ha configurado tradicionalmente
como un nombramiento de cardcter discrecional siempre que el designado
reuniera determinados requisitos de categoria y antigiiedad establecidos en la
ley. Asi, ya la Ley Organica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870
establecia cn su articulo 141 que las presidencias de las audiencias —a excep-
cién de la de Madrid, para la quc se establecia un régimen propio en ¢l articu-
lo 142— sc proveeran por eleccién libre del Gobierno entre quienes hubiesen
desempenado los cargos que en dicho precepto se establecian, sistema que
mantuvo la Ley Adicional d¢ 14 de octubre de 1882 en su articulo 46. En
fechas més proximas, la Ley 11/1966, de 18 de marzo, siguié este mismo siste-
ma de designacién discrecional —articulo 22,2.°— que quedé recogido tam-
bién cn el Reglamento Organico de la Carrera Judicial —articulo 20—, apro-
bado por Decreto 3330/1967, de 28 de diciembre. Con igual caracter se confi-
guré la designacién de los Presidentes de Audicencia Territorial (y de Audien-
cia Provincial) en la Base 13.2, nimero 67.2, de la Ley 42/1974, de 28 de
noviembre.

La vigente Ley Orgénica del Poder Judicial no contempla en su articulado,
como ldégica consecuencia de la nueva planta disefiada en su articulo 26, la
provision del cargo de Presidente de Audiencia Territorial, pero de su disposi-
cion transitoria decimotercera se infiere que la provisién de dicho cargo,
durante el periodo que transcurra hasta la constitucién de los Tribunalcs
Superiores de Justicia, sigue sicndo de caracter discrecional, discrecionalidad
que igualmente informa el sistema de designaciéon —articulo 337~ para los
cargos de¢ Presidentes de los expresados Tribunales.

Este sistema de discrecionalidad condicionada por los requisitos de cate-
goria y antigliedad de los candidatos, cuya justificacién se encuentra en la
cspecial aptitud requerida para el desemperio de funciones tan complejas
como son las inherentes al cargo dc Presidente de Audiencia Territorial, no es
contrario, como pretende el recurrente, al contenido de los articulos 14, 23.2
y 103 de la Constitucidn, por la sencilla razén de que ninguna ruptura del
principio de¢ igualdad, %cnéricamenle considerado, o en su proyeccién en el
acceso a los cargos publicos, se produce como consecuencia de un sistema de
designacién que dirime las aspiraciones de los candidatos en favor de aquel
que rednce las mejores aptitudes y condiciones y que dificilmente podrian dis-
cernirse, por la indole de las funciones del cargo, apclando exclusivamente al
escalafén. Otro tanto cabe decir respecto a la invocacién que en la demanda
se hace del articulo 103 del propio texto constitucional, pues en la hipétesis
de que se pudiera inferir de cste precepto —referido a la funcién puiblica— un
principio de mérito v capacidad para la provisién del cargo judicial que ha
motivado este recurso no es precisamente Ja antigiiedad escalafonal el siste-
ma mads idénco para dar satisfaccién a tal principio, pues como ya se dijo en
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Sentencia de 10 de febrero de este afo “es bien claro que no todos los méritos
v no toda la capacidad quedan reflejados en la escueta lista que integra el
escalafon”.

En consecuencia, no procede plantear la cuestién de inconstitucionalidad
instada en la demanda.

Despejado este problema hay que anadir que corresponde al Consejo
General del Poder Judicial, érgano de gobierno del mismo, valorar discrecio-
nalmente la especial aptitud y condiciones de los candidatos para la provisién
de los cargos de Presidentes de las Audiencias Territoriales, sin perjuicio de la
competencia de este Tribunal Supremo para enjuiciar la conformidad con el
ordenamiento juridico de los acuerdos que se tomen por aquél cuando sean
residenciados ante él.

En el caso que nos ocupa no se ha alegado vicio especifico alguno que
pueda afectar al nombramiento impugnado. Las alusiones genéricas que se
hacen en la demanda a discriminaciones por razén de opinién v a una politica
de nombramientos inspirada no en la valoracién de méritos sino en la elec-
cién de personas con criterios extraprofesionales no se proyectan en realidad
sobre el acto recurrido, en el que no se detecta que su adopcién haya venido
determinada por otra finalidad que la de escoger al solicitante mas idéneo
para la provision del cargo de Presidente de la Audiencia Territorial de Valla-
dolid. Por ello, para el supuesto de que se haya querido imputar desviacion de
poder en la adopcién del nombramiento impugnado rechazada queda.» (Sen-
tencia de la Sala de Pleno, 4 abril 1988.)

II. DERECHOS Y DEBERES

1. Funcionarios. Cuestion sobre derecho de huelga. Posibilidad de ape-
lacién, en cuanto el derecho que se trata de haver valer no es un derecho
derivado de la situacion estatutaria, a través de la intermediacién de un
derecho fundamental, sino, directamente, un derecho de esa naturaleza.
Derecho de huelga.

«Alegan los apelantes don Francisco del C. P. y demas personas que actian
bajo la representacién de la Procuradora doia Consuelo R. Ch. la inapelabili-
dad del asunto por tratarse de una cuestiéon de personal que no implica sepa-
racion de empleados publicos inamovibles, y ello con cita de los articulos 6.0y
9.0dela Ley 62/1978 y 94,1 ,a) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa. Pero 1al alegacién no puede ser atendida, pues como ya tuvo oca-
si6n de resolver este Tribunal en el Auto de 15 de febrero de 1989, decidiendo
el recurso de queja planteado en relacién a esta apelacién, la cuestion suscita-
da en este proceso no puede ser calificada como de personal, aunque algunos
de los demandantes fucran funcionarios, dado que el acto recurrido, que no
reconocia €l caracter legal de una huelga comunicada por los funcionarios al
servicio del Parlamento de Navarra, excede del 4mbito propio de las cuestio-
nes de personal, va que el derecho que los recurrentes pretenden hacer efecti-
vo no ¢s un derecho derivado de la situacién estatutaria, a través de la inter-
mediacién de un derecho fundamental que sirva de base a la pretension, sino
directamente un derecho de esa naturaleza, concretamente el derecho de
huelga del articulo 28 p 2 de la Constitucién, que entienden vulnerado por un
acuerdo de la Mesa del Parlamento que niega el caracter legal de una huelga
comunicada a dicho 6rgano por sus funcionarios.
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Respccto de lo que constituye el objeto de la apelacion, el Ministerio Fis-
cal, en fase de apelacién y ¢n su escrito de alegaciones apelatorias, a pesar de
no haber apelado la sentencia ante la Audicencia en el momento de serle notifi-
cada, pretende la revocacion de la misma, en cuanto declaré la inadmisibili-
dad de los recursos acumulados numeros 723, 731 y 735, presentados por
AFAPNA, USO y CC.00. ademas solicita la confirmacién de.la sentencia en el
aspecto en que estimando ¢l Recurso nimero 727/1988, suscitado por el
senor del C. y dem4s codemandantes declara la anulacién del acuerdo impug-
nado, por vulnerar el articulo 28 p 2 de la Constitucién. Dicha pretensién
revocatoria no puede ser atendida, dado que la construccion del proceso
especial de la Ley 62/1978, en lo relativo a la apelacién, no permite que el
apelado, que es la postura procesal que correspondia al Fiscal en este concre-
to proceso, se adhiera a la apelacién en ¢l momento de la personacién ante cl
Tribunal Supremo, pucs no existiria, en caso de que admitiera esa postura
procesal, tramite habil para que el apelado pudicra contestar a esas alegacio-
nes apelatorias intcrpuestas por adhesién, visto el contenido del articulo 9.0
de la Ley 62/1978. Anadase a ello, en el caso ahora enjuiciado, que los Sindi-
catos promoventes de esos Acuerdos 723, 731 y 735, a pesar de haber apelado
en forina, no comparecieron ante este Tribunal dentro del término de empla-
zamiento, por lo que, por Auto de esta Sala de 27 de septiembre de 1989, se
declaré desicrta la apelacién interpuesta por dichos Sindicatos en los recur-
sos de referencia; resolucién que ha quedado firme al no ser recurrida.

En relacién a la apelaciéon promovida por el Parlamento de Navarra, este
Tribunal comparte la postura de la Audiencia de Pamplona en el sentido de
que el Acuerdo del Parlamento de Navarra, de 27 de mayo de 1988, que dccla-
t6 la ilegalidad de la huelga anunciada el dia 25 anterior por el Comité de
Huclga §e los funcionarios de esa Institucién, debia ponerse en relacién con
la generalidad de las actuaciones iniciadas, no ya el 21 de abril de 1988, en
que se anunci6 la huelga que lleg6 a tener efectividad, sino incluso desde que
el anterior dia 9 de ese mes y afio, el Comité comunicé la intencién de utilizar
el instrumento legal de la huelga para intentar lograr determinadas reivindi-
caciones relativas a su régimen de trabajo, y ello por las razones que se expo-
nen en el fundamento legal 3.2 de las sentencia apelada que se dan por repro-
ducidos. Sin que quepa romper la trama de los acontecimientos, como pre-
tende el Parlamento, para entender que la comunicacion del 25 de mayo de
1988, venia referida a una huelga difcrente, que podia legitimamente ser
declarada ilegal, por incumplir los requisitos de plazo y demas impuestos por
el articulo 3.° del Decrcto-Ley 17/1977, de 4 de marzo. Por lo que apareciendo
respetados los requisitos legales en aquellas iniciales comunicaciones, pues
cabc observar que incluso desde la Comunicacion de la suspensién del Comi-
té de Huelga de fecha 9 de mayo dec 1988, hasta el dia finaf)de la dltima pro-
rroga, de 24 de mayo siguiente, se respetan los plazos legales de preaviso, no
habia por qué reiterar tales requisitos en la nueva comunicacién del 25 de
mayo, determinante del acto impugnado. Por cuya razén, la improcedente
declaracién de ilegalidad de huelga en curso, realizada por el Parlamento,
debia entenderse vulneradora del derecho fundamental de huelga, indiscuti-
blemente ejercitable para los funcionarios, en cuanto que de un modo impli-
cito encerraba una conminacién actual de sometimiento a medidas discipli-
narias a quien la secundara.» (Sentencia de la Sala 3.2, Seccién 9.2, 15 enero
1990.)
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2. No infringe el derecho a la igualdad la denegacién de retiro volunta-
rio por el Ministerio de Defensa pese a que en otras situaciones, considera-
das idénticas por el recurrente, la Administracion militar ha dictado 134
ordenes de pase a situaciones de retiro a otros tantos Jefes y Oficiales del
Arma de Aviacioén, por deducirse de los informes técnicos que no se perse-
guia un propdésito discriminatorio, sino velar por un interés tan cualificado
como es la Defensa Nacional impidiendo que la plantilla de la Escala del
Aire quedara infradotada.

«Entrando va en el examen del problema de fondo, hay que decir que el
debate ha girado ¢n torno al principio de igualdad juridica proclamado en el
articulo 14 de la Constitucién, en su vertiente de igualdad en la aplicacién de
la ley, pues la invocacién que en la demanda se hace del articulo 35 del Texto
fundamental es ajena al contenido y limites de esta garantia especial que tni-
camente puede tener por objcto la tutela de los derechos y libertades recono-
cidos en ¢l mencionado articulo 14 y en la Seccién 1.2, Capitulo Segundo,
Titulo I, de la Constitucién, como puntualiza el articulo 53.2 de ésta, en rela-
cién con la disposicién transitoria segunda, apartado 2, de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional, entre los que no se encuentra ¢l derecho a la libre
eleccién de profesién u oficio. También hay que precisar, como acertadamen-
te indica la sentencia apelada, que en este proceso no cabe discutir vicios de
legalidad ordinaria del acto impugnado, sino exclusivamente su dimensién
constitucional, concretamente en funcién del derecho fundamental a la igual-
dad, que es el que se invoca en la demanda como fundamento béasico de la
prectension,

Para el actor, en sintesis, la resolucién impugnada vulnera la igualdad en
la aplicacion de la ley vy entrafia una discriminacién prohibida por el articu-
lo 14 de la Constitucién, porque en otras situaciones idénticas la Administra-
ciéon militar ha dictado 134 6rdenes de pase a la situacion de retiro a otros
tantos Jefes y Oficiales del Arma de Aviacién, Escala del Airc, a peticién de los
interesados, aportando como prueba al efecto varias copias parciales de
distintos Boletines Oficiales de Defensa, correspondientes a dias comprendi-
dos entre los meses de enero a septiembre de 1988. Pues bien, se puede ade-
lantar que no es, precisamente, un proposito discriminatorio lo que resulta
del expediente administrativo. En el informe técnico de la Jefatura de Mando
de Personal, con ocasién de las solicitudes de retiro voluntario que por dife-
rentes causas ha efectuado el personal de la Escala del Aire, se dice ya que la

lantilla prevista en csia Escala para el afio 1991 se cncontraba cubierta, en
ebrero de 1989, al 82 por 100, por lo que en caso de concederse las 118 soli-
citudes de retiro voluntario existentes entonces la plantilla de la Escala del
Aire quedaria reducida al 73 por 100, con lo que las misiones a desarrollar
por las Fuerzas Armadas, de las que forma parte el Ejército del Aire, y que
vienen asignadas en cl articulo 8.2 de la Constitucién y en el 23 de la Ley Orga-
nica 6/1980, de 1 de julio, sobre normas bésicas de la Defensa Nacional, sc
verian afectadas llegando a dificultar su cumplimiento. Y en la prueba practi-
cada por el Tribunal a quo, a peticion de la parte actora, se informa por el
Director de Personal que aunque en los expedientes de retiro voluntario
resueltos en sentido estimatorio durante el aino 1988 no se contiene cierta-
mente certificacién alguna —la pregunta iba dirigida a acreditar que no se
tuvieron en cuenta en ninguno de tales casos los efectivos de personal de la
Escala del Aire, ni el déficit existente en su caso— se afiade que "si se tuvo en
cuenta el déficit de personal en el momento de conceder los retiros, oscilando
éste dentro de unos margenes tolerables para cubrir las necesidades operati-
vas de este Ejército”. Pcro es més, en la certificaciéon librada por la misma
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autoridad, también a solicitud del actor, se atirma en relacién con un compa-
fiero de éste que tenia ¢l mismo destino y que pasé a la situacién de retiro
voluntario e¢n 1988, que “‘ello se vino haciendo conforme a la politica de con-
ceder retiros mientras los margenes de déficit de los pilotos en ¢l Ejército del
Aire fueran considerados 10lerables. Cuando dicho déficii alcanzé niveles que
comprometian la operatividad y eficacia necesaria para cubrir las misiones de
Defensa Nacional que tienen asignados los Ejércitos, cesé la concesién de
retiros'.

Cuanio sc¢ ha expuesto hasta ahora es suficiente para colegir que la finali-
dad del acto impugnado no fue dar un tratamiento discriminatorio al recu-
rrente, sino velar por un interés gencral tan cualificado como es la Defensa
Nacional, las misiones a desarrollar por las Fuerzas Armadas en el articu-
lo 8.2 de la Constitucién con la indispensable operatividad y eficacia, precepto
éste que no ticne un mero caracter programatico, como ¢l actor pretendc atri-
buirle. No se detecta, por tanto, en la actuacién de la Administracién militar
infracciéon alguna del articulo 14 de la Constitucién, pues aunque no puede
negarse que cl acto recurrido se ha separado de otros precedentes, lo ha
hecho de manera objetiva y razonable. No ha agraviado comparativamente al
actor respecto a sus comparieros que obtuvieron con anterioridad el retiro a
peticién propia, por la sencilla razén de que el término de comparacién pro-
puesto no ¢s vilido, no contempa situaciones iguales, justamente por haberse
atendido unas peticiones de retiro voluntario, hasta donde eran compatibles
con la operatividad y eficacia necesarias del Ejército del Aire, se ha producido
un cambio cn las situaciones comparadas, impuesto por las necesidades de la
Defensa Nacional, que impide que ¢stas sean parangonables.

La prucba obrante en el expediente y ¢n los autos ha quedado corroborada
por el Informe del Ministerio de Defensa de 24 de julio de 1989, cuya incorpo-
racion a las actuaciones judiciales tramitadas por la Audiencia Nacional no
podria tacharse de incorrecta, pues aunque la regulacién de la segunda ins-
tancia en este procedimiento especial dificilmente consiente la apertura de un
periodo probatorio, el articulo 863, nimero 2., de la Ley de Enjuiciamiento
Civil permite, sin necesidad de recibir ¢l pleito a prucba, que las partes
presenten documentos que se hallen ¢n alguno de los casos expresados ¢n el
articulo 506 de la misma Ley, hasta la citacién para sentencia, norma ésta
perfectamente compatible con la tramitacién prevista en ¢l articulo 9 de la
Ley 62/1978, y que hace posible también la unién a este rollo de la copia par-
cial del Boletin Oficial de Defensa de 1 de agosto de 1989, aportado por la
propia apclada, al que luego nos referiremos.

En el informe a que sc acaba de hacer mencién destaca la posicién cons-
tante de la Administracion militar en las decisiones que toma durante los nue-
ve primcros meses del afio 1988, hasta que varfan las circunstancias facticas
de la eficacia de la Defensa Nacional. En cste sentido —se dice—, ““tanto las
normas internacionalcs occidentales sobre doctrina de actuaciéon de las Fuer-
zas Armadas —normas homologadas por la Organizacién del Tratado del
Atldntico Norte— como las propias espariolas, afirman que la operatividad y
eficacia de los Ejércitos del Airc quiebra cuando sus plantillas de Oficiales de
Vuelo cstan cubiertas en una proporcién inferior al 80 por 100 de sus necesi-
dades, y que dificilmente el Estado podrd rcaccionar con eficacia ante una
situacion de posible conflicio”. Y en relacién directa con este cambio de situa-
¢ién también sc dice ““que no se ha concedido el retiro a ninguno de los Ofi-
ciales d¢ Vuelo que lo solicitaron después de la fecha en que la situacién criti-
ca en la opcratividad del Ejército del Aire se manifiesta, octubre de 1988

La parte apelada para reforzar su postura de que no existe diferencia algu-
na entre los supuestos de hecho en que se concedicron los retiros y el presen-
te, en que sc deniega, ha traido a colacién el Boletin Oficial de Defensa de 1
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de agosto de 1989, que publica un total de 39 érdenes por las que otros tantos
Jefes y Oficiales del Arma de Aviacién, Escala del Aire, pasan a la situacién de
retiro, a peticién propia, por lo que ‘parece —dice— que las necesidades de la
Defensa Naciona? permiten la concesién de nuevos pases a la situacion de
retiro voluntario”. Ahora bien, cuando asi arguve omite decir que con anterio-
ridad a esta fecha, el 10 de julio del corriente afio, se publicé en el mismo
periédico oficial la incorporacién de la nueva promocién de Tenientes del
Arma de Aviacidn, Escala del Aire, en nimero suficiente para que, sin merma
de la operatividad y eficacia de la Defensa Nacional, pudicran concederse los
retiros publicados el 1 de agosto siguiente, quedando atendidas asi una parte
de las solicitudes pendientes por el cambio de circunstancias operado, retiros
respecto de los cuales el actor no se ha sentido preterido, aunque ésta seria en
realidad una cuestién ajena al recurso que ahora nos ocupa y que sélo podria
ser objeto, en su caso, de discusion en la via o vias procedentes. En definitiva,
los retiros publicados el 1 de agosto de 1989 no suministran base alguna a la
tesis actora; al contrario, corroboran un proceder de la Administracion mili-
tar, desde la dimensién constitucional del acto impugnado y en los términos
en que el dcbate esta planteado, ajeno a toda vulneracién del derecho a la
igualdad en la aplicacién de la ley. El Ministerio de Defensa no actu6 arbitra-
ria e infundadamente al apartarse de los precedentes ni al pronunciarse, con
posterioridad al acto recurrido, de conformidad con aquéllos, por la inciden-
cia que en estos ultimos tuvo la incorporacién al Ejército del Aire de una nue-
va promocién de Tenientes.

Resta por analizar un extremo que la sentencia de la Audiencia Nacional
destaca y que suscita también el apelado, que el cambio de criterio de la
Administracion respecto a los precedentes invocados en la demanda no puede
producirse sin una disposicion general que sefiale unos limites objetivos a
este modo de proceder. No vamos a entrar aqui, naturalmente, en el anilisis
de la normativa especifica de las situaciones militares y concretamente de la
situacién de retiro, a peticion propia, pues desbordariamos el 4mbito objetivo
de este proceso, que no tiene por finalidad efectuar un juicio de legalidad del
acto recurrido y requeriria interpretar dicha normativa en ¢l contexto de otras
de superior rango, como son el propio texto constitucional v la Ley Orgéanica
sobre normas basicas de Defensa Nacional. Pero si es preciso decir que para
que la Administracion militar pudiera apartarse de tales precedentes, sin
vulnerar el articulo 14 de la Constitucién, bastaba que ofreciera, como asi ha
sido, una fundamentacién objetiva y razonable.» (Sentencia de 7 de febrero de

1990.)

3. Imposibilidad de anular de oficio un acto de reconocimiento de pen-
sién sin seguir el cauce de los articulos 109 y 110 LPA, ya que el esclareci-
miento de la situacién existente, en cuanto entravia un despliegue probato-
rio no intentado por la Administracién que lo aduce, requiere también unas
valoraciones de conceptos juridicos, dificiles de identificar con los errores
materiales o numéricos susceptibles de rectificacion.

«La pension de jubilacién primeramente reconocida a don Lorenzo S. P.
—Subcomisario deflCuerpo Superior de Policia cuando finalizé la guerra civil
espafiola—, por Resolucién del Ministerio del Interior de 15 de diciembre de
1979, en virtud de la amnistia concedida a los funcionarios publicos, con
arreglo a la Ley 46/1977, de 15 de octubre, que determiné el libramiento por
la Direccién General del Tesoro, de 12 de junio de 1980, del correspondiente
titulo para la percepcién de los haberes pasivos devengados, no puede anular-
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se vdlidamente por la propia administracién autora del acto al amparo del
articulo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo, porque ni se cumplié
con la exigencia del dictamen favorable del Consejo de Estado, ausente en
este caso, ni el acto de concesiodn retine los rcquisitos del articulo 47 del mis-
mo Cuerpo Legal citado. Tampoco encaja la declaracién de nulidad entre los
supuestos previstos en el articulo 110, para los actos dcclarativos de dere-
chos, como es obvio, al prescindir del régimen previsto en dicho precepto y en
cuanto a la posibilidad de considerar ¢] acuerdo revocatorio como simple rec-
tificacién de errores materiales o de hecho a que alude el articulo 111 de la
Ley de Proccdimicnto Administrativo, en base a la confusién padecida ¢n
orden a la nacionalidad del afectado, la improcedencia de calificar esta cir-
cunstancia como simple error material es manifiesta pues aun ahora, no hay
base en el expediente para afirmar que el sefior S. P. recuperase la nacionali-
dad espafiola con posterioridad a la fecha de su jubilacién, subsistiendo la
duda de que no la hubiera perdido nunca. En cualquier caso, el esclareci-
miento de tal situacién, en cuanto entrafa un despliegue probatorio, no inten-
tado por la administracién que lo aduce, requiere también unas valoraciones
en conceptos juridicos, dificiles dc identificar con los crrores materiales o
numéricos susceptibles de rectificacion. Por lo expuesto procede confirmar la
sentencia impugnada sin hacer expresa imposicién de las costas causadas en
esta segunda instancia.» (Sentencia de 8 de febrero de 1990.)

4. Circular del Subdirector General Operativo del Ministerio del Inte-
rior que no tiene la naturaleza de reglamento, al ir dirigida a los Comisarios
y Jefes Superiores de las Fuerzas de Seguridad del Estado y no incorporarse
al ordenamiento jurtdico.

«El primer punto a determinar, dado que incide de modo previo y sustan-
cial en la mayorfa de las cuestiones propuestas por las partes, es el de la natu-
raleza de la Circular impugnada. La autodenominada por el Subdirector
General Operativo, Circular, va dirigida exclusivamente a Comisarios y Jefes
Superiores dc las Fuerzas Policiales de Seguridad del Estado, integrantes, si,
dc un grupo funcionarial con matices de generalidad suficientes para deter-
minar la competencia de esta Sala, pero no para precisar que estamos en pre-
sencia de una norma sustantiva que se integra para siempre en el ordena-
miento juridico; por el contrario, las instrucciones alli contenidas se velan
como dirigidas a los funcionarios indicados a que sc refiere el dltimo inciso
del articulo 23.2 y del 27 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado v no como una verdadera dispesicién de cardcter general, cuya ela-
boracién debe regir el articulo 129 y concordantes de la Ley de Procedimiento
Administrativo. Es claro el caracter meramente instrumental de la Circular
impugnada dirigida a los 6rganos inferiores de la Administracién y no a los
administrados, que s6lo s¢ han de ver implicados por ella mediante los corres-
pondientes actos expresos de dichos funcionarios, pero no directamente.

Los articulos 18 de la Ley de Régimen Jurfdico de la Administracién del
Estado y 7 de la Ley de Procedimiento Administrativo autorizan a los érganos
superiores a dictar circulares e instrucciones que se refieran a la organiza-
ci6én interna de los servicios dependientes de los mismos o para dirigir con
carécter general la actividad de los inferiores del 6rgano de quien ha emana-
do la Circular, exclusivamente dirigida a ellos. No tiene, pues, ésta, cardcter
ordinamental ni por lo tanto naturaleza de disposicién general.» (Sentencia de
la Sala 3.2, Seccién 8.4, |2 febrero 1990.)
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5. Derecho de Asociacién. Guardia Civil. Inexistencia. Improcedencia
de la inscripcidn de la «Unién Democrdtica de Guardias Civiles».

«La sentencia apelada desestima el recurso interpuesto por ¢l actor, en
calidad de promotor, fundador y socio de la pretendida asociacién “Uni6n
Democratica de Guardias Civiles”, contra la denegacién presunta de solicitud
de inscripcién de ésta en el Registro de Asociaciones.

La Audiencia Nacional, valorando que en el acta fundacional —fechada en
Sevilla el 22 de julio de 1988— no se reseiian los nombres y circunstancias
personales de los socios fundadores, a cxcepcidn del recurrente cuyva firma es
la dnica que figura en el acta, llega a la conclusién de que tal escrito es con-
trario al articulo 3.2 de la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 v
que no existiendo propiamente una asociacion no s¢ ha conculcado el articu-
lo 22,3 de la Constitucién.

Ciertamente, para que pueda inscribirse una asociacion ¢n el correspon-
diente registro, en este caso, en el Registro de Asociaciones del Ministerio del
Interior, a los solos efectos de publicidad, es preciso que aquélla se haya
constituido, que exista, es decir, que haya tenido lugar un concierto de volun-
tades dirigido a constituirla, reflejado en el acta fundacional. También lo es
que en el caso litigioso el acta séio aparece suscrita por el recurrente v que
los demiés socios fundadores tan sélo se identifican por su cualidad de miem-
bros en activo de la Guardia Civil. Ahora bien, este defecto, en principio, sélo
afecta a la falta de constancia de las circunstancias personales de quienes
—se dice— concurrieron con el actor a la constitucién de la “Unién Democr4-
tica de Guardias Civiles” y no puede legitimar, en si mismo considerado, el
acto presunto recurrido, por no haber mediado requerimiento alguno de la
Administracién enderezado a dar ocasiéon al peticionario de subsanar el
defecto apreciado por el Tribunal a quo —articulo 71 de la Ley de procedi-
miento Administrativo en relacién con el articulo 11 de la Ley de Asociacio-
nes— como determinante de la desestimacién del recurso.

El Abogado del Estado insiste también en otro motivo de oposicién al
recurso que ya adujo antc la Audiencia Nacional. Que el escrito dirigido a la
Administracién aparece firmado por el recurrente en nombre propio y, ade-
m4s, como mandatario verbal —segin afirma— de otros miembros en activo
de la Guardia Civil, hecho que, a su juicio, supone efectuar una peticién
colectiva, prohibida por los articulos 29,2 de la Constitucién v 15,2 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Tampoco este argumento es definitivo. No hay que confundir el derecho de
peticion a los 6rganos institucionales, que asiste a todos los espariioles, para
impetrar decisiones de caracter politico o de mera oportunidad, y se agota por
su so6lo ejercicio —lo solicitado no tiene por qué ser necesariamente acepta-
do, Auto del Tribunal Constitucional 749/1985, de 30 de octubre—, con el
ejercicio, valga la redundancia, por una persona o pluralidad de personas, de
un derecho subjetivo, en este caso, de un derecho subjetivo piblico, ¢l dere-
cho de asociacién reconocido en el articulo 22 de la Constitucién, que sélo
puede quedar satisfecho mediante un pronunciamiento de la Administracién
o, en su caso, de los Tribunales que resuelva con arrcglo a Derecho la recla-
macién deducida. Sélo en el primer supuesto, no en éste, cobra significado la
restriccién constitucional y legal de efectuar peticiones colectivas por parte
de los miembros de las Fuerzas o Institutos Armados o de los Cuerpos some-
tidos a disciplina militar, en general, y de los miembros de la Guardia Civil, ¢n
particular, para salvaguardar la disciplina v la libertad de decisién de los
poderes publicos —para preservar aquélla estd también la exigencia de que
las peticiones individuales de los mismos s¢ produzcan con arreglo a su legis-
lacién especifica—, que en cambio no pueden verse afectadas cuando se
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impetra una decisién administrativa que dcbe producirse con sujecion al
principio de legalidad.

Rechazados, pucs, los motivos de oposicién, de naturaleza formal, que el
Abogado del Estado mantiene en sus alegaciones, el problema nuclear que
plantea este litigio es si la denominacién “Unién Democratica de Guardias
Civiles” es una asociacion en sentido genérico, que goza dc la cobertura del
articulo 22 de la Constitucién, como sostienc ¢l recurrente, o se trata propia-
mente de un sindicato, como argumenta ¢l representante de la Administra-
cién, cuya prohibicién, cn este segundo supuesto, seria consecuencia automa-
tica de lo que preceptua el articulo 15 de la Ley Organica de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, cuyo nimero 2 dispone que ““los miembros de la Guardia
Civil no podran pericnecer a partidos politicos o sindicatos...””, prohibicién
que comporta tanto la afiliacién a un sindicato ya constituido —csté o no
vinculado a un partido politico— como ¢l ejercicio del derccho a la libertad
sindical en su conjunto y por tanto ¢l derecho a fundar sindicatos, como
resulta de lo prevenido en ¢l articulo 1.2,3, en rclacién con el articulo 2.0,1,a),
de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, el primero
de los cuales dice: "Quedan exceptuados de este derecho (del derecho a sindi-
carse libremente) los miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos
Armados de naturaleza militar”, cualidad ésta que concurre en la Guardia
Civil —articulo 9,b) de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad—,
todo ello con la cobertura que supone el articulo 28,1 de la Constitucién.

Pues bien, no deja dec tener razén el Abogado del Estado cuando arguye
que la agrupacién cuya inscripcién como asociacién se solicita tiene los tines
propios de los sindicatos. En efecto, entre los distintos fines que se asignan a
la “Union Democrética de Guardias Civiles” en el articulo 5.2 de sus estatutos
destaca, en primer lugar, “la defensa de los intercscs profesionales de sus
miembros en todos los aspectos”, expresién que por su amplitud comprende,
indudablemente, los intereses de caracter econémico y social, cuya promo-
ci6én es precisamente la razon de ser de los sindicatos —articulo 7.° de la
Constitucién y articulo 1.°,1 de la Ley Organica de Libertad Sindical—. Ade-
mas, hay que tener en cuenta que cuando en ¢l articulo 18,1 de la Ley Orgéni-
ca de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se reconoce a los miembros del Cuerpo
Nacional de Policia ¢l derecho a sindicarse —con determinadas limitacio-
nes—, se fija como objetivo de las organizaciones que pueden constituir “la
defensa de sus intereses profesionales”.

Tal vez podria sostenerse, en la hipétesis de que sea posible trazar una
linea divisoria, que la “Unién Democréatica de Guardias Civiles” es mas una
asociacién profesional con fines reivindicativos que un sindicato propiamente
dicho, si se pone la atencién en que sélo estd abierta —a tenor del articulo 8.
de sus cstatutos— a los miembros de la Guardia Civil, en situaciones de activo
o de reserva activa, a diferencia del derecho de libertad sindical que se extien-
de a todos los trabajadores, entendiéndose por tales, a los efectos de la Ley
Orgénica 11/1985 —articulo 1.2,2—, tanto aquellos que son sujetos de una
relacién laboral como los que lo son de una relacién administrativa o estatu-
taria al servicio de las Administraciones Publicas. En apoyo de esta solucién
podria invocarse, a primera vista, el articulo 401 de la Ley Organica del Poder
Judicial que con la cobertura del articulo 127,1 de la Constitucién, reconoce
el derecho de asociacién profesional a Jueces y Magistrados, fijando como
fines licitos, entre otros, de las asociaciones constituidas por éstos, la defensa
de los intereses profesionales de sus miembros en todos los aspectos, es decir,
los mismos que sc recogen en el articulo 5.2 de los estatutos de la cuestionada
asociacion. Pero en tal caso, no debe olvidarse, se trata de una forma particu-
lar de asociacién —asociaciones de relevancia constitucional en la terminolo-
gia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1981, de 2 de fcbrero (R. T.
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Const. 3)—, cuya valida constitucién se condiciona a la inscripciéon en un
Registro especial, a cargo del Conscjo General del Poder Judicial, mientras
que lo que se debate en este litigio es el genérico derecho de asociacién. Ade-
mads, si cupiera la calificacién que aquf se considera, podria predicarse tam-
bién de las denominadas organizaciones sindicales que pueden constituir los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, pues éstos s6lo pueden afiliarse
—articulo 18.2 de la Ley Orgdnica 2/1986— a organizaciones formadas exclu-
sivamente por miembros del propio Cuerpo, y es revelador que tal derecho no
se reconozca a los miembros de la Guardia Civil, sin duda por la naturaleza
militar de este Instituto armado, declarada en el articulo 9.° de la Ley Orgéni-
ca que se acaba de citar y reiterada, a prop6sito de su estructuracién jerarqui-
ca por empleos y a efectos disciplinarios, en los articulos 13,1 y 15,1 de la mis-
ma Ley, cuyo régimen estatutario, ademds, es no sélo el establecido en la
misma —y en las normas que la desarrollen—, sino también el previsto en el
ordenamiento militar, como reza su articulo 13,2; naturaleza militar en la que
insiste el articulo 4.0 de la Ley 17/1989, dc¢ 19 de julio, reguladora del Régi-
men del Personal Militar Profesional, cuando en su ntiimero 3 dice que “los
miembros de la Guardia Civil, por su condicién de militares, estan sujetos al
régimen general de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas
Armadas, a las leyes penales y disciplinarias militares asi como a su normati-
va especifica”, régimen del que forman parte las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas —Ley 85/1978, de 28 de diciembre—, pues en ellas se defi-
nen las obligaciones y derechos de los miembros de la Institucién Militar
—articulo 1—, a los que expresamente se prohibe participar en sindicatos y
asociaciones con finalidad reivindicativa —articulo 181—, prohibicién esta
ultima que ya era aplicable al personal de la Guardia Civil por imperativo del
articulo 13,2 de la Ley Orgéanica 2/1986, en cuanto remite al ordenamiento
militar para la regulacién de su régimen estatutario.

En conclusién, ya se considere a la “Unién Democratica de Guardias Civi-
les” como un sindicato o como una asociacién profesional reivindicativa —en
los términos ya examinados—, lo cierto es que estamos antc un caso de frau-
de de ley, pues bajo la aparente cobertura del articulo 22 de la Constitucién
sus fundadores persiguen un resultado prohibido por el ordenamiento juridi-
co, o contrario a ¢l —articulo 6,4 del Cédigo Civil—, la inscripcién en el Regis-
tro de Asociaciones del Ministerio del Interior de una agrupacién de personas
que realmente no ejercitan el genérico derecho de asociacién reconocida en
aquel precepto, sino que quieren constituir un sindicato o una asociacién con
finalidad reivindicativa, tratando de eludir la prohibicién de los articulos 1,3
de la Ley Orgénica de la Libertad Sindical y 15,2 de la de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, o bien el articulo 18,2 de esta ultima, que por la naturaleza mili-
tar de la Guardia Civil y la condicién de militares de sus miembros concreta
su ambito de aplicacion al personal del Cucrpo Nacional de Policia, normati-
va que impide al recurrcnte el depdsito de los estatutos de la pretendida aso-
ciacién en la oficina publica a que se refiere ¢l articulo 4,1 de la Ley Orgéanica
de Libertad Sindical o el Registro Especial previsto en el articulo 20 de la Ley
Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Y tampoco puede hablarse de silencio positivo —cen la saplica de la deman-
da se alude a la adquisicién de personalidad juridica ex lege por haber trans-
currido, se dice, el plazo preclusivo para proceder a la inscripcién—, va que
dificilmente puede producirse aquel efecto cuando la inscripcién solicitada se
refiere a materia ajena al Registro de Asociaciones; y aunque no fuera asi, que
lo es, el silencio positivo no estd admitido en la Ley de Asociaciones, a dife-
rencia de lo que se establece en el articulo 2. de la Ley 54/1978, de 4 de
diciembre, de Partidos Politicos.

Por dltimo, con el pronunciamiento que vamos a hacer —confirmatorio
del fallo apelado— no se conculca el articulo 24 de la Constitucién, ya que el
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derccho de todos —en este caso, del actor y de la Administracién demanda-
da— a obtener la tutela judicial efectiva queda satisfecho con una resolucién
juridicamente fundada, coincida o no con las pretensiones y motivos de opo-
sicién esgrimidos por las partes.» (Sentencia de la Sala 3., Seccion 9.9, 12 mar-
20 1990.)

6. Directores Escolares. Inexistencia de derechos adquiridos frente a la
potestad organizatoria: lo contrario equivaldria a petrificar la organizacién
de las estructuras existentes condendndolas a una inamovilidad que las
alejarfa de la realidad social. Legalidad del RD 2376/85, de 18 de diciembre,
que aprobo el Reglamento de los Organos de Gobierno de los Centros
Publicos de EGB, Bachillerato y FP.

«Solicitada como primer pedimento de la demanda que se declaren
“inconstitucionales, ilcgales y nulos” los articulos 4 al 14 del Rc%lamcmo
impugnado aprobado por Real Decreto 2376/85, de 18 de diciembre, la prime-
ra cuestién que se plantea en este recurso cs la de la legalidad de las disposi-
ciones impugnadas a la luz dc las alcgaciones de los recurrentes: los expresa-
dos articulos se rcfieren a los érganos unipersonales de gobierno de los Cen-
tros Pablicos de Educacién General Basica, Bachillerato y Formacion Profe-
sional y mas concretamente (articulos 5 al 15) al Director del centro, ordena-
cién que se realiza en desarrollo conforme al Titulo 111 de la Ley Orgénica del
Derecho a la Educacién que expresamente prevé en su Disposicion Final pri-
mera, tal desarrollo para su aplicaciéon. Las disposiciones reglamentarias
impugnadas estan, por tanto, amparadas por una norma legal habilitante y
sirven con objetividad los intereses generales, ya que se dirigen al mejor fun-
cionamiento de los Centros Publicos de Educacién expresados, habiendo
actuado la Administracién en el ejercicio de su potestad reglamentaria con
sometimiento pleno a la Constitucién, a la Ley y al Derecho y a los fines que
justificaban la actividad impugnada, de conformidad con los artfculos 103.1 y
106.1 de la Constitucién, procediendo, en consecuencia, desestimar este pri-
mer pedimento de la demanda.

Los demandantes tambié¢n solicitan que en su calidad de funcionarios del
Cuerpo de Directores Escolares se les reconozca ¢l derecho a continuar en el
ejercicio de las funciones propias del citado Cuerpo invocando, al respecto,
unos derechos reconocidos al amparo del articulo 76 de la Ley de Ensefianza
Primaria de 21 de diciembre de 1965 v del Decreto 985/1967, de 20 de abril,
que aprueba cl Reglamento del Cuerpo de Directores Escolares, y respetados
por la Disposicién Transitoria sexta de la Ley 14/1970, de 4 de agosto, Gene-
ral de Educacién y Financiacion de la Reforma Educativa, por el articulo 2
del Decreto de 19 de octubre de 1972 sobre integracién del Cuerpo de Profe-
sores de Educacién General Bésica, por las Disposiciones Transitorias del
Decreto de 30 de agosto de 1974 —que regula el ejercicio de las funciones
directivas en los Colegios Nacionales cstableciendo un cargo de Director en
virtud de nombramiento v con mandato temporal— y por la Disposicién Tran-
sitoria tercera de la derogada Ley Orgénica 5/1980, de 19 de junio, que regula
el Estatuto de Centros Escolares. Los demandantes pretenden, pues, una
declaracién judicial sobre los derechos que estiman corresponderles como
funcionarios del Cuerpo a extinguir de Directores Escolares en la direccién
de los Centros docentes, amparandose cn la legislacién anterior a la vigente
Ley Orgéanica 8/19835, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, ya
que esta Ley no contienc Disposicion Transitoria alguna y el puesto de Direc-
tor del Centro Docente Publico vicne ordenado en el Titulo 111 citado (articu-
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los 37, 38 y 39) previendo que ha de ser elegido por la Administracién educati-
va y competente por un mandato de tres afos (articulos 37.1 y 46.1), regula-
cién que estiman incompatible con sus pretendidos derechos.

Desestimada la pretensién relativa a la declaracion de nulidad de las dis-
posiciones del Real Decreto impugnado que ordenan los 6rganos unipersona-
les de gobierno de los expresados Centros Publicos de Educacién General
Basica, Bachillerato y Formacion Profesional, ha de desestimarsc también el
segundo pedimento de la demanda de que se les reconozca su derecho a con-
tinuar en el ejercicio de las funciones propias del Cuerpo de Directores Esco-
lares, va que —como se declara en la Sentencia de esta Sala de 9 de octubre
de 1987— no cabe ¢n el contencioso-administrativo una declaracion de dere-
chos con separacién de la nulidad del acto o disposicién impugnados, como
resulta del articulo 84, en relacién con los articulos 42 y 28.2 de la Ley Juris-
diccional que determina que el reconocimiento de una situacién juridica que-
da condicionado a que el derecho se derive del ordenamiento que se conside-
re infringido por el acto o disposicién impugnada. Pero en el presente caso se
han declarado ajustadas a derecho las disposiciones del chYamento impug-
nado y los demandantes han alegado expresamente que esa reglamentacién
no prevé en qué medida los funcionarios que pertenecen al Cuerpo a extin-
guir de Directores Escolares van a continuar ejerciendo esas mismas funcio-
nes, por lo que invocada una omisién normativa, no pueden con arreglo a
derecho solicitar el reconocimiento genérico de unos derechos que se basan
en normas juridicas distintas sin quc se haya producido el acto singular que
afecte a cacfa uno de los demandantes, por lo que se ha de desestimar, igual-
mente, el segundo pedimento del suplico de su demanda al no ser procedente
hacer cn este recurso declaraciones genéricas comunes a todos los deman-
dados.

No obstante lo expuesto en el fundamento dc derecho anterior, procede
declarar, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, que la
Administracién tiene una potestas variandi de la normativa legal y reglamenta-
ria que ejercita licitamente cuando asi lo aconsejan o demandan las cambian-
tes circunstancias de su actividad para una mejor organizacién de las estruc-
turas necesarias para el ejercicio de derechos o cumplimiento de deberes del
individuo en sociedad o de los servicios publicos establecidos con ese fin,
pues sostener lo contrario equivaldria —en los 1érminos de las Sentencias del
Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio (R. T. Const. 27), 0 6/1983, de
4 de febrero (R. T. Const. 6)— a “petrificar” la organizacién de las estructuras
existentes condenéndolas a una inmovilidad que las alejaria de la realidad
social e impediria su perfeccionamiento. Como consecuencia de esta facultad
de cambiar la organizacién administrativa, el funcionario piblico no tiene un
derecho adquirido frente a la ley que pueda oponer a la nueva organizacién
establecida por la respectiva norma legal o estatutaria, ello sin perjuicio de
los derechos que la propia ley les reconoce relativos a su categoria adminis-
trativa, a su inmovilidad de residencia y al sueldo consignado en los Presu-
puestos que —como declara la Sentencia de esta Sala de 19 de diciembre de
1986— son derechos adquiridos que vinculan a la Administracién y que,
como tales derechos “incorporados al patrimonio del funcionario” podran
ser reclamados por los interesados, si fueran despojados de ellos, por los pro-
cedimientos que el ordenamiento establece.» (Sentencia de la Sala 3., Seccién 3.4,
12 marzo 1990.)
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7. Jubilacién anticipada. Responsabilidad del poder legislativo. Incom-
petencia del Consejo General del Poder Judicial para resolver la solicitud de
indemnizacion formulada por un Magistrado. Competencia del Consejo de
Ministros.

«La cuestion relativa a la incompetencia del Consejo General del Poder
Judicial para conocer de una reclamacion fundada en la responsabilidad del
Estado por un acto del Poder Legislativo ha sido resuelta ya en otros supues-
tos idénticos al que es objeto de este recurso en base a los siguientes funda-
mentos: Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1987,
Recurso 134/86: “Septimo: La peticién de indemnizacién formulada subsidia-
riamente en ¢l escrito de interposicion del recurso de alzada no fue resuelta
expresamente por el Consejo General del Poder Judicial, estando condiciona-
da esa pretensién al rechazo de la nulidad del Acuerdo declarativo de la jubi-
lacién; falta de resolucién expresa que, a efectos de esta reclamacién conten-
cioso-administrativa, cntrana la desestimacion implicita de una pretensién
fundada en que de la jubilacién forzosa a los scsenta y cinco afos, articu-
lo 386, y Disposicidn Transitoria 28-I relativa al régimen transitorio estableci-
do por los Magistrados y Jueces, modificando el anterior regulado por la Ley
dec 24 de abril de 1980, dimana una privacién de derechos o intereses patrimo-
niales valorables que dan lugar, scgin el articulo 1.2 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa, a un derecho de indemnizacién para aquellos funcionarios
judiciales que hubieren ingresado con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley Organica de 1 de julio de 1985 al afectar ésta negativamente a una rela-
cién funcionarial ya establecida; indemnizacién solicitada y concretada en la
diferencia entre las cantidades a percibir por el funcionario de haber conti-
nuado en activo conforme a la legislacién anterior y los derechos pasivos a
devengar al ser jubilado segin la ordenacidn establecida en la nueva ley y el
incremento correspondiente ¢n los derechos pasivos por el reconocimiento
como prestados en activo los servicios en que se disminuye la actividad del
funcionario; importe de la indemnizacién determinada en base a estos presu-
pucstos o c¢n su caso a fijar por el Jurado de Expropiacién Forzosa.” “Octavo:
La peticién de indemnizacidn parte del supuesto de la obligacién del Estado,
segun el recurrente, de reparar la lesién econémica que dimana de un acto
legislativo que modifica el régimen juridico o estatuto orgénico de los Magis-
trados y Jueces, sin entrar a (filucidar, lo ya resuelto, acerca de la constitucio-
nalidad de la Ley Organica del Poder Judicial, y por ello al margen de toda
consideracion sobre la legalidad del acuerdo declarativo de la jubilacién, y de
los danos y perjuicios quc pueda ocasionar un acto o disposicién administra-
tiva que se dcclare no conforme a Derecho, articulos 42 y 84-c) de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccion, sin que pueda incluirse la pretensién objeto
de este proceso cntre los supuestos de responsabilidad a que se refiere el ar-
ticulo 40 de la Ley del Régimen Juridico del Estado, de 26 de julio de 1957, por
el funcionamiento de los servicios publicos, a que se refiere el articulo 106 de
la Constitucién, toda vez que el caso enjuiciado trae causa de la aplicacién de
una ley, que no prevé ningin tipo de indemnizacién, y no de la Administra-
cién que como titular de un servicio ptiblico vienc obligada al resarcimiento
de los dafios y perjuicios que ocasione su prestacion.” “Noveno: La responsa-
bilidad dimanante de un acto legislativo se halla huérfana de regulacion espe-
cifica en nuestro Derecho y su procedencia o improcedencia debe dilucidarse
al amparo de los valores v principios expresamente reconocidos en nuestra
Constitucién v de los Principios Generales de Derecho insitos en nuestras
leves, articulo 1.° del Cédigo Civil, a cuyo efecto, y en relacion con el caso par-
ticular objcto de esta reclamacién contencioso-administrativa, el Tribunal
Constitucional en su resolucién, ya citada, de 29 de julio de 1986, fundamento
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vigésimo segundo, adujo literalmente: ‘Una ultima observacién suscita la Dis-
posicién Transitoria 28-1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, también
impugnada, establece esta Disposicién un escalonamiento de cdades para
aplicar de forma gradual la nueva edad maxima de jubilacién y, en este senti-
do, su constitucionalidad vienc confirmada por todos los razonamientos ante-
riores. Su finalidad evidente es la de paliar Jos cfectos negativos que el adelan-
to de la edad de jubilacién pueda producir en cuanto origine una frustracién
de las expectativas existentes y, en muchos casos, perjuicios econémicos. Es
posible incluso, que esta finalidad no quede suficientemente asegurada y que
estos efectos negativos, de no ser corregidos, pucdan merecer algiin género
de compensacién. Pero esta cuestién queda, en todo caso, fuera del 4mbito
del presente recurso.” “Décimo: La cuestion referente a la competencia del
Consejo General del Poder Judicial, planteada por este Tribunal al amparo del
articulo 43 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, debe ser resuelia segin la Constitucién, articulo 122-2, y la Ley Orgénica
del Poder Judicial, articulo 104, atendiendo a que a este Organo le concierne
el gobicrno del Poder Judicial, sin que del articulo 107 de esa Ley se pueda
inducir competencia alguna respecto a declarar la responsabilidad del Estado
por actos de aplicacién de las leyes susceptibles d¢ impugnacién en via con-
tencioso-administrativa, sin perjuicio de la competencia de esta Jurisdiccion
de condenar a la Administracién al resarcimiento de dafnos.y perjuicios que
deriven de actos del Consejo de naturaleza administrativa declarados nulos
por no ser conformes a Derecho: correspondiendo al Ministerio de Justicia la
competencia para resolver las peticiones que se le dirijan por el funciona-
miento anormal de la Administracién de Justicia, aru’cufos 292y 293.2 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, de lo que se infiere que estando concretada
la lesion al recurrente, segin su apreciacién, en el quebranto econémico
sufrido, por anticipacién de¢ la edad de jubilacion, cifrado en la pérdida de
unos emolumentos que una vez decretada aquélla no pueden tener repara-
cién si no es a través del incremento, por los conceptos indicados en el apar-
tado séptimo de esta sentencia, en los derechos pasivos del funcionario jubila-
do, para cuya concrecion debe intervenir el Ministerio de Economia y Hacien-
da, y concernicndo a la Administracién del Estado al declarar la responsabili-
dad de sus érganos de Gobierno y Administracion, en este caso referida a una
presunta privacién de derechos econémicos por un acto legislativo, sin con-
crecién, por tanto, en ningin Departamento Ministerial, procede declarar
competente al Consejo de Ministros como 6rgano superior de la Administra-
cion y Gobicrno al que se le airibuye la funcidn ejecutiva, articulo 97 de la
Constitucion, que al venir radicada en este caso en una rama determinada de
la Administracién corresponde al titular de la gestién administrativa el Estado
¢n su conjunto vy totalidad; competencia que respecto a la determinacién de
responsabilidad de dafios y perjuicios por el funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos se atribuye, articulo 40 de la citada Ley del Régi-
men Juridico del Estado, al Departamento Ministerial en que esté incardinado
el servicio publico, o al Consejo de Ministros cuando una ley especial asi lo
disponga; por lo cual, tratdandose de un acto legislativo, y encarnar el Consejo
de Ministros la unidad de la Administracion, y ser participe y ostentar la maxi-
ma representacién del Poder Ejecutivo del Estado, su competencia para dis-
cernir la procedencia o no de la reclamaciéon indemnizatoria formulada ante
el Consejo del Poder Judicial resulta adecuada a nuestro ordenamiento juridi-
co, del que se desprende que, a falta de una incardinacién expresa del organo
del que dimane el acto objeto de la pretension de reparacién, en este caso las
Cortes Generales, sca cl Consejo de Ministros a quien compela resolver una
cuestiéon que afecta al Estado como organizacién juridico-politica de la
Nacién al derivar su planteamiento de un acto legislativo de las Cortes Gene-
rales.» (Sentencia de la Sala de Pleno, 17 marzo 1988.)
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ITI. INCOMPATIBILIDADES

1. Docencia. Cuando se exige dedicacién a tiempo completo sélo cabe
la compatibilidad como Profesor Asociado. El cargo de Juez o Magistrado
sélo es compatible con el desemperio de un puesto de trabajo en la esfera
docente como Profesor Universitario asociado en régimen de dedicacién no
superior a la de tiempo parcial y con duracién determinada.

«El recurrente, como titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cion nimero 1 de La Laguna, solicité del Conscjo General del Poder Judicial
autorizacién para llevar a cabo su actividad judicial con desempefio de un
segundo puesto de trabajo en la esfera docente como Profesor de Historia del
Derecho Esparniol en la Facultad de la Universidad de La Laguna. La autoriza-
cién solicitada fue concedida en julio de 1985. En el afio siguiente el recu-
rrente recibié notificacién del indicado Consejo General en la que se le indi-
caba que dcbia reiterar su solicitud de compatibilidad, la que le fue denegada
por Acuerdo de 31 de octubre de 1986, acto éste que es el impugnado en cstas
actuaciones. En el mismo se dice que la denegacién de la compatibilidad se
acuerda “de conformidad con la Ley Organica 1/1985, de 18 de enero, y la Ley
53/1984, de 26 de dicicmbre”, y se expresa ''sin perjuicio de que pueda solici-
tar nueva compatibilidad como Profesor Asociado, a tiempo parcial”.

Conforme a?arn’culo 389.5 de la Ley Organica del Poder Judicial, el cargo
de Juez o Magistrado cs incompatible con todo empleo, cargo o profesién
retribuida, salvo la docencia, d¢ conformidad con lo dispuesto en la legisla-
cién sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administracio-
ncs Puablicas. El Consejo General del Poder Judicial entiende, en virtud de la
indicada remisién a la legislacion sobre incompatibilidades, y por imperativo
también de lo dispuesto en la Ley Orgéanica 1/85, de 18 de enero, que a los
Jueces y Magistrados les es aplicable la normativa de la Ley 53/84, de 26 de
diciembre. Conforme a esta Ley, y tal como dispone su articulo primero, “el
personal comprendido dentro del 4mbito de la misma no podra compatibili-
zar sus actividades con ¢l desempefo, por si o mediante sustitucién, de un
segundo puesto de trabajo, salvo en los supuestos previstos en la misma”, y en
el articulo cuarto se establece que “podr4 autorizarse la compatibilidad, cum-
plidas las restantes exigencias de esta Ley, para el desemperio de un puesto de
trabajo en la esfera docente como Profesor Universitario asociado en régimen
de dedicacion no superior a la de tiempo parcial y con duracién determi-
nada’.

Frente al expresado criterio del Consejo General del Poder Judicial que se
rcfleja en el acto impugnado, el recurrente alega en primer término que el
expresado acto adolece de falta de motivacién, alegacion que no puede ser
acogida pues si conforme al articulo 43 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, la motivacién exige una “sucinta referencia de hechos y fundamentos
de Derecho”, esta exigencia hay que entenderla cumplida en el acto adminis-
trativo que nos ocupa, pues en ¢éste, tal como quedé ya indicado, se expresan
las Leyes en que se apoya la resolucion adoptada v se indicaba al interesado
que la compatibilidad de que se trata inicamente cabe si la actividad docente
se desarrolla como Profesor Asociado. Aparte de lo expuesto, si la motivacién
del acto administrativo tiene como finalidad la de hacer llegar al interesado
las razones de la decisién de la Administracién a fin de evitar que aquél sufra
indefensidn, en el caso presente no puede entenderse que al recurrente se le
haya ocasionado indefension por desconocimiento de los motivos de la Admi-
nistracién para adoptar la resolucién impugnada, pues al resolver el Consejo
General del Poder Judicial el recurso de alzada en su dia planteado, expuso con
detalle en la correspondiente resolucion de las razones del criterio adoptado.
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Alega también el recurrente que la Administracién demandada incumplié
lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo. Se
dice que al actor le fue concedida la compatibilidad, tal como se sefialé en el
primer razonamiento de esta scntencia, en julio de 1985, v que el acuerdo en
dicha fecha tomado se ha dejado sin efccto por el acto aqui cuestionado sin
haberse hecho la correspondiente declaracién de lesividad v seguido el ade-
cuado procedimiento. Tampoco puede acogerse la alegacion que ahora se
examina. Quedd va indicado que el recurrente al afo siguiente de habérsele
concedido la compatibilidad tue requerido para que la solicitara de nuevo,
requerimiento que fue aceptado por aquél. Resulta, por tanto, que la compati-
bilidad discutida fue, como se dice en el acto impugnado, “solicitada” por el
interesado.

Se hizo ya constar en el segundo razonamiento que ¢l Consejo General del
Poder Judicial considera que la remisién del articulo 385.5 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial a la legislacién de incompatibilidades del personal al servi-
cio dc las Administraciones Publicas hay que cntenderla referida a la Ley 53/
1984. El recurrente, por el contrario, mantiene que la indicada remisién debe
entenderse referida al conjunto de leyes sobre incompatibilidades en las
Administraciones Publicas. Se indica que existen supucsios gque permiten
compatibilizar dos puesios puiblicos sin perder la condicién docente como
profesor numerario, y, concretamente, se alude al Estatuto del Personal de las
Cortes Gencrales, que determina que los funcionarios de las Cortes Generales
podran ser titulares de plazas en servicio activo o contratado en el ambito
publico docente; al propio articulo 4 de la Ley S3/84, que autoriza a los Cate-
dréticos y Profesores Titulares de las Facultades dc Medicina a compartir su
puesto docente con otro piiblico v también con el ejercicio privado de sus
actividades; y al Real Decreto de 21 de noviembre de 1986, que declara com-
patible el puesto docente universitario con otros puestos publicos investiga-
dores dependienies de Ministerios diversos del de Educacién, siempre que
ambos puestos lo sean a tiempo parcial. No pueden prosperar estas alegacio-
nes de la parte recurrente. Aparte de que, como se hace notar por la Abogacia
del Estado, la normativa indicada no puedc extenderse a supucstos distintos
de los que las mismas contemplan, parece mas que dudoso que lo determina-
do por cl Estatuto dc Personal de las Cortes Generales, al admitir la docencia
como profesor universitario en activo, se ajuste a lo preceptuado en la Ley 53/
1984, habida cuenta de los términos claros y precisos del articulo 4 de ésta,
que, como va se sefald, determina como unico cauce posible a la actividad
docente la figura del Profesor Universitario Asociado. También hay que desta-
car que el Real Decreto de 21 de noviembre de 1986 autoriza una compatibili-
dad pero de puestos que lo sean a tiempo parcial, y que el otro supuesto espe-
cifico que se aduce estéd previsto precisamente por la Ley 53/84, que es la teni-
da c¢n cuenta por la resolucién administrativa impugnada.» (Sentencia de la
Sala de Pleno, 23 abril 1988.)

2. Dado el articulo 6.7 LO 2/1986, de 13 de marzo, de Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad, la pertenencia a éstos genera incompatibilidad para el
desemperio de la plaza de Profesor Asociado a tiempo parcial. Las tinicas
actuaciones que podrdn realizar serdn las compartidas en el articulo 19 de
la Ley 53/84.

«Solicitada por un Inspector Jefe del Cuerpo Nacional de Policia compati-
bilidad para ejercer la actividad docente de Profesor Universitario Asociado, a
tiempo parcial, en el Colegio Universitario de Las Palmas, dependiente de la
Universidad de La Laguna, le ha sido denegada por la Administracén, al
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entender que el articulo 6.7 de la Ley Orgédnica 2/1986, de 13 de marzo, de
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, cuando dispone que la pertenencia a éstos
"e¢s causa de incompalibiﬁdad para el desempefio de cualquier otra actividad
publica o privada, salvo aquellas actividades exceptuadas de la legislacién
sobre incompatibilidad”, vino a establecer que las Unicas actuaciones que
podrian realizar serian las comprendidas en el articulo 19 de la Ley 53/84,
criterio que no ha sido aceptado por la sentencia apelada, que considera que
en realidad aquel precepto debe interpretarse en efsemido de una remisién
en bloque al ultimo de los textos legales citados, de modo que el régimen de
incompatibilidades de los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Scguridad sea
el mismo que el del resto del personal al servicio de las Administraciones
Publicas.

Esta tesis no la consideramos ajustada a derecho.

La Ley 2/86 nace con una vocacién reguladora de la practica totalidad de
los aspectos esenciales del estatuto personal de los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Scguridad (promocién profesional, régimen de trabajo, sindica-
ciéon, incompatibilidades, responsabilidad), como se nos dice expresamente
en su Exposicion de Motivos.

La regulacién peculiar mencionada, cuyo origen constitucional lo encon-
tramos en la mision también especial que les encomienda el articulo 104 de la
Constitucién, nos permite aceptar como normal que su estatuto personal sea
diferente del previsto para el resto de los funcionarios publicos, al admitirlo
as{ la Norma Suprema citada, en la que se mencionan en calidad de distintos
el estatuto de los funcionarios publicos y el de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, estableciendo, incluso, que la regulacién del de éstos se lleve a efecto
mediante Ley Organica.

Una vez tijado este presupuesto, hemos de observar, por otra parte, que en
el tiempo en el que se dicta la Ley Organica 2/86 el tema de las incompaiibili-
dades aparece como uno de los mas intensamente tratados, por su caracter
polémico, en todos los d@mbitos juridicos, de forma que no cs razonable creer
que se regulara en una Ley Orgéanica con un texto que no hubiera sido amplia-
mente meditado y precisado, habida cuenta que, ademds, existia un cucrpo
legal genérico sobre la cuestién, que cra el constituido por la Ley 53/84, cuyos
conceptos basicos habrian de tenerse presentes, al ser, en principio, el texto
legal aplicable a todos los funcionarios publicos.

En atencidn a este conjunto de circunstancias, si el apartado séptimo del
articulo 6 de¢ la Ley Organica 2/86 s6lo exceptia de la incompatibilidad
“aquellas actividades exceptuadas de la legislacion sobre incompatibilida-
des”, lo logico es referir esta nocién a la legal descrita en el articulo 19 de la
Ley 53/84 o a la que pueda establecersce con cste cardcter en una eventual
futura legislacion sobre esta materia, porque inclinarse por otro criterio obli-
ga a argumentos poco convincentes, tales como el utilizado en la sentencia de
primera instancia, que pretendc extraer una misma conclusién de férmulas
legales tan diferentcs como la utilizada en el articulo 389.5.2 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial y la del articulo de la Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad sobre el que se ha centrado ¢l debate procesal.

Siendo sulicientemente claro dicho articulo y habiendo una previsi6n
constitucional de un estatuto personal diferenciado para quienes pertenezcan
a las Fucrzas v Cuerpos de Seguridad, no hay razén para seguir una interpre-
tacion que no es la que fluyc de la norma y que, ademds, no viene impuesta
por motivo juridico alguno. (Sentencia de la Sala 3.¢, Seccidn 9.%, 23 enero
1990.)
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IV. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Funcionarios locales. En aplicacién del articulo 147 RD 781/86, las
faltas muy graves serdn las tipificadas en el articulo 16 del Reglamento de
10 de enero de 1986. Supresion de la falta de probidad profesional moral o
material.

«El articulo 147 del Texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo de 18 de
abril de 1986, establece en su apartado 1) que las falias muy graves de los
funcionarios de Administracién Local seréan las tipificadas por la legislacion
basica de la funcién publica, es decir, en el articulo 31 de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, que tiene ¢l
caracter de basica segun el articulo 1.2.3 de la misma, en el que ha desapareci-
do como muy grave la falta de probidad moral y material, y sin que la conduc-
ta del Guardia Municipal sancionado, condenado penalmente por un delito de
hurto, pueda tipificarse como incumplimiento del deber de fidelidad a Ila
Constitucién del apartado a) de dicho precepto o la falta de rendimiento a que
se refiere el apartado f) del mismo articulo 31, siendo correcta la calificacién
como falta grave que hace la sentencia de instancia como tipificada en el ar-
ticulo 7.2.1 del Real Decrcto 33/1986, de 10 de encro, aplicable de conformi-
dad con el articulo 147.2 del Texto Refundido antes citado, y ajustada a lo dis-
puesto en el articulo 16 del referido Reglamento de 10 de enero de 1986 la
sancién de suspension de funciones por tiempo de tres aflos que impuso la
sentencia recurrida.» (Sentencia de 6 de febrero de 1990.)

2. Faltas. Abandono de servicio. Existe cuando se sigue una conducta
absolutamente abstencionista que evidencia el total incumplimiento de los
deberes propios de la funcidn, con una clara intencionalidad de no prestar
servicio. No cabe invocar el principio «non bis in idem» en base a un Auto
que declaraba la improcedencia de procesamiento por delito de desobedien-
cia, por cuanto se refiere a una tipificacion distinta a la que sirvié de base a
la sancién.

«Se impugna mediante este proceso el acuerdo del Conscjo de Ministros de
6 de marzo de 1987, desestimatorio del recurso de reposicion interpuesto por
don Fernando C. P, contra el anterior del 6 de junio de 1986, que le impuso la
sancién de separacién de servicio como autor de una falta muy grave de aban-
dono de servicio, prevista en el articulo 206.d) del Reglamento Orgénico de la
Policia Gubernativa, aprobado por Decreto 2038/1975, de 17 de julio; en con-
sideracién a no haber dado cumplimiento a la Resolucién de la Direccién
General de la Seguridad del Estado de 6 de abril de 1981, por la que, para dar
efectividad a una sancién de traslado con cambio de residencia decretada en
anterior expediente, se le trasladaba a la Comisaria de Granollers, por cese en
su anterior destino en Marbella, desde ¢l 25 de agosto de 1981, con la obliga-
ciéon de incorporarse a aquélla cl siguiente 2 de septiembre del mismo ado,
sin que desde el cese hubiera prestado servicio por propia decisién, conser-
vando los atributos del cargo hasta que le fueron retirados el 14 de diciembre
de 1981, por suspensiéon provisional de funciones.

Los hechos constitutivos de la infraccién imputada han quedado suficien-
temente acreditados en las actuaciones, hasta el punto que el actor no cues-
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tiona su existencia, sino su valoracidn juridica, y la efectividad de las normas
que los apoyan. Por otro lado, no ofrece duda que la conducta del senor C.,
Inspector del Cucrpo Superior de Policia, al permanecer en su domicilio
habitual de Marbella, una vez notificada la sancién de traslado forzoso a
Granollers, y transcurrido el plazo de siete dias que se le habia dado para
cumplir la sancién, manifestando reitcradamente al serle comunicada la
orden de traslado y en sus posteriores declaraciones en cl expediente sancio-
nador, su intencién de no dar efecto a los requerimientos que se le hacian
para que procedicra a su incorporacién al nuevo destino, sin comparecer
tampoco en las dependencias policiales donde habitualmente desarrollaba su
trabajo policial, era encuadrable ¢n el tipo de infraccién de abandono de ser-
vicio, tipificado en el antes citado articulo 206.d) del Reglamento Orgénico de
Policia Gubernativa, segin la interpretacién jurisprudencial del precepto
manifestado en las Sentencias de 18 de diciembre de 1952 y 11 de abril de
1988, entre otras; en cuanto que con tal conducta absolutamente abstencio-
nista se evidenciaba el total incumplimiento de los deberes propios de la fun-
cién policial, con una clara intencionalidad de no prestar servicio. Siendo por
dem4s irrelevantes las alegaciones en contrario que se cxponen en la deman-
da, pues no cabe aducir los efectos del principio non bis in idem respecto de
las declaraciones contenidas ¢n el Auto de la Audiencia de Malaga de 24 de
noviembre de 1983 (folio 85 del cxpediente), que declaré que no procedia cl

rocesamiento del actor por un delito de desobediencia, en diligencias pena-
es seguidas por los mismos hechos, dado que, aparte de que dicha resolucién
judicial, por los efectos que esta llamada a cumplir dentro del proceso penal,
no parece ser el vehiculo adecuado para la definitiva fijacién de hechos, debe
tenerse en cuenta que aparecia referida a una tipificacién distinta a la de
abandono de servicio, que sirvié de cauce a la sancién cuestionada. Carecien-
do, asimismo, de virtualidad la alegacién de falta de tipicidad del articu-
lo 206.d) del Decreto 2038/1975, ya que tanto desde el punto de vista de la
categoria normativa utilizada como desdc el de la estructura formal del tipo,
debe considerarse suficiente la expresiéon normativa aplicada, vista la fecha de
la norma en cuestién, a la que no es trasladable la reserva material de la Ley
del articulo 25 de la Constitucién, y dado que la tipificacion es lo suficiente-
mente expresiva para la concrecién de los hechos que han de constituirla. De
modo que las pretensiones del actor deben ser desestimadas, pues, en definiti-
va, la sancién impuesta era encuadrable en el precepto elegido por la Admi-
nistraciéon, y adecuada, en su proporcionalidad, a la importancia de los
hechos perseguidos.» (Sentencia de 21 de febrero de 1990.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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