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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. CUERPOS Y EScCaLAS: 1. Escalas de Funcionarios del Instituto Nacional
de Empleo. Legalidad del RD 2252/19835, de 20 de noviembre.—11. SELECCION: 1. Acceso a
la Carrera Judicial por juristas de reconocida competencia. El Tribunal sélo estd vinculado
por las bases de la convocatoria sin perjuicio de la posibilidad de que autolimite su
discrecionalidad. Cardcter facultativo de la entrevista con los aspirantes. 2. Jueces y
Magistrados. Juristas de reconocido prestigio. Improcedencia del computo de los aiios
exigidos de ejercicio profesional para el acceso a la carrera judicial a los efectos de la
retribucion en ésta. 3. Concursos. Secretario de Ayuntamiento. Baremo especifico. Haber
prestado servicios en municipios de poblacién superior. Inexistencia de desviacion de
poder. 4. Policfas Locales. Las exigencias de la seguridad cindadana no pueden justificar
que, en contra de la legalidad vigente, se incumplan las bases de la convocatoria para
evitar la existencia de plazas vacantes en la policia municipal. 5. Comisiones de calificacion.
Improcedencia de la revisién jurisdiccional de los juicios técnicos de sus componentes.
Segtin reiterada jurisprudencia, no cabe que los Tribunales vayan mds alld de la constatacioén
juridica de la observancia de las Bases para subrogarse en el lugar del Organo de calificacion.
Concurso sobre Especialidades Médicas del Insalud. 6. Concursos. Personal Sanitario y
Auxiliar de la Seguridad Social. La existencia de concurso abierto y permanente no es
obstdculo para la modificaciéon del baremo a aplicar en las convocatorias de plazas
posteriores a dicha modificacion, que, por ello, no tendria efectos retroactivos. 7. Seleccion.
Conocimiento de euskera. Valoracién razonable en concurso de méritos que no supone
discriminacién.—I111. DERECHOS: 1. Pensiones. MUNPAL. Existe identidad de causa de
devengo v de régimen juridico entre las prestaciones bdsicas y las mejoras de dichas
pensiones que vienen a suplementar las mismas. En consecuencia, las limitaciones
establecidas en lo que toca a la cuantia mdxima mensual por las leyes presupuestarias
afecta también a éstas. Pension extraordinaria de jubilacién por incapacidad permanente.
2. Asistencia médica. Ingreso por razones de urgencia. Obligacién de dar conocimiento
dentro de plazo. Si bien cabe sostener que los plazos previstos entre MUFACE y ASISA para
que quien es asistido en circunstancias de urgencia ponga el hecho en conocimiento de
ésta no han de ser, en todo caso, rigurosos, ya que habrdn de interpretarse en atencion a las
circunstancias personales, familiares v de gravedad. Dicha interpretacion no es posible
aplicarla cuando desde el ingreso por razon de urgencia hasta que se produce la notificacion
transcurren mds de tres meses. 3. Horario. La regulacion de los horarios del Profesorado no
es, en modo alguno, materia bdsica en el dmbito funcionarial. Constituye materia propia
de las potestades organizativas domésticas de la Administracion. Al constituir ejercicio de
potestades discrecionales sélo puede ser revisada jurisdiccionalmente a través del examen
de sus hechos determinantes y de sus elementos de cardcter reglado. 4. Funcionarios.
Nulidad de convenio colectivo regulador de sus retribuciones y de los actos de aplicacién,
por cuanto carecen de toda base legal al someter a una normativa laboral a los funcionarios
publicos. S. Jubilacién anticipada. Inexistencia de derecho a indemnizacion. Por hallarse
el funcionario en una situacién juridica objetiva y, ademdas de no existir lesién de derechos
incorporados al patrimonio del recurrente, tampoco concurre el requisito de la
individualizacion de dario. 6. Bomberos voluntarios. Inexistencia de derecho al cargo. Se
encuentran en una situacion puramente precaria, ya que fueron admitidos no en atencion
a su profesién u oficio, sino como meros aficionados. 7. Destino. Inexistencia de desviacion
de poder. Supuesto de facultades discrecionales, sin otro limite que el de asegurar al
funcionario de carrera el derecho al cargo. Adscripcion del Jefe de la vinica unidad anterior
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del Servicio del Parque Movil a la Jefatura de una de las dos unidades en que aquél se
reestructura respetdndole los derechos inherentes a ella.—1V. SITUACIONES: 1. Situaciones.
Excedencia. Denegacion de reingreso por la previa supresion de la plaza que ocupaba
el funcionario. Inexistencia de desviacion de poder.—V. INCOMPATIBILIDADES:
1. Incompatibilidades. RD 517/1986, 21 febrero, de incompatibilidades del personal militar
de las Fuerzas Armadas. Equiparacion enire los complementos de dedicacion especial a
que aquél se refiere v el especitico del personal civil del articulo 23.3.b) Lev 30/84. Nulidad
del inciso final del articulo 13.1 por introducir una prohibicion no prevista en el articulo
13 dela Ley 53/84. 2. Incompatibilidades. Dos plazas en el sector ptblico. DT 1." B) Ley 53/
84. Inaplicacion por formularse extempordneamente la solicitud y superarse el minimo
fijado legalmente. 3. Incompatibilidades. Dos puestos en el Sector Publico. Funciones
docentes v sanitarias. Se ha de tratar, en todo caso, de puestos con jornada que no supere
las 30 horas semanales. Articulos 3 y 4 Ley 53/84 v 14 RD 598/85, 30 abril. —VI. REGIMEN
DISCIPLINARIO: 1. Policia. Nacional. Cese en situacion de agregados en guarnicion. No
tiene por objeto la anulacion de un acto valido, sino la revocacién de un acto discrecional,
que como tal no crea derechos subjetivos, sino situaciones de nero interés v puede ser
revisado por necesidades del servicio. 2. Sanciones. Por comisién de delito doloso. El plazo
de prescripcion no se compuita desde la realizacion del hecho, sino desde la firmeza de la
Sentencia. Como ha declarado la STC 77/1983, 30 de octubre, la subordinacion a la
Autoridad judicial de los actos de la Administracion de imposicion de sanciones conduce
a «la imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o
procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos
de delito o falta segiin el Cédigo Penal o las leves penales especiales, mientras la autoridad
judicial no se haya pronunciado sobre ellos». La duplicidad de sanciones en el dmbito de
relaciones de poder especial no vulnera el principio «non bis in idem», como tiene
proclamado el TC (S. 8-7-1986), desde el momento en que el bien juridico protegido en
cada una de las relaciones de poder (general delito v especial infraccion administrativa) es
diferente. 3. Infracciones disciplinarias. Tipificacion reglamentaria. El principio de legalidad
debe hacerse mds flexible en el dmbito de las relaciones especiales de sujecion, como es el
caso en el que la reserva de ley pierde parte de su fundamento por lo inexcusable de
reconocer en este campo a la Administracion una cierta capacidad de autoorganizacién.
Articulo 7.1.1. RD.

1. CUERPOS Y ESCALAS

1. Cuerpos y Escalas. Escalas de Funcionarios del Instituto Nacional
de Empleo. Legalidad del RD 2252/1985, de 20 de noviembre.

«Son dos los recursos acumulados en este procedimiento, que a pesar de que
se refieren a un mismo texto normativo, el Real Decreto 2252/1985, de 20 de
noviembre, sobre Escalas de Funcionarios del Instituto Nacional de Empleo, sin
embargo necesitan de un tratamiento diferenciado, al ser distinto el contenido
de las pretensiones ejercitadas en cada uno de ellos, puesto que mientras en el
75/1986 los demandantes piden que se anule la disposicién transitoria tercera,
uno, 3, con el fin de que se declare su derecho a ser integrados en la Escala de
Gestién de Empleo del INEM, en el recurso 76/1986 el precepto cuya nulidad se
pretende es el contenido en la disposicién transitoria primera, 3, que integra a
los recurrentes en la Escala Auxiliar de Organismos Auténomos, por entender
que tienen derecho a serlo en la Escala Interdepartamental, Escala Administra-
tiva de Organismos Auténomos.

Nos detendremos ahora en el examen de las pretensiones formuladas en el
recurso 76/1986, que como hemos dicho se centran en solicitar que se considere
el derecho de los recurrentes a ser integrados en la Escala Interdepartamental,
Escala Administrativa de los Organismos Auténomos, en vez de en la Escala
Auxiliar.
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La razon que alega, para fundar su derecho es que al promulgarse la Ley 30/
1984 su condicién era la de funcionarios de la Escala de Administracién Gene-
ral, Categoria D, del INEM, por habérseles reconocido asi en una sentencia de la
Audiencia Nacional de 25-10-1986, por lo que al entrar en vigor aquella Ley sc¢
tenia que haber producido respecto a ellos cl efecto derivado de los dispuesto en
su disposicion adicional novena, dos, A), b), que ordenaba la integracién en la
Escala Interdepartamental Administrativa de Organismos Auténomos, entre otros
muchos, de los funcionarios pertenecientes a la Escala Administrativa del Insti-
tuto Nacional de Empleo, por lo que seria ilegal la integracién que el Real
Decreto impugnado hizo de los de categoria D en la Escala Auxiliar.

El sugerente razonamiento que antccede necesita, sin embargo, ser sometido
a un analisis mas profundo, en el que se pongan de manifiesto las circunstancias
juridicas que dieron origen a la situacién litigiosa.

El Real Decreto-Ley 36/1978 cre6 el Instituto Nacional de Empleo, integran-
do en él al anterior Servicio de Empleo y Accion Formativa de la Seguridad
Social y defiriendo a una posterior norma reglamentaria la determinacién de las
condiciones en que se integraria el personal del antiguo Servicio, que mientras
tanto continuaria rigiéndose por su Estatuto anterior. A cumplir aquel mandato
legal atendié el Real Decreto 1762/1982, que habia ordenado la integracién de
los recurrentes en la Escala Auxiliar del INEM, pero que fue anulado por falta de
la preceptiva audiencia del Conscjo de Estado en una Sentencia del Tribunal
Supremo de 16-6-1984, que como no fuese debidamente ejecutada por la Admi-
nistracién, dio lugar al proceso en el que se dict6 la sentencia de la Audiencia
Nacional antes citada, cuya decisién obligaba a reponer a los demandantes a la
situacién anterior a la del Real Decreto que habia sido anulado. Ahora bien, esta
situacion anterior era la regulada en la Orden de 30-7-1974, ¢n la que se conte-
nia el Estatuto de Personal del Servicio de Empleo v Accién Formativa, cuyo
articulo sexto clasificaba al grupo general de la escala de Administracién, com-
prendiendo en ésta desde la categoria A, encargada de las tareas de gestion,
estudio, informe, propuesta y similares a nivel superior, hasta la D, encargada
de realizar tareas de despacho de correspondencia, archivo, mecanografia, ta-
quigrafia y cualquier otra que consista en la ejecucién predominantemente
material de trabajos exigidos por el desarrollo de la funcién administrativa,
estableciendo en el articulo 12 la congruente exigencia del titulo de Doctor o
Licenciado para la categoria A y el de Bachiller Elemental o Formacion Profe-
sional de primer grado para la D.

Resulta asi que bajo la denominacién genérica de escala de Administracién,
la Orden encuadraba a funcionarios que, dentro del criterio de clasificaciéon
establecido por el articulo 23 de la Lev de Funcionarios Civiles del Estado,
corresponderian al ejercicio de funciones que abarcarian desde el personal del
Cuerpo Técnico de Administracion Civil hasta los del Cuerpo Auxiliar.

Teniendo esto en cuenta, debemos fijarnos en los términos en que la propia
Leyv 30/1984 dispone la unificacién directa de algunos Cuerpos v Escalas. La
disposicién adicional novena-2, alude a lo previsto en el apartado tercero del
articulo 27 de la Ley, que es el que autoriza al Gobierno a unificar aquellos
Cuerpos v Escalas, de igual grupo, cuando tengan asignadas funciones
sustancialmente coincidentes en su contenido profesional y en su nivel técnico.
Esto quiere decir que las integraciones acordadas de forma inmediata por la
disposicion adicional respondian en la intencién de la Ley a los citados crite-
rios, por ser uno de los medios para obtener la “racionalizacién de la estructura
de Cuerpos y Escalas de la Administracién del Estado”, bajo cuyo signo y
epigrafe se aprobé el mencionado articulo 27. Seria desacorde con esta finali-
dad que se interpretase que la integracién acordada en el citado apartado dos,
A), B) alcanzase a unir tan dispares funciones y niveles técnicos como los
relacionados en el articulo 6 de la Orden de 1974. Por eso entendemos que ¢s
preciso buscar una solucién a la aparente contradiccién entre el texto literal del
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apartado y sus consecuencias opuestas al criterio de racionalizacién al que nos
hemos referido. La contradiccion se supera si tenemos en cuenta las fechas de la
Ley 30/1984 v de la Séntencia anulatoria del Real Decreto 1762/1982, respectiva-
mente el 16-7-1984 y el 2-8-1984. Esto nos da un primer indicio de que el
presupuesto normativo con el que se elaboré el apartado debié ser el Real
Decreto anulado quince dias antes de la promulgacién de la Ley, indicio que s¢
confirma si tenemos en cuenta que en el apartado dos, A) y C) de la disposicion
adicional novena se ordena integrar ¢n la Escala Auxiliar de Organismos Auté-
nomos a la Auxiliar del INEM, la cual no existia con esta nomenclatura en ¢l
esquema de la Orden de 1974, en el que sélo sc¢ preveia un llamado “grupo de
Auxiliares de servicios generales”, pero no una Escala Auxiliar, que fue creacion
del citado Real Decreto de 1982, por lo que la interpretacién de la Ley 30/1984
sobre estas integraciones es necesario remitirla a los conceptos funcionariales
que la misma tuvo en cuenta, que no eran otros que los recogidos en el Real
Decreto de 1982, porque de otra forma, como hemos indicado, no solamente
seria contradictoria con sus propios principios, sino que ademas quedarian
vacios preceptos como ¢l mencionado, relativo a la Escala de Auxiliares.
Podemos concluir, en definitiva, afirmando que en cfecto, como consecuen-
cia de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16-7-1984, los recurrentes recupe-
raron con efecto retroactivo la situacién juridica que se derivaba de la Orden de
1974, tal como habia quedado después del Real Decreto-Leyv 36/1978, es decir, a
la espera del nucvo régimen que deberia establecerse por via reglamentaria.
Pero ello no obsta a que la Ley 30/1984 acordase unas integraciones basadas en
los tipos funcionariales descritos por el Real Decreto anulado y después repro-
ducidas en el nuevo ahora impugnado, de 20-11-1985, que por csta razén no se
oponc o aparta de aquélla, sino que ¢s perfectamente acorde con sus conceptos,
sentido y finalidad.» (Sentencia de la Sala 3.9 Seccion 7.° 16 diciembre 1991.)

II. SELECCION

1. Acceso a la Carrera Judicial por juristas de reconocida competen-
cia. El Tribunal sélo estd vinculado por las bases de la convocaioria sin
perjuicio de la posibilidad de que autolimite su discrecionalidad. Cardcter
facultativo de la entrevista con los aspirantes.

«Hecha esta primera precisién, hay que anadir que los limites de la
discrecionalidad técnica del Tribunal calificador para valorar los méritos de los
aspirantes no son otros que los que vienen establecidos por el articulo 313 de la
LOPJ v por las bases de la convocatoria del concurso, en este caso, por el
baremo fijado por la Ley v por la graduacién de puntos que a ese baremo se
senala en los apartados A) a F) de la base séptima de la Orden Ministerial de 18-
2-1987.

Por tanto, a cstos limites, y so6lo a ellos, que aparecen recogidos en la base
séptima de la convocatoria del concurso, se encuentra vinculada la apreciaciéon
de las condiciones de aptitud de los aspirantes. Naturalmente que no existe
obstaculo alguno para que ¢l Tribunal calificador autolimite su discrecionalidad
técnica de modo mds intenso, fijando unos criterios complementarios de valora-
cion de los méritos, pero el procedimiento de scleccién no resulta viciado
porque tales criterios no lleguen a establecerse o no se expliciten, ya que a lo
unico que se encuentra preceptivamente sujeta la actuacion calificadora del
Tribunal es a las bases de la convocatoria que constituyen la “Ley del concurso”.
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También hay que puntualizar que la entrevista individual contemplada en el
articulo 313.5 de la LOPJ v en la base séptima, parrafo ultimo, de la Orden
Ministerial de 18-2-1987, no es un ejercicio que los concursantes deban superar
para ser seleccionados —las pruebas de aptitud en los procedimientos de selec-
cién son propias de la oposicién, no del concurso.—, sino una fase eventual de
este singular concurso, a la que el Tribunal calificador puede acudir con libertad
de criterio para debatir los méritos de cualquiera de los solicitantes, cuando
considere necesario contrastarlos o verificarlos mediante su explicacion oral
por el propio interesado o por las contestaciones que éste dé a las observaciones
formuladas por los miembros del Tribunal, de lo que se desprende que puede
prescindir de ella siempre que estime que esta suficientemente instruido con el
examen de la documentacién acreditativa de los méritos acompanada a la solici-
tud inicial.

Por eso, nada impide que la calificacién de “jurista de reconocida competen-
cia” y la puntuacién minima exigida en las bases para superar el concurso pueda
obtenerse sin necesidad de que tenga lugar la entrevista con el Tribunal o,
viceversa, que éste pueda llegar a formarse un juicio negativo sobre dicha
calificacién y sobre la puntuacion indispensable sin convocar al interesado al
debate personal de sus méritos.

Esto es, en definitiva, lo que va se ha dicho en la reciente sentencia de este
Tribunal de 14-3-1991: “... ha de destacarse que la valoracién inicial con arreglo
a baremo puede conducir a tres conclusiones distintas, pues o bien resulta va
claro que el concursante merece la calificacién de jurista de reconocida compe-
tencia, o bien esta también claro que no la merece —casos ambos en los que no
entraria en juego la entrevista—, o bien, finalmente, el Tribunal encuentra
dudosa la solucion, supuesto este ultimo en el que se convoca a la entrevista”
(f.° tercero).

Sélo en este ultimo caso, cobra sentido lo que dicen las bases séptima y
octava en relacién con el resultado de la entrevista y con la potestad del Tribu-
nal para requerir, en su caso, a los convocados para que completen la documen-
tacion justificativa de los méritos alegados y asi deben ser interprctadas.»
(Sentencia de la Sala 3.¢, Seccion 1.%, 8 noviembre 1992.)

2. Juecesy Magistrados. Juristas de reconocido prestigio. Improcedencia
del computo de los arios exigidos de ejercicio profesional para el acceso a la
carrera judicial a los efectos de la retribucion en ésta.

«La cuestién planteada en este recurso derivada de la pretensiéon del deman-
dante de que se le reconozcan seis afos de servicio en la Carrera Judicial, en la
que ingres6 al amparo de los articulos 301-2) y 302-2) de la Ley Organica del
Poder Judicial; por concurso de méritos en el que tomé parte por contar con seis
afios al menos de ejercicio profesional como jurista v superacién de las pruebas
rcalizadas en el Centro de Estudios Judiciales, y de que se anulen las resolucio-
nes del Pleno del Consejo General del Poder v su Comisién Permanente que
desestimaron esa peticién, al resolver el recurso de alzada, el primero, inter-
puesto contra la denegacién de la Comisién, debe dilucidarse contemplando la
legalidad reguladora del cémputo de los servicios que dan lugar al reconoci-
miento de trienios, Ley 26-12-1978, 70/1978, v a los afios que como minimo se
exigen para el ingreso en la Carrera Judicial, articulos 301 y 302, y para el
acceso a la Categoria de Magistrado, articulo 311, v al Tribunal Supremo,
articulo 347 de la meritada Lev Orginica; cuyos preceptos son terminantes en
cuanto a que el ingreso en la Carrera Judicial o a Magistrado con seis v diez
anos de ejercicio profesional no confieren ningun derecho al reconocimiento de
ningan afno de servicio como Juez o Magistrado, y si para los que accedieren al
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Tribunal Supremo con veinte aios de ejercicio en su actividad profesional como
Abogados o Juristas de prestigio, sin perjuicio de que quien hubiere consolidado
unos anos de servicio en otra funciéon publica se le reconozcan éstos para el
percibo de los trienios aplicando a los mismos el valor que corresponda al
Cuerpo o Escala, plantilla o plaza con funciones analogas a la desempenada
durante el tiempo de servicios prestados que se reconozcan segun ¢l articulo
anterior, articulo 2-1) de la citada ley de 26-12-1978; regulacion de unos supues-
tos distintos: acceso al Tribunal Supremo, articulo 343 de la ley Organica del
Poder Judicial, de Abogados v otros Juristas de reconocida competencia a los
que se les reconoce veinte afios de scrvicios a todos los efectos, articulo 347, e
ingreso en la Carrera Judicial o acceso a la categoria de Magistrado a los que no
se les computa ningin ano de¢ servicios; no siendo pertinente invocar, como se
motiva en la demanda, el principio de igualdad, articulos 9 v 14 de la Constitu-
cién que se estima infringido; alegacion inoperante en cualquier caso en este
recurso contencioso-administrativo, pues la constitucionalidad de una norma
legal no corresponde ser examinada por esta Jurisdiccién, ni cabe plantear csta
cuestién a tenor de lo dispuesto en el articulo 3.° de la Ley Orgdanica del Poder
Judicial, ya que los preceptos reguladores del acceso a la Carrera Judicial como
Juez, Magistrado o Magistrado del Tribunal Supremo, no infringen ningin
principio o precepto constitucional; toda vez que el reconocimiento de los veinte
anos de servicios a los que accedan al Tribunal Supremo confiere a los juristas
de reconocida competencia que fueren nombrados para ese cargo una situacion
idéntica a los que pertcnecicndo a la Carrera Judicial accedieren a csta catego-
ria, ya que se necesitan veinte anos de¢ servicios para ocupar una plaza de
Magistrado en el Tribunal Supremo, en tanto que los que fueren nombrados
Jueces o Magistrados no perteneciendo a la Carrera Judicial de concedérseles
seis o diez afios de scrvicios a efectos del computo de trienios adquiririan un
derecho econémico superior a los Jueces de ingreso mediante oposicién libre a
los que no se computa ningin tiempo de servicio dimanante de su ingreso, y
respecto a los Magistrados de computarscle los diez anios de servicio frente a los
tres afos que se exige para acceder a esa categoria a los miembros de la Carrera
Judicial darfa lugar también a una situacién discriminatoria en contra de los
Magistrados procedentes de la Carrera Judicial.

De lo expuesto procede declarar la falta de motivacién adecuada que funda-
menta la pretensién del recurrente; no siendo posible atribuir a los Tribunales
de Justicia competencia para sustituir el criterio del legislador expresado clara-
mente en ¢l contexto de una Ley, ni dar lugar a un pedimento basado en una
supuecsta integracién del Ordenamiento Juridico o la inclusién d¢ un supuesto
por analogia en un precepto legal, si del mismo se deduce que la norma aplica-
ble viene claramente motivada con una finalidad concreta y no contraria a la
Constitucién, y acorde con el principio de igualdad que se afirma indebidamen-
te infringido, incidiendo una evidente disparidad entre unos supuestos a los que
se pretende la aplicaciéon de un precepto previsto solamente para uno de los
contemplados por la Lev.» (Sentencia de la Sala 3.9, Seccion 1.°, 18 noviembre
1991.)

3. Concursos. Secretario de Avuntamiento. Baremo especifico. Haber
prestado servicios en municipios de poblacion superior. Inexistencia de
desviacion de poder.

«La pretension ejercitada en el proceso se ha dirigido a obtener la anulacién
de algunos de los méritos recogidos en el baremo especifico de la provisién de la
plaza de Secretario del Ayuntamiento de Ejea de los Caballeros. La cuestién
debe calificarse como de personal al servicio de la Administracion publica, por
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lo que la Unica alegacién sobre la que podemos pronunciarnos es la relativa a la
desviacion de poder, al venirnos asi impuesto por los apartados 1-a) v 2-a) del
articulo 94 de la Ley de la Jurisdiccion.

La mencionada alegacion se formulé en la demanda en términos realmente
concisos: “en el baremo especifico impugnado no se dan las razones de objetivi-
dad ni de proporcionalidad exigidas, sino que tiene caracteristicas subjetivas,
con indicios de primar con exclusividad a algan aspirante, incurriendo en
desviacién de poder”. Nada sustancial se ha anadido a esto, mas que argumento,
mera insinuacidn, en la fase de alegaciones de la segunda instancia, lo que nos
indica que la concurrencia de aquel vicio no aparece suficientemente fundamen-
tado.

En principio, valorar como méritos haber prestado servicios en Municipios
de poblacién superior a la de Ejea de los Caballeros o haber permanecido
adscrito a labores de docencia en cualquier Facultad de Derecho, aparece concorde
con la idea de valorar el mérito y la capacidad de los que aspiren a ocupar la
plaza, mediando, ademas, en cuanto al primero de los puntos citados, la razén
peculiar de hallarse Ejea en el 4mbito de inmediata influencia de una gran
ciudad como Zaragoza, con las complejidades que para una poblacién menor
esto supone, en el sentido de originar problemas que exceden de las normas que
se expresan por el simple hecho de contar con un determinado numero de
habitantes.

Teniendo en cuenta lo anteriormente resefiado, la conviccién de que el Ayvun-
tamiento se hubiera desviado del fin del interés publico requeriria que realmen-
te se hubiera acreditado algo mas que el hecho evidente de que cuanto mayores
son los requisitos y exigencias para acceder a un puesto de trabajo, menos son
los que pueden aspirar a ocuparlo, ya que de esta afirmacién no se sigue, ni
mucho menos, la conclusién de que el fin perseguido no fuese el de interés
publico de obtener una mejor prestacién del servicio, sino el de favorecer por
razones ajenas a éste, a determinados funcionarios.» (Sentencia de la Sala 3.°
Seccion 7.% 18 noviembre 1991.)

4. Oposiciones. Policias Locales. Las exigencias de la seguridad ciu-
dadana no pueden justificar que, en contra de la legalidad vigente, se
incumplan las bases de la convocatoria para evitar la existencia de plazas
vacantes en la policia municipal.

«Consentido el pronunciamiento del Fallo apelado que rechaza la inad-
misibilidad aducida en la primera instancia por el Ayuntamiento demandado
como primera linea de defensa frente al recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Abogado del Estado, sélo queda la cuestién litigiosa de fondo
tratada en el fundamento de derecho tercero de la sentencia recurrida, en el cual
se aceptan de modo implicito los hechos de la demanda vy los preceptos invoca-
dos en la misma (art. 91.2 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de Régimen Local, el 19
de la Ley 30/1984, el art. 37.2 de la Ley de la Funcién Publica de Castilla-La
Mancha, el art. 6 del Real Decreto 2223/1984 y el 4.1 del Real Decreto 352/1986).

No obstante lo anterior, la sentencia se acoge a la aguiescencia del Goberna-
dor Civil respecto a la ampliacién de dos plazas de Policia Municipal, asi como
el conocimiento de que no se habian cubierto cinco de las plazas incluidas en la
Oferta de 1987 vy al riguroso cumplimiento de los requisitos legales de la convo-
catoria, de todo lo cual, unido a la eventualidad de que la prolongacién de plazas
vacantes de Policia pudiera ocasionar un vacio en un servicio publico de absolu-
ta necesidad como es el de la seguridad ciudadana, extrae la conclusion de que
dcbe desestimarse el recurso inicial, conclusiéon que se refuerza con la falta de
dafio a la causa publica y el perjuicio para los posibles aspirantes.
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La Sala no comparte la explicacion que trata de corregir las exigencias
legales mediante el razonamiento dec que se pueden servir los fines publicos
separandosc de preceptos legales claros y tajantes. Ni siquiera la aquiescencia
del Gobernador Civil que se dice derivar del folio 178 del Expediente podria
justificar la infraccién de los preceptos relacionados en la demanda. No abriga-
mos duda alguna de que el Ayuntamiento de Valdepenas creyé actuar guiado por
el interés publico municipal, pero no debié olvidar el estricto deber de sujecién
a las leyes generales, comunitarias v basicas del Régimen Local.

Por todo lo expuesto, procede estimar el recurso de apelacién que nos ocupa
y revocar la sentencia apelada con anulacién de los actos impugnados, aunque
lo que hemos llamado explicacién del modo de actuar el Ayuntamiento elimina
la mala fe o temeridad en la conducta procesal de la parte demandada.» (Senzen-
cia de la Sala 3.% Seccién 7.% 22 noviembre 1991.)

S. Comisiones de calificacion. Improcedencia de la revision jurisdic-
cional de los juicios técnicos de sus componentes. Segiin reiterada juris-
prudencia, no cabe que los Tribunales vayan mds alld de la constatacion
juridica de la observancia de las Bases para subrogarse en el lugar del
Organo de calificacion. Concurso sobre Especialidades Médicas del Insalud.

«Por el Abogado del Estado v por don Francisco Javier O. M. demandados en
este proceso, se apela la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional de 21-10-1988, que estimé el recurso contencioso-
administrativo formulado por don Fernando de la T. C. contra la Resolucién de
la Direccién General del Instituto Nacional de la Salud de 20-10-1982, por la que
se adjudicaba la plaza de Jefe de Seccién de Cirugia Toracica y Neumologia del
Centro Médico Nacional “Marqués de Valdecilla”, de Santander, a favor del
propuesio facultativo don Francisco Javier O. M., v contra las resoluciones
denegatorias, por silencio, de los recursos de reposicién y de alzada posterior.

La sentencia, estimatoria del recurso, examina la aplicacién de los criterios
calificadores, establecidos por la Comisién de Selecciéon del Concurso en el acta
nim. 19 de 27-8-1974, para llegar a la conclusién de que deben detraérsele al
candidato elegido los puntos otorgados por la Comisién por el criterio de “for-
macién en la especialidad” y por el de “Conveniencia de que estén en posesién
de titulo de especialista”, bajo la idea, comin e¢n ambos casos, de que la especia-
lidad a ponderar es la de “cirugia toracica v neumologia”, al que no se referian
los méritos de adjudicatario de la plaza; de que deben detraérsele asimismo los
puntos otorgados por aplicacién del criterio de “Conveniencia de que puedan
estar en condiciones de tener venia docente”, rebajando en este extremo tam-
bién parte de los puntos del demandante; y finalmente, de que deben deducirsele
al adjudicatario los puntos otorgados por aplicacién del criterio “Otros méritos
valorables a criterio de la comisién”, porque no se sabe en qué puedan consistir
esos “Otros méritos”, cuyvo origen no especifica la Comision.

Esas correcciones de la puntuacién de los candidatos en discordia conduce a
la conclusion, segin la sentencia apelada, de la mayor puntuacién del deman-
dante, y al éxito del recurso, en el que se declara el mejor derecho del recurrente
a la plaza, v se condena a la Administraciéon a la adjudicaciéon de la misma a
aquél.

Contra dicha sentencia se alzan ambos codemandados.

El recurso del Abogado del Estado se limita a imputar a la sentencia apelada
el haber invadido el campo de 1a discrecionalidad técnica, reservado al érgano
calificador, que no puede ser sustituido en sus juicios técnicos por los 6rganos
de la Jurisdiccion, los que, en su caso, s6lo pueden anular la calificacién, para
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que aquél proceda a nueva valoracion, de haberse producido errores manifies-
tos, hipétesis que se niega haberse dado en este caso.

El codemandado apelante, adjudicatario de la plaza en discordia, insiste en
el planteamiento del Abogado del Estado, de que la veda del control judicial de
la discrecionalidad técnica del érgano calificacién en valoracion de los méritos
de los candidatos, y hace ademas una critica individualizada de la valoracién de
los méritos de los concursantes realizada por la sentencia, sosteniendo el error
de ésta en esa valoracién.

Por ultimo el apelado defiende la correccién de la sentencia, aludiendo a la
condicién de las bases de la convocatoria como Ley del concurso, y que no se
trata de una invasidon por el Tribunal a quo del ambito de la discrecionalidad
técnica del organo de calificacién sino del control de la sujecién a las bases
establecidas.

Centrados los términos del debate, tal v como se nos presenta en esta apela-
cion, debe destacarse, que segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal (SS.
17-12-1986 y 20-12-1988, citadas por el apelante, cuya tesis se reitera, entre
otras, en las de 8-11-1989, 18-1, 27-4 v 9-12-1990), le est4 vedada a la Jurisdic-
cion el control y la revisién de los juicios Técnicos de los 6rganos de calificacion de
los concursos, respecto de los que opera el criterio de discrecionalidad técnica.

En e] presente caso, a la hora de decidir si la Sala a quo ha invadido el ambito
vedado de la discrecionalidad técnica, o se ha limitado a controlar la sujecion de
la Comisién de Calificacion a las bases del concurso por ella establecidas, es
inexcusable adentrarse en el examen de los argumentos de la sentencia, de
valoracién critica de la puntuacion otorgada al hoy apelante por la Comisién de
Calificacion, en aplicacién de los diferentes criterios valorativos establecidos
por ésta.

En la aplicacién de los dos criterios referidos a “formacién en la especiali-
dad” v “Conveniencia de que estén en posesion del titulo de especialista”, la Sala
a quo parte de una objetivacién de esa especialidad, como si existiese con
perfecta identidad juridica la de “cirugia toracica y neumologia”. A partir de
esta consideracidn, niega que al candidato al que en la resolucién recurrida se le
adjudicé la plaza tenga esa especialidad, y se la reconoce al demandante,
detrayendo de las puntualizaciones otorgadas al primero las que lo fueron por
aplicacién de dichos dos criterios.

Si, en efecto, existiese con esa objetivacién juridica la especialidad aludida,
podria entenderse que la Sala a guo no estaria invadiendo un ambito de valora-
cién técnica, confiado a la discrecionalidad de ese signo de los érganos de
calificacién del concurso, sino sélo controlando desde un plano estrictamente
juridico la concurrencia de los requisitos establecidos en las bases.

En este sentido debemos detenernos en la alegaciéon del apelado que “de
acuerdo con la Normativa vigente cuando se convocé y resolvis el Concurso,
especialmente la Ley de 20-7-1955, sobre Ensefianza, Titulo v Ejercicio de las
Especialidades Médicas, v el Reglamento que la desarrolld, aprobado por Decre-
to de 23-12-1957, el Titulo de Especialista era condicion precisa para ocupar un
cargo de Médico Especialista en cualquier establecimiento o institucién publica
o privada y para titularse de modo expreso Médico Especialista, sin perjuicio
del libre ejercicio de la profesion”.

Ocurre que la especialidad de “cirugia toracica v neumologia” no existe,
como tal, en la Ley referida, cuyo articulo 4.°, al definir las especialidades
médicas, no incluye ninguna con ese doble componente, por lo que a la hora de
aplicar una base de calificacién establecida por la Comision ad hoc en la ya
lejana fecha 27-8-1974, falta el dato juridico, que la Sala a guo da por sentado,
para repudiar desde él unas determinadas calificaciones por contrarias a las
bases. Existe por el contrario un margen de ambigiiedad juridica en la defini-
cién de la plaza sacada a concurso, en relacién con el cual tiene oportunidad de
juego un criterio de estricta valoracion técnica, para decidir si unas determina-
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das aptitudes profesionales se adecuan o no a la especializacién exigida para
ocupar la plaza. Pero ese juicio de valor es de estricto caracter técnico, y propio
de la discrecionalidad de ese signo, de imposible control jurisdiccional.

Ha de concluirse, por tanto, que la valoracién de la sentencia apelada no se
ha limitado a la constatacién juridica de la observancia de unas determinadas
bases de calificacién, sino que, subrogandose en el lugar del érgano de califica-
cién, lo que ha hecho es aplicar por si misma esas bases, juzgando sobre los
méritos de los candidatos, lo que le estd vedado, segiin la jurisprudencia refe-
rida.

La misma critica merece el juicio que se hace en la sentencia apelada sobre ¢l
criterio de “Conveniencia de que pueda estar en condiciones de tener venia
docente”, en el sentido de que “sélo puede ser referida al titulo de ‘Doctor’, en
aplicacién al caso de lo previsto en ¢l articulo 21 de la Ley de 29-7-1943, en
relacion con el articulo 102.1.¢) de la Ley General de Educacion y Financiacién
de la Reforma Educativa, de 4-8-1970".

En primer lugar bajo la idea genérica enunciada en ese criterio de califica-
cién, las bases incluyen una serie de conceptos especificos, que son los que
fueron puntuados por la Comision de Calificacién; por lo que no es acertado
atenerse a una rubrica genérica, que, a la hora de desglosarse en sus componen-
tes, resulta de escasa significacion logica, siendo lo correcto atenersec a los
conceptos especificos recogidos bajo esa rubrica general. Pero es que, en todo
caso, es errénea la estricta asimilacién que se establece en la sentencia entre
venia docente y titulo de doctor, porque el articulo 102.1.c) de la Ley General dee
Educacién, al definir las condiciones del profesorado, exceptua de la necesidad
del titulo de doctor a los profesores Ayudantes, excepcién que, como indica el
concursante apelante, ha sido desconocida por la Sala a quo.

No puede, por tanto, entenderse que en el extremo que nos ocupa la Sala
a quo se haya limitado a controlar juridicamente la aplicacién de unas bases de ca-
lificacién, sino que realmente ha invadido el criterio técnico de esa aplica-
cion, sustituvendo con el suyo el del 6rgano de calificacion, lo que es inadmisible.

Desvirtuadas a estas alturas las bases argumentales de la sentencia apelada,
hasta aqui analizadas, v la eliminacién en ellas de las puntuaciones del
adjudicatario de la plaza en litigio, a las que esas argumentaciones se refieren,
tiene ya escasa significacién la argumentaciéon final de la sentencia referida al
criterio de “otros méritos valorables a criterio de la Comisién”, pues aun ¢n la
eventualidad teérica de la posible anulacién de la puntuacién otorgada al
adjudicatario por ese concepto, su diferencia respecto al otro aspirante en
litigio seguiria siendo notoria. En cualquier caso, debe observarse que es la
ambigiiedad de la base de calificacién, y no tanto su aplicacién en el caso
concreto, lo que seria cuestionable, correspondiendo esta aplicacién a un ambi-
to de discrecionalidad técnica, que no puede ser enjuiciado por el 6rgano
jurisdiccional.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.°, 12 diciembre 1991.)

6. Concursos. Personal Sanitario y Auxiliar de la Seguridad Social. La
existencia de concurso abierto y permanente no es obstdculo para la modi-
ficacion del baremo a aplicar en las convocatorias de plazas posteriores a
dicha modificacion, que, por ello, no tendria efectos retroactivos.

«La argumentacién especifica dirigida por las recurrentes contra las razones
principales de la sentencia —en verdad contra el fundamento de derecho segun-
do que es el decisivo para la conclusion alcanzada por el Tribunal a quo— se
condensa en esta instancia en el parrafo tercero de la alegacién de Derecho 7.7,
donde se afirma que “el concurso es abierto y permanente, por lo tanto no puede
quedar interrumpido en ningin momento, y las peticiones admitidas con sus
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méritos, permanecen con ellos a lo largo de las distintas convocatorias de plazas
que son sélo eso y no convocatoria de concurso ésta hecha de afios atras”.

En resumen, esa objecion esencial —que antes se ha entrecomillado—, pare-
ce partir del presupuesto de la invariabilidad absoluta de los criterios de valora-
cién que venian rigiendo respecto al apartado 10 del baremo segtn la redaccién
que le dio la Orden Ministerial de 3-8-1979 en aplicacion del articulo 33 del
Estatuto de Personal Sanitario y Auxiliar de la Seguridad Social de 26-4-1973.
Pues bien, dicha objecién habia sido tratada en el fundamento de derecho
segundo de la sentencia recurrida distinguiendo entre la subsistencia del con-
curso abierto y permanente v la llamada convocatoria de las plazas que en cada
ocasién hayan de cubrirse, llegando a la conclusién de que “la modificacién
operada por la Orden Ministerial de 30-6-1982 (BOE de 19-7-1982) es de aplica-
cion en la adjudicacion de las vacantes anunciadas el 8-3-1983". Esta conclu-
sion, tachada de errénea en las alegaciones hechas por las recurrentes en esta
instancia, es sin embargo la correcta, porque no estamos ante un caso de
retroactividad de las normas, ni puede hablarse de derechos adquiridos v per-
feccionados vulnerados por la Orden Ministerial que se aplica.

En la demanda se exponen precedentes anteriores a la Orden Ministerial de
30-6-1982 respecto a decisiones administrativas también anteriores a los actos
aqui impugnados que las recurrentes consideran como manipulaciones tenden-
tes a rebajar las puntuaciones que les habrian correspondido a su juicio. Tales
precedentes se refieren en parte a datos que segun se dice constan en otros dos
recursos pendientes (los nims. 44.515 y 44.722 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, mientras el presente recurso procede
del nim. 44.872 del mismo Tribunal) y en su conjunto se presentan como apoyo
de la tesis de manipulacién compleja que desemboca en las Resoluciones impug-
nadas de la Subsecretaria del Ministerio de Sanidad v Consumo de 23-7-1984 y
la Comisién de Reclamaciones de 18-5-1984. Este aspecto no ha sido articulado
como desviacion de poder concurrente en los actos administrativos objeto del
presente recurso, y por esa razén no esta expresamente analizado en la senten-
cia salvo en la alusién hecha en el fundamento sexto de la misma in fine.»
(Sentencia de la Sala 3.°, Seccion 7. 16 diciembre 1991.)

7. Seleccién. Conocimiento de euskera. Valoracion razonable en con-
curso de méritos que no supone discriminacion.

«La parte apelante, tras aceptar la licitud de que se considere como mérito en
la provisién de empleos publicos en el Pais Vasco el dominio de la lengua vasca,
mantiene sin embargo la apelacion apoyandose en los articulos 14 y 23 de la
Constitucién (principio de igualdad) y apuntando ademas el temor de que pier-
dan eficacia los érganos encargados de la prestacién de servicios publicos si se
otorga al euskera mas de un 5 por 100 de la puntuacién méaxima total.

El Abogado del Estado se limita a poner de manifiesto la igualdad de tres
apartados en la alegacién hecha en el parrafo segundo de su escrito de alegacio-
nes, pasando por alto, por ejemplo, los puntos 4 y 7 del Baremo de la Convoca-
toria de la plaza de licenciado en Arte que nos ocupa, con arreglo a los cuales los
profesionales que reinan méritos especificos en las tareas de restauracién pue-
den reunir 60 puntos, que sumados a la puntuacién posible aparte del euskera
puede llegar a 96 puntos.

Pues bien, los precedentes sentados por la Jurisprudencia de este Tribunal,
en la linea marcada por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26-6-1986,
no permiten concluir en este caso que el conocimiento del euskera se convierta
en factor decisivo, si no es en los supuestos en que los vascoparlantes manten-
gan un alto nivel en los demas apartados del baremo comparables a los de los
concursantes que no hayan adquirido conocimiento del euskera.
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La posibilidad de que los concursantes que conocen la lengua vasca puedan
alcanzar el porcentaje de 9,4 por 100 de!l total de los puntos posibles no implica
una discriminacién injustificada e irrazonable. En rigor, la estructura del baremo
que examinamos constituve un prudente estimulo en favor del bilingiiismo que
no infringe el principio de igualdad ni el régimen constitucional de la lengua
general en relacién con las lenguas en uso propias de ciertas Comunidades
Auténomas.

De acuerdo con lo anteriormente razonado y con el sentido sustancial de los
fundamentos de derecho de la sentencia apelada, procede desestimar el recurso
de apelacién y confirmar dicha sentencia, sin que se aprecien méritos que
aconsejen hacer expresa imposicién de las costas de esta instancia.» (Sentencia
de la Sala 3.° Seccion 7.° 26 diciembre {991.)

I1I. DERECHOS

1. Pensiones. MUNPAL. Existe identidad de causa de devengo y de
régimen juridico entre las prestaciones bdsicas y las mejoras de dichas
pensiones que vienen a suplementar las mismas. En consecuencia, las
limitaciones establecidas en lo que toca a la cuantia mdxima mensual por
las leyes presupuestarias afecta también a éstas. Pensidn extraordinaria de
jubilacion por incapacidad permanente.

«La tesis de la sentencia impugnada expuesta en sintesis es la siguiente: en el
régimen de clases pasivas de la MUNPAL, las pensioncs de jubilacién por
incapacidad permanente para el servicio, pensiones extraordinarias devengadas
en cuantia del 200 por 100 sobre el haber regulador del causante, se hallan
sujetas al limite cuantitativo establecido por la Ley anual de Presupuestos
Generales del Estado (fijado en lo que hace al caso en la cifra tope de 187.950
pesetas), si bicn dicha limitacién se aplica a la prestacién bésica pero no a las
mejoras de pension, que quedan excluidas de tal tope cuantitativo y han de ser
abonadas, sin reduccién alguna, al funcionario asegurado o a sus beneficiarios.

Los argumentos esenciales que conducen a la sentencia apelada a sustentar
la expucsta tesis son los dos siguientes: a) la mejora es concepto independiente
de la prestacion bésica, segtin viene a reconocerlo expresamente el articulo 85.2
de los Estatutos de la MUNPAL, Estatutos revisados por Orden de 9-12-1975, v
como también se desprende de su diversa insercién sistematica en el articulo 29
de tales Estatutos mutuales, ya que mientras las prestaciones bdsicas son enu-
meradas en el apartado 2 de este ultimo precepto, las mejoras se establecen en
el apartado 5 del mismo; v b) el articulo 19 de la Orden del entonces Ministerio
de Administracién Territorial de 9-5-1985, bajo la rabrica de “Normas limitativas
en la determinacion o reconocimiento inicial de prestaciones basicas”, dispone
en el apartado 1.a) que “El importe de la prestacién sola o en concurrencia con
otras pensiones de las indicadas en el articulo 4.° de esta Orden no podra
exceder de 187.950 pesetas”, refiriéndose solamente a las prestaciones sensu
stricto y no a las mejoras.

La premisa que la sentencia impugnada erige como basica para llegar a la
conclusién establecida, de no minoracién de las mejoras por aplicacién de las
disposiciones limitativas de las Leves presupuestarias, viene constituida, como
se desprende de la linea argumental que subyace en la resolucién judicial v en
los dos argumentos que la sustentan, por atribuir a las mejoras caracter o
naturaleza diversa a la de las prestaciones basicas, calificaindolas como concep-
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to independiente de la pensién, no obstante reconocer explicitamente que tor-
man parte de la misma, y es justamente dicha premisa la que no se comparte por
esta Sala, seguin se razona seguidamente.

Una cosa es que formalmente las mejoras scan discernibles de la prestacién
basica como conceptos independientes, en la fijacién de pensiones a cargo de la
MUNPAL, sean ordinarias o extraordinarias, y otra distinta que sustancialmente
respondan a principios diferentes y su régimen juridico sea diverso. Procede
afirmar, por el contrario, que existe identidad de causa de devengo y de régimen
juridico entre las prestaciones basicas, que son cabalmente las pensiones en sus
diversas modalidades de jubilacién, viudedad, etc. (enumeradas en el apartado
2 del articulo 29 de los referidos Estatutos), y las mejoras de dichas prestaciones
que vienen a “suplementar” las mismas. Tal identidad o asimilacién se despren-
de: 1) Son establecidas con caracter obligatorio para todos los afectados por
este sistema de prevision, cuales son las Entidades afiliadas, los asegurados v la
Mutualidad, se otorgan simultaneamente con las prestaciones basicas y “se
fundan en los mismos hechos determinantes” que los originadores de la pensién
o prestacion basica; es decir, en cuanto a esto ultimo, que el devengo de la
mejora no tiene por causa un hecho real o juridico distinto al de la prestacién
basica sino justamente el mismo que éstas. 2) La parificacion de régimen juridi-
co se manifiesta a lo largo del articulado de los mencionados Estatutos, v asi, el
haber regulador tenido en cuenta para su fijacion es el mismo que el de las
prestaciones basicas, conforme al articulo 84.3 y serdn incrementadas, al igual
que las prestaciones basicas, con una mensualidad extraordinaria de la mejora
en los meses de julio y diciembre. El devengo de las mejoras se produce en los
mismos términos que el de la prestacién basica a la que suplementan, y tiene
lugar “desde el dia 1 del mes siguiente a aquel en que se produjo dicho hecho”
(el hecho determinante de las pensiones), segiin reza el articulo 31.1 de los
Estatutos mutuales. Ha de afiadirse que, en el aspecto procedimental los articu-
los 31, 32 v 33 de la norma estatutaria refieren siempre el régimen a las pensio-
nes y mejoras conjuntamente.

No resulta tampoco convincente el argumento extraido de la diccién literal
del articulo 19 de la Orden Ministerial de 9-5-1985 sobre actualizacion, determi-
nacién v percepcion de prestaciones, pues el precepto no es juridicamente muy
preciso, dado que junto a la locucién “prestaciones basicas” o “prestacién”
emplea también como sinénima la expresion “pensiones”, siendo asi que en
estas ultimas hay que entender comprendidas las prestaciones basicas en senti-
do estricto y el suplemento de las mismas que son las mejoras. En rigor, la unica
posible diferenciacion de régimen entre prestaciones y mejoras pudiera hallarse
en lo que respecto a actualizaciéon previene el articulo 92.1 de los referidos
Estatutos, pues mientras las prestaciones basicas son de obligatoria actualiza-
cién, el inciso final del precepto asigna cardcter potestativo a la operacién
actualizadora para las mejoras. Ello no obstante, ha de precisarse que en virtud
de concretas Ordenes Ministeriales se ha procedido a actualizar las mejoras
suplementarias de las pensiones a cargo de la MUNPAL, y asi cabe citar a este
respecto las Ordenes de 13-4-1984, 9-5-1985 y 7-3-1986; es cabalmente la citada
de 9-5-1985, en cuyo articulo 19 se apoya la sentencia impugnada, la que en su
articulo 16.1 prescribe que la Mutualidad procedera de oficio a revisar la cuan-
tia de las mejoras de las prestaciones basicas reguladas en los articulos 85, 86,
87, 88 y 91 de los Estatutos mutuales, reconocidas a favor de funcionarios que
cesaron en el servicio activo o fallecieron con anterioridad a 1-1-1977, fijandolas
de acuerdo con el haber regulador que legalmente hubiera correspondido al
causante de haber estado en servicio activo en el afo 1977.

Si, pues, en el plano sustancial de la causa de su devengo v de su régimen
juridico son identificables prestaciones basicas y mejoras, y si ambas forman
parte de la pensién de clases pasivas de la MUNPAL, en este caso de la pensién
extraordinaria de jubilacién causada por el funcionario don Ceferino LI I., la
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limitacién cstablecida, en lo que toca a la cuantia maxima mensual, por las
distintas Leyes Generales de Presupuestos, arrancando de la Ley 44/1983, de 28
de diciembre, que los aprobo para el ejercicio de 1984; afecta no sélo a las
prestaciones basicas sino también a las mejoras que son tan sélo, insistimos, un
suplemento de aquéllas e integran bajo un indiferenciado régimen juridico la
pensi6on causada y objeto de abono por el Organo gestor de la Mutualidad de
referencia. Entender lo contrario, excluyendo las mejoras del tope cuantitativo
indicado, no se acomoda a la interpretacion finalista que esta en la base de la
norma presupuestaria, que al referirse genéricamente a pensiones no efectiaa
distincién alguna que permita fundadamente dicha exclusién, pues persigue
como objetivo, segin pone de relieve en su recurso el Abogado del Estado, la
reduccion del gasto y del déficit publico, imponiendo una disciplina en materia
de retribuciones extensible a todo el sector publico, sin excepcién alguna.

Al establecer la doctrina legal correcta que venga en el futuro a sustituir a la
establecida por la sentencia apelada hemos de precisar que nuestro anélisis se
ha cenido al caso en examen, relativo a pension extraordinaria de jubilacién por
incapacidad permanente, pero sin afectar al devengo de pensiones de jubilacién
en caso de gran invalidez y sus mejoras, reguladas de forma especifica en el
articulo 86 de los Estatutos mutuales, por lo que esta cuestién es ajena al debate
tal como éste queda acotado por los términos de la sentencia firme y de la
impugnacién que frente a la misma ha formulado, por el cauce extraordinario
del articulo 101 de la Ley de la Jurisdiccién, el Abogado del Estado.» (Sentencia
de la Sala 3.%, Seccion 1.% 21 noviembre 1991.)

2. Asistencia médica. Ingreso por razones de urgencia. Obligacion de
dar conocimiento dentro de plazo. Si bien cabe sostener que los plazos
previstos entre MUFACE v ASISA para que quien es asistido en circunstan-
cias de urgencia ponga el hecho en conocimiento de ésta no han de ser en
todo caso rigurosos, ya que habrdn de interpretarse en atencion a las
circunstancias personales, familiares y de gravedad. Dicha inrerpretacion
no es posible aplicarla cuando desde el ingreso por razén de urgencia hasta
que se produce la notificacion transcurren mds de tres meses.

«La sentencia apelada que estimando el recurso interpuesto por ASISA con-
tra la Resoluciéon del Ministerio de la Presidencia del Gobierno de 29-11-1984,
declara ésta contraria a derecho y reconoce a la referida recurrente que no ticne
obligacién de reintegrar a dona M.* Luisa C. C. los gastos de asistencia en la
Residencia Sanitaria “Carlos Hava” de Madlaga, es recurrida por el Abogado del
Estado, que se limita a alegar en apoyo de su pretension de revocacién que
aunque sea cierto que, por razones de urgencia a consecuencia de peritonitis, la
mutualista tuvo que ser ingresada en el Sanitario indicado no incluido en el
convenio entre MUFACE y ASISA y ser cierto también que por las complicacio-
nes surgidas posteriormente fueron necesarias nuevas intervenciones quirurgi-
cas, ¢l hecho de que se hubiera producido un retraso en la obligada notificacién
a ASISA, ello no es suficiente para declarar que no tiene derecho al reintegro de
los gastos de la citada mutualista, porque la urgencia del caso debe ser mas que
suficiente para hacer de aplicacién el articulo 90 del Reglamento de Mutualismo
administrativo. Anadiendo, con caracter subsidiario, que al menos debe esti-
marse el recurso en cuanto a los gastos derivados de la primera operacién.

Los razonamientos de la sentencia apelada son mas que suficientes para
confirmarla en todas sus partes, visto, ademas, que en ellos se da cumplida
respuesta a las alegaciones que en esta apelacién se hacen por el Abogado del
Estado para justificar el recurso. Conviene insistir, de todas formas, y a mayor
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abundamiento, que si bien cabe sostener que los plazos previstos en el Concierto
suscrito entre MUFACE y ASISA aplicable al supuesto de autos, no han de ser en
todo caso rigurosos, ya que habrin de interpretarse en atencién a las circuns-
tancias personales, familiares y de gravedad si se produce una urgencia como
las que motivaron las intervenciones quirdrgicas a que tuvo que someterse la
mutualista sefiora C. C., dicha interpretacién no es posible aplicarla cuando
desde el ingreso por razén de urgencia hasta que se efectua la notificacién
transcurren mas de tres meses, como pone de manifiesto la sentencia apelada.
Razodn ésta que sirve también para rechazar la pretensién subsidiaria del Aboga-
do del Estado formulada ante esta Sala.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccidon 6.4 11
novienmbre 1991.)

3. Horario. La regulacion de los horarios del Profesorado no es, en
modo alguno, materia bdsica en el dmbito funcionarial. Constituye materia
propia de las potestades organizativas domésticas de la Administracion. Al
constituir ejercicio de potestades discrecionales sé6lo puede ser revisada
jurisdiccionalmente a través del examen de sus hechos determinantes y de
sus elementos de cardcter reglado.

«En primer lugar ha de procederse al examen de los alegados motivos de
incompetencia del 6rgano y defecto absoluto del procedimiento, determinante,
en su caso, de la nulidad de pleno derecho de la disposicién impugnada. Lo
primero, es basado por el actor en que la materia contenida en la disposicién
impugnada tiene el caracter de basica y por ello —arts. 103.3 de la Constitucién
v 1.3 de la Ley 30/1984 de Medidas para Reforma de la Funcién Publica— sélo
puede ser regulada mediante norma con rango de ley. Pero, y prescindiendo de
que, caso de ser ello asi, la consecuencia seria no la incompetencia del érgano
de la Comunidad Auténoma, sino la falta de tales facultades por parte de dicha
Comunidad Auténoma, por ser materia entonces de exclusiva competencia esta-
tal, lo cierto es que la regulacién de los horarios del profesorado constituye en
modo alguno materia basica en el ambito funcionarial. Aqui no vamos a entrar,
una vez mas, en el analisis del concepto de materias 0 normas basicas y de
ejecucion v desarrollo de ellas con la consecuencia de la conformacién, en
relacién con ello, de los ambitos competenciales estatales y autonémicos, ni del
tema de las competencias concurrentes o compartidas ajeno a ello, que el
Tribunal Constitucional en sucesivas sentencias a partir de las de 28-7-1981 y
28-1-1982, ha tratado; pues el hecho es que la organizacién del régimen de
horario lectivo del profesorado no debe considerarse materia basica, propia del
régimen estatutario de la Funcién Publica, conforme por lo demas se desprende
de lo declarado sobre la materia por el Tribunal Constitucional —baste sefalar
sus sentencias de 5-8-1983 (R. T. Const. 1983, 76) y 11-6-1987 (R. T. Const. 1987,
99)—, 6rgano éste a quien, dada la naturaleza no formal sino material de
concepto de Bases, deducible por tanto de la legislacién vigente, corresponde tal
funcién definitoria sin que tampoco aparezca ello determinado por expresa
disposicién normativa (art. 1.3 de la Ley 30/1984). Al ser esto asi, cae por su
base la aplicabilidad del principio de reserva legal, en tal concepto basado, que
el recurrente alega. Sin que tampoco pueda entenderse que, dada la naturaleza
de la materia en si que la Orden impugnada regula, pueda tampoco hallarse
comprendida dentro de] concepto de “ordenacién de su propia Funcién Publica”
a regular mediante Ley, que el citado articulo 11 dispone, pues tal criterio
negativo resulta del propio contexto y del sentido del precepto; constituyendo,
por tanto, la repetida regulacién de horarios materia propia de las potestades
organizativas domésticas que la Administracién tiene, cuya revisién jurisdiccio-
nal, en cuanto constituyen el ejercicio de facultades discrecionales sélo pueden
ser objeto de revision en esta via a través del examen de sus hechos determinan-
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tes y de sus elementos de caracter reglado, asi como de la indagacién sobre
existencia de desviacion de poder.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccion 7.9, 15
octubre 1991.)

4. Funcionarios. Nulidad de convenio colectivo regulador de sus retri-
buciones y de los actos de aplicacién por cuanto carecen de toda base legal
al someter a una normativa laboral a los funcionarios publicos.

«En el caso de autos existe una cuestiéon que no se discute por entenderse
depende de la legislacion vigente, a saber, que es esencial distinguir al personal
funcionario del personal laboral, y que el personal que no se encuentra sometido
a la normativa laboral, esto es, los funcionarios publicos, no pueden ser objeto
de Convenio. Asi ]la afirma en su Fundamento de Derecho 4.° la sentencia
apelada y asi lo acepta expresamente la Generalidad de Valencia comparecida
en el presente recurso como apelante.

Por tanto, el problema central a resolver es el de si el Convenio celebrado cn
su dia se aplica o no a los funcionarios publicos, puesto que la sentencia objeto
del recurso afirma que no incluye en su ambito de aplicacién a personal no
laboral, lo que es discutido por la representacién letrada de la Generalidad de
Valencia.

Para resolver dicha cuestion existen elementos de juicio suficientes en el
expediente administrativo, puesto que consta en el mismo certificacién del
Secretario del Consorcio acreditativa del acuerdo de aprobacion, en cuyo texto
se alude en el punto 3.° a las retribuciones que habian de percibir los funciona-
rios de carrera del Consorcio, acuerdo éste de 22-11-1985 que fue ratificado por
la Junta General en 21-2-1986, a pesar de haberse reiterado por la Secretaria y la
Intervencion la pertinente advertencia de la ilegalidad respecto a dichos acuer-
dos.

En consecuencia, es claro que el Convenio se aplicé a los funcionarios
publicos, contra lo que se afirma en la sentencia apelada. Precisamente reco-
giendo las afirmaciones que se contienen en sus Fundamentos de Derecho hay
que convenir en que, no soélo el Convenio mismo, sino también sus actos de
aplicacién son invalidos y carecen de toda base legal al someter a una normativa
laboral a los funcionarios publicos, por lo que procede revocar la sentencia
apelada en todos sus extremos.» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccion 4.4 10 diciem-
bre 1991.)

5. Jubilacion anticipada. Inexistencia de derecho a indemnizacién.
Por hallarse el funcionario en una situacion juridica objetiva y, ademads de
no existir lesion de derechos incorporados al patrimonio del recurrente,
tampoco concurre el requisito de la individualizacién de davio.

(Sentencia apelada)

«La pretensién ejercitada a través del presente recurso debe examinarse a la
luz de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional en sus SS. 29-7-
1986 y 11-6-1987, segun la cual, ¢l funcionario que ingresa al servicio de la
Administracién Publica se coloca en una situacién juridica objetiva, definida
legal y reglamentariamente y, por ello, modificable por uno y otro instrumento
normativo de acuerdo con los principios dec reserva de Ley y legalidad, sin que
consecuentemente, pueda exigir que la situacién estatutaria quede congelada en
los términos en que se hallaba, regulada al tiempo de su ingreso. En tal sentido
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se establece que, por parte de cada funcionario se ostenta el derecho a la
jubilacién, pero no el derecho, sino la expectativa frente al legislador, a que la
edad de jubilacién continue inalterada por aquél, de modo que permanezca tal y
como se hallaba regulada al tiempo su acceso a la Funciéon Publica. En conse-
cuencia, al no existir tal derecho no puede reprocharse a la Ley modificadora de
aquella situacién una supuesta vulneracién del articulo 33.3 de la Constitucién,
puesto que lo que se da es una alteracién del régimen del referido derecho en el
ambito de la potestad del legislador constitucionalmente permisible, pero no
una propia privacién de derechos. De cuanto antecede, debe concluirse obliga-
toriamente que, negiandose el supuesto referido de privacion de derechos, no
puede entrar en juego la responsabilidad patrimonial definida en el articulo
106.2 de la Constitucién y regulada en los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado y 121 y 122 de la Ley de Expropiacién
Forzosa, dado que, ademas de la ausencia de lesion de derechos incorporados al
patrimonio del interesado en los términos ya expuestos, tampoco concurre el
requisito relativo a la individualizacién del dafio, pues, en buena doctrina, la
modificacién legislativa de que trae causa el acto impugnado ha operado sobre
una situacién juridica compleja o status, cual el de funcionario con caracter de
generalidad respecto de todos cuantos se hallan en dicha situacién, lo cual
excluye la condiciéon de individualizado a que se refieren los preceptos antes
citados. Por todo ello, procede la desestimacién integra del presente recurso,
incluso la invocada desviacién de poder que viene a cifrar el recurrente en la
infraccién del ordenamiento juridico en su totalidad —vulneracién inexistente
porque la resolucién impugnada se dicta precisamente en aplicacién de un
mandato legal—, v en la discriminacién que ello supone respecto de otros
empleados, atendida la cuantia de las pensiones de jubilacién de unos y otros,
cuestién que responde a motivos y criterios que para nada se comprenden con
un ejercicio desviado del fin propio de una potestad administrativa.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se acepta el reproducido en el antecedente de hecho 1.° de esta sentencia
salvo lo que se refiere a la responsabilidad derivada del articulo 106.2 de la CE.

Frente al parrafo primero del fundamento I de la sentencia apelada vuelve a
esgrimir la parte apelante y recurrente razones genéricas fundadas en la legisla-
cién vigente al tiempo del ingreso del sefior M. en el cuerpo de Veterinarios
Titulares y en particular en la edad entonces fijada para la jubilacién de dichos
funcionarios, sin responder a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
en las SS. 26-7-1986 y 11-6-1987 y explicada en sintesis en el citado parrafo
primero del Fundamento I.

Por otra parte, los numerosos puntos del suplico de la demanda con las
prolijas declaraciones pedidas sobre hechos y legislacién relativos al comienzo y
condiciones de su actividad de funcionario, quedan contestados en la sentencia
y totalmente resueltos con el pronunciamiento desestimatorio del recurso conte-
nido en el extremo 1.° del Fallo; porque la tnica razén esgrimida en la demanda
se resume en su creencia de que el status funcionarial al ingresar en el Cuerpo de
Veterinarios era intangible y perpetuo, creencia errénea, puesto que el legisla-
dor podia variar dicho status siempre que respete los derechos adquiridos en
cada momento, no las expectativas o calculos extraidos de la legislacién o
reglamentacién vigente en un tiempo determinado.

No cabe, por tanto, reclamar derechos derivados de las normas derogadas
antes de alcanzar la edad marcada para la jubilacion, aunque esta edad haya
sufrido notable disminucién. Tampoco es aceptable la aplicacién de la nocién
conocida como desviacién de poder a los actos del legislador como se despren-
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den inequivocamente del articulo 83 de la Ley de esta Jurisdiccién, porque dicha
desviacion ha de ser imputable al ejercicio de potestades administrativas pero no
a los efectos indiscutibles de las normas legales vigentes.

La posibilidad de impetrar reparaciones justas v razonables por perjuicios
imputables al Estado Legislador, no puede surtir efecto en este proceso en el
que se pretende la anulacién de actos administrativos de aplicacién de la Ley
vigente, reparaciones que en cualquier caso exigirian reclamacién expresa por
la via del articulo 38 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.% 12 diciembre 1991.)

6. Bomberos voluntarios. Inexistencia de derecho al cargo. Se encuen-
tran en una siluacion puramente precaria, ya que fueron admitidos no en
atencion a su profesion u oficio, sino como meros aficionados.

(Sentencia apelada)

«Abandonado por los recurrentes el camino de la reclamacién laboral, es
manifiesta la falta de fundamentos de sus pretensiones en via administrativa. En
efecto, y ¢n la hip6tesis mas favorable para sus intereses, de no considerar a los
trabajos al servicio del Ayuntamiento como ellos mismos lo hicieron en 1982
(esto es, prestaciones amigables, voluntarias, determinadas por su aficion y
altruismo) todo lo mas podriamos estar en presencia de contratos administrati-
vos de colaboracién temporal, pues lo que resulta evidente es que nunca los
recurrentes han ostentado la condicién de funcionarios publicos municipales.
La esencia de los contratos de colaboracién temporal, hasta que fueron expresa-
mente prohibidos por la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Reforma de la Funcién
Publica (Disposicion Adicional Cuarta, parrafo primero) y por la Ley 7/1985, de
2 abril, de Bases de Régimen Local (Disposicién Adicional Octava, parrafo
primero) era su temporalidad, asi como la prohibicién o prérroga o renovacion,
que ya contenia e] antiguo Real Decreto-Ley 22/1977, de 30 marzo. De modo que
la continuidad de quienes resultaron contratados de esta manera y permanecie-
ron en los afos sucesivos desempenando funciones administrativas en régimen
de colaboracién temporal cra contraria a Derecho. Ello no puede implicar,
légicamente, consecuencias perjudiciales para los asi contratados, que realmen-
te han prestado sus servicios a la Administracién: pero de esta situacion, juridi-
camente incorrecta, tampoco pucden obtener consecuencias favorables, en de-
trimento de los principios constitucionales de mérito y capacidad, v del libre
acceso a todos los ciudadanos en régimen de igualdad, a las funciones pablicas
(arts. 103 v 23 de la Constitucion).

Consideraciones de oportunidad llevaron al Legislador (consciente de la
proliferacion de situaciones antijuridicas en este tipo de contratos de colabora-
cién temporal, renovados ilegalmente) a disponer, a la vez que la prohibicién
absoluta de celebrar estos contratos, férmulas para que sus beneficiarios pudie-
ran acceder a las plazas de funcionarios a través de los mecanismos ordinarios
de seleccién pero teniendo en cuenta sus servicios anteriores, como méritos.
Consta en autos, v los recurrentes lo admitieron en el acto de la vista, que el
Ayuntamiento de Torrelavega decidid, en efecto, celebrar las pruebas selectivas
para integrar de modo definitivo la plantilla de Bomberos, y que aquéllos decli-
naron intervenir en las mismas. Y como va hemos examinado que ésas eran las
unicas expectativas que tenian a su favor, pues en ningin caso puede
reconocérseles el derccho a mantenerse perpetuamente en una situacién juridi-
ca irregular, cuya terminaciéon era obligada para el Avuntamiento, la decisién
municipal de dar por finalizadas sus relaciones no puede reputarse contraria a
Derecho.»
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(Considerandos del Tribunal Supremo)

«Se aceptan los de la sentencia apelada.

Aunque formalmente las alegaciones de la parte apelante en esta segunda
instancia no constituyen simple reproduccién de las formuladas en su escrito de
demanda para justificar la disconformidad en Derecho de la Resolucién munici-
pal que impugnaba, la critica que por aquélla se hace de la sentencia apelada no
supone mas que la reiteracion de la versién, puramente subjetiva, de las conse-
cuencias juridicas que por aquélla se debieron deducir de una situacién de
hecho que, si la misma no tuvo en cuenta fue, precisa y inicamente, por no ser
las que resultaban ciertas a través de los antecedentes y actuaciones obrantes en
el expediente administrativo.

Es claro, en efecto, que los recurrentes en un principio comenzaron a prestar
sus servicios en concepto de personal laboral contratado, por determinado
plazo de duracién y con la consiguiente expiracién de éste y correlativa termina-
cién de aquél —que es caracteristica de este sistema de reclutamiento de los
servidores de la Administracién en general—, sin derecho, no ya a permanencia
alguna en su adscripcién al concreto servicio sino sin siquiera derecho o expec-
tativa a adquirirla, ya que, incluso, era, por el contrario, el Ayuntamiento quien
se reservaba el derecho de poder renovar el convenio, y, aunque asi, efectiva-
mente, lo hizo, no fue por imperativo legal alguno ni por exigencias de faculta-
des que para ello hubieran adquirido quienes ahora recurren, los cuales, con
posterioridad y por las razones totalmente extrajuridicas que en los concretos
convenios se designan, fueron admitidos de nuevo como ejecutores del mismo
servicio, no en atencién a su profesién u oficio sino como meros aficionados a
actuar como bomberos, y sin mas remuneracion, adquisiciéon de derechos de
caracter laboral o propios de la funcién publica, que la asignaciéon de unas
concretas dietas, variables en cuantia segin su actividad especifica, y que, sin
compromiso alguno para el Organo Administrativo, solicitaron prestarlos.

Si de ello claramente deriva una situacién propiamente precaria, como es, en
definitiva, la de aquellos que obtienen el beneficio de un contrato temporal, no
renovable mas que por voluntad libre de!l empleador, ningiin derecho puede
reclamarse con viabilidad juridica mas que el estrictamente derivado del con-
creto convenio y mucho menos el de que, con base en una excepcional situacion,
mas o menos prolongada a través de alguna prérroga o renovacion, suele invocarse
en la actualidad con demasiada frecuencia con tendencia a adquirir y perpetuar
una situacion administrativa o de caracter laboral con procedimientos adquisi-
tivos distintos del exclusivamente establecido al efecto por el ordenamiento
juridico.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccién 4.% 4 noviembre 1991.)

7. Destino. Inexistencia de desviacion de poder. Supuesto de faculta-
des discrecionales, sin otro limite que el de asegurar al funcionario de
carrera el derecho al cargo. Adscripcion del Jefe de la vinica unidad anterior
del Servicio del Parque Movil a la Jefatura de una de las dos unidades en
que aquél se reestructura respetdndole los derechos inherentes a ella.

«Ni el esfuerzo dialéctico del recurrente, ni las pruebas aportadas, llevan al
convencimiento de esta Sala de que en el acto de adscripcién que se impugna
haya desviacién de poder, pues llevada a cabo la reestructuracién del Servicio
del Parque Mévil de la Corporacién Provincial, conforme a la potestad de auto-
organizacioén que el articulo 4.1.a) de la Ley de Bases del Régimen Local otorga
al ente local, creandose frente a la iinica Unidad anterior, de la que el recurrente
era Jefe, dos Unidades distintas y diferenciadas “Unidad de Maquinaria” v
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“Unidad de¢ Vchiculos Automoéviles”, cada una con una Jefatura, la adscripcion
del recurrente a la primera, respctandosele la Jefatura de la misma con todos los
derechos inherentes a ella, y no a la segunda —como es pretension del recurren-
tc—, no es suficiente para mantener que en el ejercicio de esa potestad la
Administracién haya procedido con desviacién de poder, por el mero hecho de
que con anterioridad el recurrente tuviera una mayor relacién con los vehiculos
automoviles que con la maquinaria, pues cumplida la exigencia del articulo
141.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 abril —"asegurar a los funcio-
narios de carrera cn las Entidades Locales el derecho al cargo, sin perjuicio de
su adscripcién a unos u otros puestos de trabajo”"—, es a la Administracién a la
que correspondia decidir discrecionalmente la Jefatura que debia desemperiar
el recurrente, sin que en tal decisién se haya demostrado la concurrencia de
circunstancias desvirtuadoras del recto proceder de aquélla.» (Sentencia de la
Sala 3.% Seccion 7.4 17 diciembre 1991.)

IV. SITUACIONES

1. Situaciones. Excedencia. Denegacion de reingreso por la previa
supresion de la plaza que ocupaba el funcionario. Inexistencia de desvia-
cion de poder.

«Hay que partir aqui del planteamiento del recurso en el escrito de interposi-
cién, en el que se mencionan como actos administrativos impugnados las Reso-
luciones del Ayuntamiento de La Carolina de 11-6 y 22-10-1986. Tampoco la
demanda amplia expresamente el recurso a ningin otro acto, aunque en los
Fundamentos de Derecho primero y segundo menciona el Acuerdo aprobado en
Sesién Plenaria de 13-2-1986 de suprimir las plazas de fontanero, acuerdo del
que tuvo conocimiento el senor M. el 28 de octubre del mismo, ano fecha de
notificacién de la Resolucion de 22 octubre en la que se transcribia el acuerdo
de supresion antes citado.

Hay pues que partir del hecho indudable del conocimiento del recurrente del
Acuerdo dc 13-2-1986 y de la falta de impugnacién expresa del mismo. La
demanda en fecha 31-7-1987 sc limita a reiterar —en el preambulo y en el
suplico— que el recurso se entabla contra las Resoluciones de 11-6 v 22-10-1986,
si bien alude al acuerdo de supresién de plazas para calificarla de fraude y de
ficticia (Fundamentos de Derecho primero y segundo).

La sentencia apelada comenta en sus fundamentos tercero y cuarto los pre-
ceptos que regulan las modificaciones de plantilla y los requisitos de publicidad
v comunicacién a otros 6rganos de tales modificaciones, y apreciando al parecer
en blogue, tanto el Acuerdo de 13-2-1986 conocido y no impugnado como las dos
Resoluciones recurridas que deciden sobre la peticién de reingreso en la plaza
suprimida, llega a la conclusién de que ha incurrido el Ayuntamiento en desvia-
cion de poder al denegar la reincorporacion solicitada.

Esta Sala, ponderando todos los aspectos de este proceso, entiende en primer
lugar que las resoluciones denegatorias del reingreso solicitado por el sefior M.,
Unicos actos impugnados, son consecuencia necesaria del Acuerdo de 13-2-1986,
no impugnado, y por tanto dichas resoluciones cumplen fielmente el fin de las
normas que regulan el reingreso de funcionarios en situacién de excedencia
voluntaria por lo cual tales resoluciones no incurren en desviacién de poder
conforme al articulo 83.3 de la Ley de esta Jurisdiccion.

Por otra parte, aun haciendo abstraccion de la falta de impugnacién del
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Acuerdo de 13-2-1986, es opinién de la Sala que la supresion de plazas no
ocupadas por empleados publicos durante mas de seis afos, a causa de la
excedencia voluntaria del que cubria una de ellas, no pueda ser base para inferir
el unico fin de impedir o dilatar la eventual reincorporacion del excedente. La
alusion a la posible ilegalidad de la supresién de la plaza por falta de requisitos
de publicidad posteriores al acuerdo legalmente adoptado no encajan en la
desviacion de poder. En todo caso, si la frustracién indefinida del reingreso,
motivado por actos voluntarios de la Administracién, causa previsibles perjui-
cios al funcionario que pudieran dar lugar a derechos indemnizatorios, es
evidente que esto no guarda relacién alguna con la desviacién de poder v que el
presente proceso en la manera en que ha sido planteado no es la via adecuada
para dilucidar esta cuestién.» (Sentencia de la Sala 3.9, Seccién 7.° 4 noviembre
1991.)

V. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidades. RD 517/1986, 21 febrero, de incompatibilida-
des del personal militar de las Fuerzas Armadas. Equiparacion entre los
complementos de dedicacion especial a que aquél se refiere y el especifico
del personal civil del articulo 23.3.b) Ley 30/84. Nulidad del inciso final del
articulo 13.1 por introducir una prohibicidn no prevista en el articulo 13
de la Ley 53/84.

«Las cuestiones planteadas por los recurrentes son idénticas a las resueltas
en las Sentencias de este Tribunal de 20-1 y 22-2-1989, en la segunda con apoyo
en los siguientes fundamentos: “Primero: Los recurrentes, pertenecientes al
Cuerpo de Sanidad de las Fuerzas Armadas, impugnan el Acuerdo del Consejo
de Ministros de fecha 3-4-1987, desestimatorio del recurso de reposicion formu-
lado contra el Decreto 517/1986, 21 febrero, de incompatibilidades del personal
militar de las Fuerzas Armadas, solicitando la nulidad del inciso inicial del
articulo 13.1, seialando la redaccién que a su juicio debiera darsele; la anula-
cién del inciso final del mismo articulo 13.1; la nulidad del apartado h) del
articulo 10, que debe quedar con la redaccién que también se sefala, y el
reconocimiento del derecho de los actores a obtener la compatibilidad de acuer-
do con las modificaciones del Decreto impugnado que se solicitan, cuestiones
todas ya resueltas por la sentencia de esta Sala de fecha 20-1-1989, cuya
fundamentacién y pronunciamientos han de ser mantenidos en ésta de acuerdo
con el principio de unidad de doctrina”. “Segundo: La pretensién de nulidad del
inciso inicial del articulo 13.1 del Decreto recurrido debe ser desestimada por
limitarse a desarrollar reglamentariamente el articulo 16.1 de la Ley 53/1984, al
que se ajusta plenamente, sin que se discuta siquiera la equiparacién entre los
complementos de dedicacién especial a que se refiere el precepto reglamentario
y el complemento especifico del personal civil al que se refiere el articulo 23.3.b)
de la Ley 30/1984, equiparacién que resulta mas evidente si se tiene en cuenta lo
dispuesto en el articulo 4.° 5 de la Ley 20/1984, sobre régimen retributivo del
personal militar, en el sentido de que la percepciéon de ese complemento llevara
aparejada la incompatibilidad absoluta con cualquier otra actividad publica o
privada, asi como lo establecido en el citado precepto de la Ley 30/1984 sobre
las finalidades que esta llamado a cumplir el complemento especifico del perso-
nal civil”. “Tercero: Igualmente debe ser desestimada la pretension de que se
anule el apartado &) del articulo 10 del Decreto impugnado, por considerar los
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actores que sc reficre inicamente al personal sanitario perteneciente a la Segu-
ridad Social, lo que supondria una regulacion del régimen de incompatibilida-
des del personal de la Seguridad Social que rebasaria la delegacién conferida
por la Disposicion Adicional 5.* de la Ley 53/1984, exclusivamente de aplicacion
al personal de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, ademas de que la
redaccion dada al precepto impugnado, en cuanto prohibe el reconocimiento de
compatibilidad para el desemperio de actividades privadas, es conforme con la
delegacion especifica conferida por el articulo 11.2 de la tan referida Ley 53/
1984, que autoriz6 al Gobierno para determinar con caracter general, los pues-
tos publicos incompatibles con actividades privadas que puedan comprometer
la imparcialidad ¢ independencia del personal de que se trate, impedir o menos-
cabar el estricto cumplimiento de sus deberes o perjudicar los intereses genera-
les”. “Cuarto: Distinta solucién de ser adoptada en lo que se refiere a la
impugnacién del inciso final del articulo 13.1 del Real Decreto 517/1986, pues en
el mismo se introduce una prohibicién no prevista en el articulo 13 de la Ley 53/
1984, negando compatibilidad para la actividad privada a quienes la tengan
concedida para un segundo puesto o actividad publica, sin excepcion alguna,
siendo asi que el precepto legal desarrollado solamente prohibe esa autorizacién
para el ejercicio de una actividad privada cuando la suma de jornadas de ambos
puestos publicos sca igual o superior a la maxima en las Administraciones
Publicas, sin que quecpa oponer la autorizacién concedida por la Disposicién
Adicional 5.* de la Ley 53/1984 para que cl Gobierno pueda, por via reglamenta-
ria, adaptar la regulacién legal a la estructura ¥ funciones especificas de las
Fuerzas Armadas v Guardia Civil, pues la misma no autoriza la modificacién de
los preceptos de la Ley, desconociendo la reserva de material de Ley impuesta
para las incompatibilidades de los funcionarios en ¢l articulo 103.3 de la Cons-
titucion, que unicamente permite que la norma reglamentaria desarrolle y com-
plemente la previa determinacion legislativa, para favorecer el cumplimiento de
sus fines, segin doctrina del Tribunal Constitucional en S. 11-6-1987. En defini-
tiva, la Disposiciéon Adicional 5." de la Ley 53/1984 no autoriza a que por via
reglamentaria se restrinja el contenido de la misma de un modo general,
indiscriminado v sin fundamento racional, no siendo suficiente la alegacion
sobre la disponibilidad permanente, que no es exclusiva de las Fuecrzas Arma-
das, ni concurre por igual en todos los que forman parte de ellas. Por dltimo, en
el sistema de la Ley 53/1984 tanto la funcién sanitaria como la docente gozan de
un sistema privilegiado respecto del desempeno de mas de una actividad, lo que
también apoya una decisidon estimatoria de esta pretensién”. “Quinto: Procede
en consecuencia estimar la pretensién en que los actores solicitan la anulacién
del inciso final del articulo 13 del Decreto 517/1986 en cuanto en ¢l mismo se
dice: ‘tampoco podra reconocerse compatibilidad para la realizacion de activi-
dades privadas al personal que sc le hubiere concedido compatibilidad para un
segundo puesto o actividad ptblica’, por contradecir el articulo 13 y Disposicién
Adicional 5.% de la Ley 53/1984, desestimando las demés pretensiones, excepto la
ultima, mera consecuencia del pronunciamiento estimatorio de la pretensién
formulada en el apartado b) de la stplica de la demanda”.» (Sentencia de la Sala
3.4 Seccion 7. 12 diciembre 1991.)

2. Incompatibilidades. Dos plazas en el sector publico. DT 1.° B)
Ley 53/84. Inaplicacion por formularse extempordineamente la solicitud y
superarse el minimo fijado legalmente.

«El apelante se¢ limita a decir en sus alegaciones apelatorias que debio
aplicarsele la Disposicién Transitoria 1.* B) de la Lev de Incompatibilidades 53/

1984, porque reunia los requisitos alli previstos para compatibilizar las activida-
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des que desarrollaba, y que se remite integramente a la sentencia del Tribunal
Constitucional 178/1989, de 2 noviembre dictada en el Recurso de incons-
titucionalidad 272/1985, que dice apoya sus tesis.

La apelacion debe ser desestimada, pues el examen de las actuaciones de-
muestra, que, en contra de lo que el actor afirma, y tal como se expresa ¢n el
fundamento legal quinto de la apelada, no cumplia su solicitud los requisitos
previstos en el precepto legal que invoca, ya que publicada la Ley 53/1984 en el
“BOE", del 4-1-1985, el plazo de un mes, a contar desde la entrada en vigor de la
Ley, dentro del que debia presentarse la solicitud, para obtener el efecto preten-
dido por el actor, vencia el 24-2-1985, siendo asi que la solicitud se registré
como presentada el siguiente dia 25. Aparte de ello, la retribucién integra que
percibia el actor (basicas méas complementarias), era el de 127.869 pesetas
segin su propia manifestaciéon en la solicitud, que es cifra que sobrepasa en
mucho a la de 79.865 pesetas, que el articulo 20 p. 3 del Decreto 598/1985, que
reglamenta la Ley de Incompatibilidades, especifica como limite para la compa-
tibilidad amparada por la norma legal que ¢l actor invoca en su favor. Y la
sentencia 178/1989 del Tribunal Constitucional, que aquél aduce, sin la menor
concrecién acerca del sentido en que puede favorecer sus pretensiones, precisa-
mente desestima integramente un recurso de incomnstitucionalidad planteado
contra la Ley 53/1984, y que se habia fundado en la supuesta vulneracién de los
articulos 9.°, 14, 33 (entre otros) de la Constitucion, que en la demanda, habia ¢l
actor alegado como infringidos por la resolucién denegatoria de la solicitud de
compatibilidad; alegacién que en realidad, encubria una peticién de plantea-
miento de cuestiones de inconstitucionalidad, en cuanto que la resolucién admi-
nistrativa se habia limitado a una automatica aplicacién de la Ley, efectuada en
el sentido que concretan los fundamentos legales 3.° y 5.° de la sentencia apela-
da, que se dan por reproducidos.» (Senitencia de la Sala 3.°, Seccion 7.9, 27
noviembre 1991.)

3. Incompatibilidades. Dos puestos en el Sector Publico. Funciones
docentes y sanitarias. Se ha de tratar en todo caso de puestos con jorna-
da que no supere las 30 horas semanales. Articulos 3y 4 Ley 53/84 v 14
RD 598/85, 30 abril.

«La parte apelada en cumplimiento de la Leyv 53/1984, de 26 de diciembre,
sobre incompatibilidades del Personal al servicio de las Administraciones Publi-
cas, solicité la declaracién de compatibilidad de dos puestos de trabajo que
venia desempefiando en el Sector Publico: Ayudante Técnico Sanitario, en la
Residencia Sanitaria “Valle de Hebrén”, de la Seguridad Social, de Barcelona,
dependiente del Instituto Catalan de la Salud, y Ayudante Técnico Sanitario, en
la Residencia Avia, de Santa Coloma de Gramanet, dependiente del Instituto
Catalan de Asistencia v Servicios Sociales, designando como actividad principal
la primera de las indicadas, para el supuesto de que no le fuera concedida la
compatibilidad, la cual le fue denegada por Resolucion de 21-1-1988, del Conse-
jero de Sanidad y Seguridad Social, de la Generalidad de Cataluna, y desestima-
do el recurso de reposicién formulado en Resolucién del mismo Consejero, de
fecha 12-7-1988, interpuso recurso contencioso-Administrativo (Seccién Segun-
da) del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que es objeto del presente
recurso de apelacién.

La Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sienta en el articulo 1.°, como principio
general, que el personal comprendido en el ambito de aplicacién de la misma no
podra compatibilizar sus actividades con el desempefio por si o mediante susti-
tucién de un segundo puesto de trabajo, cargo o actividad en el sector publico
salvo los supuestos previstos en la misma, extendiendo el ambito de aplicacién
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de ella, entre otros, al personal al servicio de la Seguridad Social, de sus
Entidades Gestoras y de cualquiera otra Entidad u Organismo de la misma,
segan expresamente dispone su articulo 2.1.f).

De la rcgulacion de la incompatibilidad en ¢l Sector Publico, contenida en
dicha Ley v de los supuestos excepcionales en que cabe autorizar un segundo
puesto de trabajo en dicho Sector, para funciones docentes o sanitarias
~articulos 3 ¥ 4 de Ia Ley—, se desprende que sélo es posible esa autorizacién
cuando en ellos la jornada que se desarrolle sca a tiempo parcial, pues el
desarrollo de jornada completa en un puesto de trabajo del sector publico
impide compatibilizar el mismo con otro puesto de trabajo de dicho sector,
respondiendo sin duda alguna ello al espiritu informador de dicha Ley, reflejado
en su exposicion de motivos, que exige de los servidores publicos un esfuerzo
testimonial de cjemplaridad ante los ciudadanos, constituyendo en este sentido
un importante avance hacia la solidaridad, la moralizacién de la vida pablica y
la eficacia de la Administracién. Y disponce el articulo 14 del Real Decreto 598/
1985, de 30 de abril, dictado en desarrollo de aquella Lev, que en todos los
supuestos en que la Lev 53/1984, de 26 de diciembre, o en dicho Real Decreto se
rctiere a puestos de trabajo con jornada a tiempo parcial, se ha de entender por
tal aquella que no supere las 30 horas semanales.

Maxima importancia tiene, por tanto, la jornada que la solicitante desarrolla
en los puestos de trabajo, cuya compatibilidad pretende.

Del expediente administrativo aportado v de las propias alegaciones hechas
por la solicitante en su demanda se desprende que: 1.° En la actividad scnalada
como principal, desarrollada en la Residencia “Valle de Hebrén”, de la Seguri-
dad Social, como Ayudante Técnico Sanitario, en relacién estatutaria v con
nombramiento definitivo ¢n propiedad desde el 21-12-1970, tiene una jornada
“nocturna” de lunes, miércoles v viernes, mas un domingo alterno, de las 20 a las
8 horas (12 horas diarias), lo que se traduce en que en la semana que no trabaja
el domingo tenga una jornada de 36 horas scmanales y aquella en que si trabaja
dicho festivo tenga una jornada de 48 horas semanales, con un promedio bisemanal,
por tanto, de 42 horas semanales. 2.” En la actividad seftalada como secundaria,
en la Residencia Avia, de Santa Coloma de Gramanet, dependiente del Instituto
Catalan de Asistencia v Servicios Sociales, con relacién contractual de caracter
laboral, ticne jornada los martes v los jueves, de 15,30 a 20,30 horas (cinco horas
diarias), lo que se traduce en una jornada semanal de 10 horas.

Por otro lado, merece destacarse que en la actividad senalada como princi-
pal, en la que la solicitante, Avudante Técnico Sanitario, ticne una relacién
estatutaria, regida por el Estatuto de Personal Titulado y Auxiliar de Clinica, de
la Seguridad Social, aprobado por OM de 26-4-1973, su jornada legal, en servi-
cio nocturno, es la que sefala ¢l articulo 50 de dicho Estatuto, una vez modifica-
do tal precepto por la OM de 7-6-1983, la cual en la nueva redacciéon dada a
dicho articulo 50 dice “la jornada laboral del personal comprendido en el ambito
de este Estatuto que presta servicios en Instituciones Hospitalarias de la Seguri-
dad Social tendra una duracién... de 35 horas semanales... si se cfectiia en turno
de noche”.

Consecuentemente, tanto si valoramos la jornada semanal que la solicitante
tiene fijada en el articulo 50 de su Estatuto de Personal, para turno de noche
—35 horas semanales—, como si valoramos la jornada que realmente realiza
—42 horas semanales en cémputo bisemanal—, segin certificacién aportada en
¢l expedicnte —e independientemente de como le sean retribuidas las que
realmente realiza por encima de aquella jornada estatutaria—, hemos de con-
cluir que la demandante realiza jornada completa en la actividad del sector
publico senalada como principal, lo que de acuerdo con la Leyv 53/1984, de 26 de
diciembre, v Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, impide compatibilizar aque-
lla actividad con la otra también del sector publico sefalada como secundaria.

Es mas, a mayor abundamiento, con esa jornada completa en la actividad
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principal, ni tan siquiera era posible compatibilizar ambos puestos de trabajo
del sector publico, al amparo de las normas aplicables a los regimenes de
transitoriedad contemplados en la Ley 53/1984, pues el Real Decreto 598/1985,
de 30 de abril, en su articulo 24, Regla Tercera, dispuso que “a partir de 1-10-
1985 sélo podran compatibilizarse dos puestos de trabajo del sector publico
sanitario si ambos se vinieran desempefiando a tiempo parcial”, debiéndose
solicitar la correspondiente autorizacion de compatibilidad antes del dia 1-1-
1986, si se deseara continuar en el desempeiio hasta que tenga lugar la reordenacion
de alguno de los puestos, momento en el cual quedard anulada automaticamente
la autorizacion de compatibilidad obtenida, solicitud aquélla que no consta en
las actuaciones se produjera con anterioridad al 1-1-1986 —la que aqui contem-
plamos esta fechada el 30-10-1987—, quizds debido a ser jornada completa la
desarrollada por la demandante en el puesto de trabajo del sector publico que
ahora sefnala como principal.» (Sentencia de la Sala 3.4, Seccion 7.4 21 diciembre
1991.)

VI. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Policia Nacional. Cese en situacion de agregados en guarnicion. No
tiene por objeto la anulacion de un acto vdlido, sino la revocacién de un
acto discrecional, que como tal no crea derechos subjetivos, sino situacio-
nes de mero interés y puede ser revisado por necesidades del servicio.

«Desde una S. de 25-1-1988, dictada en recurso extraordinario de revision
dirigido a unificar la doctrina jurisprudencial, ha sido constante el criterio del
Tribunal Supremo respecto a la legalidad de actos idénticos a los impugnados
en este proceso de que las resoluciones administrativas por las que se ordena el
cese cn la situacién de agregados en otra guarnicién, concedida por causas
personales, y su vuelta a las unidades de destino de los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia no tienen por objeto la anulacién de un acto no vilido, sino
la revocacién de un acto discrecional, que como tal no crea derechos subjetivos,
sino situaciones de mero interés, acto incluido dentro de la potestad de la
Administracion de organizar sus servicios y que puede ser revisado por razones
de oportunidad o de conveniencia, como lo son el mejor derecho de otros
funcionarios v la necesidad de corregir las disfunciones producidas por la
pluralidad de estas situaciones, al no ocupar plaza en el lugar donde se le
traslada y precisar su sustitucién por otro funcionario en su destino originario
(SS. 12-7,14-10, 7 y 17-11-1988 y de 14-2 v 14-3-1989).

Aceptada, entonces, conforme a dicha doctrina, la legalidad extrinseca de los
actos administrativos a los que se reficre la sentencia apelada, observamos que
el fundamento de esta declaracion priva de soporte al invocado vicio de desvia-
cion de poder en el que se basa la apelacién, porque aunque en ocasiones como
la que rememora en sus alegaciones la parte apelante hemos sefialado que la
expresién “necesidades de servicio” constituve un concepto juridico indetermi-
nado en cuya concrecién actia la Administracién con un margen de apreciacion
que no la dispensa de la necesidad de aportar al expediente el material probato-
rio necesario para acreditar que la decisién viene apoyada en una realidad
factica que garantice su legalidad v oportunidad, asi como la congruencia con
los motivos v fines que la justifican, sin embargo en este caso este ultimo
extremo aparece implicito en el hecho acreditado de que el medio mas idéneo
para que cesara la perturbacién del servicio derivada de las multiples situacio-
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nes de agregados concedidas era, obviamente, la de su revocacion reincorporan-
do a cada funcionario a su destino originario.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccion
7.° 15 octubre 199].)

2. Sanciones. Por comision de delito doloso. El plazo de prescripcion
no se computa desde la realizacion del hecho, sino desde la firmeza de la
Sentencia. Como ha declarado la STC 77/1983, 30 de octubre, la subordi-
nacion a la Autoridad judicial de los actos de la Administracion de imposi-
cion de sanciones conduce a «la imposibilidad de que los drganos de la
Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores
en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o
falta segiin el Coédigo Penal o las leyes penales especiales, mieniras la
autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos». La duplicidad de
sanciones en el dmbito de relaciones de poder especial no vulnera el princi-
pio «non bis in idem», como tiene proclamado el TC (S. 8-7-1986) desde el
momento en que el bien juridico protegido en cada una de las relaciones de
poder (general, delito, v, especial, infraccion administrativa) es diferente.

«El recurrente en primera instancia apela la Sentencia dec la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la extinta Audiencia Territorial de Sevilla de 6-
12-1988, que desestimo su recurso contencioso-administrativo interpuesto con-
tra la Resolucién del Director General de la Policia de 30-12-1985 por la que se
acordé su separacién y baja definitiva en el Cuerpo de Policia Nacional, y contra
la desestimacién por silencio del recurso de reposicién contra la anterior.

La sentencia apelada, examina el motivo de impugnacién del recurrente,
referido a la prescripcion, por la paralizaciéon del expediente administrativo
desde el 5-4-1984 a 11-4-1985, periodo durante cl que se estaba tramitando el
proceso penal, en el que el recurrente {ue condenado por la Audiencia Provincial
de Cadiz como autor de un delito contra la salud publica a la pena de tres meses
de arresto mayor y por un delito de contrabando a la pena de dos meses y medio
v multa de 110.000 pesetas con arresto sustitutorio de 20 dias y las correspon-
dientes accesorias. La sentencia razona al respecto en estos términos:

“Alegado por el recurrente prescripcion de la infracciéon administrativa la
misma carece de fundamento en cuanto se entiende cometida en la fecha de la
firmeza de la sentencia condenatoria que constituye el tipo de conducta que se
castiga.

La comisién de un delito doloso sélo puede constituirlo su correspondiente
sancién por el Unico érgano con facultades para hacerlo y a partir de entonces
puede comenzar el cémputo del tiempo de prescripcion v para ¢l caso presente
incluso iniciandolo desde la comision de los hechos que después merecieron la
calificacién de delictivos no transcurrieron los términos senalados.

No apreciamos las razones que pueda haber para fundamentar la tesis actora
de que el expediente administrativo sancionador deba tramitarse en paralelo a
la causa penal, sin interrupcién, cuando ambos procedimientos los ocasionan
los mismos hechos, y s6lo aquél debe suspenderse en espera de la conclusion de
éste cuando sélo le falte la resolucién definitiva. Estimamos sin sentido el pliego
de cargos, audiencia del interesado y propuesta de resolucién sin conocer el
resultado de la causa penal, bien porque en algunos casos el procedimiento no
debe iniciarse en cuanto su propia existencia puede contravenir el principio non
bis in idem y en otros, como en el presente, la infraccién administrativa consis-
tente (sic) en la comisién de un delito doloso que aiun no consta.”

El apelante insiste en esta segunda instancia en alegaciones que fueron ya
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expuestas, y rechazadas en la primera, directamente referidas a la impugnacion
de la resolucion recurrida, v no de la sentencia, que es la que debe ser el objeto
de la critica del recurrente, segiin una reiterada jurisprudencia de innecesaria
cita individualizada, por lo que soélo por ese modo de planteamiento del recurso
de apelacion debiera ir conducido al fracaso.

Profundizando, no obstante, en su examen, en aras de una mas amplia sa-
tisfaccion del derecho de tutela judicial efectiva, la tesis del apelante consiste en
entender que la paralizaciéon del expediente sélo es imputable a negligencia de
su instructor, pues, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5, nim. 5, de la Ley
55/1978, de 4 diciembre, el expediente debié tramitarse durante la pendencia del
proceso penal, suspendiendo sélo la resoluciéon a la espera de la sentencia.

Aun admitiendo, a los meros efectos dialécticos, que lo dispuesto en el
precepto referido impusiese en este concreto caso tal exigencia, la prescripcién
no se hubiera producido de ningun modo, pues, como dice la sentencia apelada,
el tiempo de la prescripcién, aun computindolo desde la comisién de los he-
chos, y no desde la sentencia firme, no habria transcurrido, cuando se dict6 la
resolucién sancionadora.

Al respecto debe advertirse que en el Reglamento Orgédnico de la Policia
Gubernativa, aprobado por D. 2038/1975, de 17 julio, norma vigente en el mo-
mento de los hechos, en aplicacién de cuyo articulo 524 se acordé la separacién,
con base en la condena penal del demandante, no establece plazo de prescrip-
cién para las infracciones merecedoras de esa extrema sancién, por lo que
hemos de acudir a la aplicacion supletoria del Reglamento de Régimen Discipli-
nario de los funcionarios de la Administracién Civil del Estado, aprobado por
Decreto 2088/1969, de 16 agosto, a la sazén vigente, cuyo articulo 3.° lo declara
supletorio respecto de los demas funcionarios no directamente incluidos en el
ambito definido en el articulo 1.” (supletoriedad asimismo establecida en el art.
3 del actual Reglamento, aprobado por RD 33/1986, de 10 enero, posterior a los
hechos), en el que se tipifica como falta muy grave la conducta constitutiva de
delito doloso —art. 6.°.b)— y se establece un plazo dc prescripcién para las
faltas muy graves de seis afios, que, obviamente, no habria transcurrido, no ya
en el espacio de paralizacion del expediente administrativo, sino ni tan siquiera
desde la comision de los hechos sancionados en la sentencia penal, y que dieron
lugar a la resolucién de separacién del servicio.

La paralizacién del expediente administrativo, en todo caso, era obligada, sin
que fuera aplicable en este caso el articulo 5.°.5 de la Ley 55/1978, norma
anticonstitucional, pues en evitacién de un posible bis in idem tiene dicho el
Tribunal Constitucional (STC 77/1983, de 3 octubre, que la subordinacién a la
autoridad judicial de los actos de la Administracién de imposicién de sanciones
conduce a la “imposibilidad de que los 6rganos de la Administracién lleven a
cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los
hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segin el Cédigo Penal o las
leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado
sobre ellos”, debiéndose entender asi que el precepto legal invocado por el
apelante perdié su vigencia tras la Constitucién, de la que derivan, segin su
intérprete supremo, exigencias incompatibles con él, siendo por tanto la parali-
zacion del expediente, que el apelante censura, la estricta aplicacion de esas
exigencias.

La referencia al principio non bis in idem, como clave para legitimar la
censurada paralizacién, en modo alguno introduce sombra de duda sobre la
legitimidad de la separacién impugnada, basada en la comisién de un delito
doloso, pues la duplicidad de sanciones en el ambito de relaciones de poder
especial no vulnera tal principio, como tiene proclamado el Tribunal Constitu-
cional, entre otras, en S. 8-7-1986 (Fto. Jco. 4, "BOE” de 22 julio), desde el
momento en que el bien juridico protegido en cada una de las relaciones de
poder {general-delito y especial-infraccion administrativa) es diferente.
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Finalmente, no se plantea en este caso, a diferencia de lo que ocurre en otros,
problema de posible retroactividad in mitius, pues en la Ley Orgéanica 2/1986 de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que es la norma hoy vigente, en su articulo
27.b) tipifica como falta muy grave la de “cualquier conducta constitutiva de
delito”, v en el articulo 28.1.1.a) se establece para las faltas muy graves la
sancién de separacion del servicio, por lo que la nueva legalidad no es en modo
alguno mas favorable que la precedente, bajo cuyo imperio se dicté la resolucion
administrativa recurrida.

Se impone por todo lo expuesto la desestimacién del recurso de apelacion.»
{Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.° 18 diciembre 1991.)

3. Infracciones disciplinarias. Tipificacién reglamentaria. El princi-
pio de legalidad debe hacerse mds flexible en el dmbito de las relaciones
especiales de sujecidn, como es el caso en el que la reserva de ley pierde
parte de su fundanento por lo inexcusable de reconocer en este campo a la
Administracion una cierta capacidad de autoorganizacién. Articulo 7.1.1
RD.

«Es cierto que la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, ha exten-
dido a las sanciones administrativas el principio de legalidad del articulo 25.1,
de la Constitucién Espanola, tanto en el aspecto material de la necesidad de
predeterminacién normativa, de infracciones y sanciones, como en el formal
relativo al cardcter de ley formal que han de tener las normas tipificadoras. Pero
también lo es, que la doctrina constitucional ha admitido que esa regla debe
hacerse mas flexible en el ambito de las relaciones especiales de sujecion, como
es el caso, en el que la reserva de leyv pierde parte de su fundamentacién por lo
inexcusable de reconocer en ese campo a la Administracién, una cierta capaci-
dad de autoorganizacién. Debiendo, ademas, tenerse en cuenta que también ha
dicho el Supremo Intérprete de la Constitucién, que la reserva legal no excluye
la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias,
pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente, que no
esté claramente subordinada a la ley. De ahi que aplicando esos antecedentes
juridicos al problema que ahora se contempla, haya que concluir que el articulo
7.°.1.1) del Decreto 33/1986, no vulnera el principio de legalidad, en cuanto que,
al describir como infraccién grave “el incumplimiento injustificado de jornada
de trabajo, que acumulado suponga un minimo de 10 horas al mes”, esta defi-
nicndo una conducta que légicamente se halla comprendida dentro de los limi-
tes que marca una norma con rango formal de ley, cual es el articulo 31 de la Ley
30/1984, cn cuyo ap. ¢) del num. 1 se tipifica como muy grave el abandono de
servicio, que es el mayor incumplimiento imaginable de la jornada de trabajo, y
en que también expresamente se alude en su punto 2 a que las meras faltas de
asistencia y puntualidad pueden constituir faltas leves. Lo que en definitiva
supone un uso correcto por el Gobierno de las potestades reglamentarias expre-
samente remitidas cn el articulo 89 del Texto Articulado de la Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado, Decreto 7-2-1964 (que permanecen en vigor después de
la Lev 30/1984), que le faculta para graduar la gravedad o levedad de las faltas
en funcién de diferentes elementos, entre los que se cita —ap. b)— la perturba-
cién del servicio, que ¢s el que ha sido utilizado para tipificar la concreta
infracciéon que ahora se cuestiona.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.°, 27
dicienibre 1991.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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