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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SELECCION. 1. Oposiciones. Catedrdticos y Profesores Titulares. Omisién
del informe final de la Comisién. No puede considerarse motivo de infraccion del principio
de igualdad. La incongruencia entre el informe inicial de un miembro de la Comisién y sus
actuaciones ulteriores si puede constituir una manifestacién de incumplimiento de dicho
principio y de los de mérito y capacidad. 2. Concursos. Asociado de Escuela Universitaria.
La decisién de la Comisién goza de una presuncién de legalidad que ha de destruirse de
manera inequivoca evitando no ya conjeturas sin fundamento fdctico, sino interpretacio-
nes de parte, para impugnar la decisién contraria alcanzada. Inexistencia de desviacion de
poder. 11. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO. 1. Cuerpo Nacional de Policta. RD 997/89,
de provisién de puestos de trabajo de la Direccién General. Legalidad. 2. Legalidad del RD
895/89, de provision de puestos de trabajo en Centros Ptiblicos de Preescolar, EGB y EE:
en cuanto suprime el «derecho de consorte», al no ser tal supresién contraria a la reserva
de ley, al principio de irretroactividad, a los derechos adquiridos, a la igualdad ante la ley
0 a la proteccién a la familia. 111. SITUACIONES. 1. Servicios especiales. Segun el art. 29 de
la Ley 30/84, recibirdn las retribuciones del puesto o cargo efectivo que desemperien y no
las que les correspondan como funcionarios. IV. DERECHOS. 1. Funcionarios. Derecho de
huelga. A efectos de retencion de haberes por horas no trabajadas no deben computarse las
horas por festivos y vacaciones. 2. Funcionarios. Derecho de huelga. La retencién por
horas no trabajadas no suporne una sancion. Se incluye la parte correspondiente a descan-
so semanal y pagas extraordinarias, pero, no las horas por festivos y vacaciones. Revisidén.
3. Negociacién colectiva. La exclusién del sistema de negociacién colectiva para los
funcionarios publicos, ya sostenida por la S 29-10-85 y por la STC 57/82, debe entenderse
superada por la Ley 9/1987, de 12 de junio. Podrd proyectarse sobre los aspectos contem-
plados como minimos —como vacaciones, licencias y permisos— y sobre los no regulados
por la legislacion general aplicable, pero serta ilegal en cuanto pretenda modificar los
extremos regulados con cardcter imperativo por dicha legislacion. 4. Complemento de
plena dedicacién. Cuerpo Nacional de Policia. Concesién en via jurisdiccional al acredi-
tarse que los recurrentes venian prestando idénticos servicios que otros perceptores del
complemento, pese a la falta de catalogacién de los puestos de que se trata. Recurso
extraordinario de revisién. S. Interpretacion del art. 30 de la Ley 9/1987. Vacfo legal.
Diferente naturaleza, finalidad y composicién de las Mesas de Negociacion a que aquel se
refiere v de las Juntas de Personal, por lo que la aplicacién del criterio de proporcionalidad
con los resultados obtenidos en las elecciones a Juntas de Personal no es adecuado a
Derecho para decidir sobre la composicién de las Mesas de Negociacion. 6. Complemento
de destino. Es el puesto de trabajo y no la persona del funcionario publico que lo ocupa el
que resulta acreedor a un determinado nivel de complemento de destino. Imposibilidad de
acceder a la peticion de un determinado complemento de destino cuando no se ha denomi-
nado, ni especificado ni descrito el contenido del que se ocupa. 7. Retribuciones. Impug-
nacién de la némina mensual: Es «conocido criterio jurisprudencial el de que abierta la
posibilidad del proceso, la eventual revision jurisdiccional de las retribuciones puede
extender su eficacia a los cinco afios anteriores a la reclamacién, que es el plazo prescrito
en el art. 46 de la LGP, siendo ademds enjuiciable también la legalidad de la norma
reglamentaria que se hubiera tenido en cuenta al practicar la liquidacién». Habida cuenta
de la diferente cualificacion profesional de Catedrdticos y Profesores Titulares de Universi-
dad no es descriminatoria la asignacién a aquéllos de un complemento especifico superior
al de éstos. 8. Negocién colectiva. llegalidad de convenio colectivo suscrito por un Ayun-
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tamiento antes de la Ley 9/87, en el que, ademads, se regulaba conjuntamente el régimen de
los funcionarios (contenido entonces ilegal} y el de los empleados en régimen laboral. 9.
Casas militares. Personal de la Armada. Desahucio por pase a la situacion de reserva
activa. Régimen aplicable. V. INCOMPATIBILIDADES. |. Incompatibilidades. Entre dos puestos
en el sector publico es la regla general. No es necesaria la audiencia si no figura en el
expediente ni son tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos, alegaciones y pruebas
que los aducidos por el interesado. 2. Incompatibilidades. Constitucionalidad de la Ley 53/
1984. La proclamé el TC en S 2-11-89, cuya doctrina tiene valor de cosa juzgada. 3.
Competencia. Separacién de funcionarios locales. Corresponde indelegablemente al Pleno
de la Corporacion, por lo que es anulable el acuerdo sobre el particular adoptado por la
Comisién de Gobierno. 4. Incompatibilidades. Concejales. A partir de la LO 5/85, la
incompatibilidad y el correspondiente pase a la situacion de servicios especiales se produ-
ce, en todo caso, cuando el concejal es funcionario de la Corporacion para la que ha sido
elegido, y, cuando se trata de Corporacién distinta, cuando desemperie en la misma un
cargo retribuido y con dedicacion exclusiva. S. Catedrdticos y Profesores Universitarios.
RD 644/1988 sobre bases generales del régimen de conciertos entre Universidades e Insti-
tuciones Sanitarias. Nulidad del art. 1.° en cuanto se remite a la base 13 del art. 4, RD
1558/86, cuya nulidad fue declarada por S 03-07-89. VI. REGIMEN DISCIPLINARIO. 1.
Abandono de servicio. «Comporta una dejacion total del puesto de trabajo, generalmente
por tiempo indeterminado, sin motivo alguno que lo justifique, ligada al propdsito de
apartarse de los deberes inherentes al mismo». Jurisprudencia reiterada. Ar. 31.1.C, Ley
30/84. 2. Sanciones. 1legalidad por incumplimiento del principio non bis in idem. Funcio-
narios de instituciones penitenciarias. Como la legislacién penal aplicada por los Tribu-
nales contempla, ademds de la restauracién del orden social general, la finalidad de
proteger el buen funcionamiento y prestigio de la Administracién, no estd justificado el
doble reproche y la doble sancion, penal y administrativa, por unos mismos hechos,
imputados a la misma persona y tratados por los Tribunales y la Administracién desde la
misma cualidad funcionarial del sujeto responsable.

I. SELECCION

1. Oposiciones. Catedrdticos y Profesores Titulares. Omision del infor-
me final de la Comisién. No puede considerarse motivo de infraccion del
principio de igualdad. La incongruencia entre el informe inicial de un
miembro de la Comisién v sus actuaciones ulteriores si puede constituir
una manifestacién de incumplimiento de dicho principio y de los de mérito
y capacidad.

La sentencia apelada estimé en parte el recurso interpuesto por dona
M.? Angeles A. C. y decreté la nulidad de la Resolucién de la Subcomisién
de Reclamaciones del Consejo de Universidades de 12-12-1986, confir-
matoria de la Resolucién del Comité Académico de la Universidad de
Barcelona de 18-6-1986, que estimando las reclamaciones formuladas por
dona Victoria G. B. y don Ramén P. S. contra la propuesta realizada en
favor de la sefiora A. C. por la Comisién calificadora que juzgé el concur-
so para la plaza namero 2 de Profesor Titular de Quimico-Fisica de dicha
Universidad, no ratificé tal propuesta. Declarando la sentencia impugna-
da la retroaccién del expediente administrativo al momento en que finali-
zaron las pruebas objeto del concurso, para que la Comisién Calificadora,
o cada uno de sus miembros, elabore el infonme razonado sobre la
valoracién que merece cada concursante, siguiendo a continuacién el
tramite legal.
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La fundamentacién utilizada por la resolucién apelada para llegar a
su decisién consistié en la estimacién de que la actuacién de la Subcomi-
sién (y lo mismo cabria decir del Comité Académico) habia vulnerado el
principio de igualdad ante la Ley del art. 14 de la Constituciénal haber
dado un trato diferente a la sefiora A. frente a los demas concursantes,
pues conociendo que se habia incumplido en el procedimiento de provi-
sién de las cuatro plazas concursadas el requisito de la necesaria elabora-
cién del informe final, impuesto por el art. 9.°.7 del Real Decreto 1888/
1984, tiinicamente consideré que la omision determinaba la estimaci6n de
la reclamacién frente a la actora.

Este Tribunal no puede compartir la decisién de la entonces Audien-
cia Territorial de Barcelona, ya que constituye un contrasentido, 16gico y
juridico, que la apreciacién de una vulneracién de la Constitucién, que ha
de producir un efecto invalidante sustantivo, haya de servir de soporte a
la decisién de retroaccion de actuaciones, y nulidad del expediente, decla-
rada en la sentencia, que es propia de la apreciacién de derechos de
tramitacion, y porque el proceder de la Sala de instancia, que en realidad
responde a la estimacién de que la Comisién Calificadora del concurso
habia incurrido en un defecto formal de no haber confeccionado la docu-
mentacién del infonme final impuesta por los arts. 9.°.7 y 12.e) del Real
Decreto 1888/1984, y que sélo esa defectuosidad formal habia fundado la
decisién de no ratificacion de la propuesta por el Comité y la Subcomi-
sién de Reclamaciones, no se acomoda al contenido de las actuaciones,
por cuanto que un examen atento de las resoluciones administrativas
cuestionadas permite advertir que la razén de las decisiones administrati-
vas fue de fondo y no meramente formal, dado que la falta del tan aludido
informe aparece puesta su relacién con las vicisitudes del concurso, entre
la que el Comité destaca la existencia de dos infonmes previos de miem-
bros de la Comisién, que no guardaban relacién con la votacién final de
esos miembros, lo que igualmente se refleja en la resolucién de la Subco-
misién del Consejo de Universidades, que en la parte dispositiva expresa
que la falta del informe muestra las dudas sobre la coherencia del sentido
del voto de alguno de los miembros de la Comisién. De modo que cae por
su base la invocacién del principio constitucional de igualdad respecto a
los demas participantes del concurso, no s6lo porque se pretende exten-
der el razonamiento que justifica la alegacién de la vulneracién constitu-
cional a las otras dos plazas de Quimico-Fisica, que, aun juzgadas por el
mismo Tribunal Calificador, ofrecian caracteristicas distintas y estaban
siendo objeto de tramitacién diferente, o porque se planteaba la alegacién
utilizando como términos de comparacién otros resultados no impugna-
dos, sino fundamentalmente, en consideracién a que no se ha acreditado,
y ni siquiera invocado, que en la calificacién de esas otras plazas se
hubiera producido las discordantes entre el sentido del voto de los miem-
bros de la Comisién, y la decisién final, que se aprecié en las resoluciones
litigiosas.

Por lo expuesto, y como el contenido del expediente permite apreciar
la existencia de la discrepancia o incoherencia del sentido de las votacio-
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nes a que se viene haciendo referencia, ya que aparece que la vocal dona
Olitia de M., al emitir el informe inicial del art. 9.°.2 del Real Decreto
1888/1984, aprecia defectos en la memoria y en la calidad de las publica-
ciones de la candidata sefiora A., y coherentemente vota en su contra en el
primer ejercicio de defensa de la memoria y publicaciones; por el contra-
rio, en la votacién final la votacién de ese vocal favorece de la sefiora A.,
y asi mismo, mientras que el vocal sefior T. inicialmente pone objeciones
a las publicaciones de la sefiora A., lucgo tras el ejercicio de su defensa,
emite voto favorable a la candidata propuesta, para luego, en la votacién
final, tomar una postura de abstencion, y esas inregularidades es razona-
ble pensar que se refuerzan con la circunstancia resultado de la falta de
documentacién del informe final, cabe llegar a la conclusién de que habia
sido conforme a Derecho la inicial decisiéon administrativa primero del
Comite Académico de la Universidad de Barcelona, y luego de la Subco-
misién de Reclamaciones del Consejo de Universidades, de no ratifical la
propuesta efectuada en favor de la sefiora A., al poder ser aquellas
iregularidades determinantes de infraccién de la igualdad de condicio-
nes, y respeto a los principios de mérito y capacidad a que aluden los arts.
14, 23.2 y 103.3 de la Constitucién que presiden la celebracién y resolu-
cién de los concursos de provisién de plazas a la Universidad, segin el
art. 41 de la LRU. Todo ello actuando esos érganos administrativos den-
tro de los limites de las potestades que se les confieren por el art. 43 de la
Ley de Reforma Universitaria, segtin la interprelacién sentada por este
Tribunal en las SS 26-12-1990 y 28-1-1992 y por el Tribunal Constitucio-
nal en la de 14-11-1991.

De modo que procede la revocacién de la sentencia apelada, y la
desestimacién del recurso contencioso- administrativo promovido por
dofia Angeles A. C. contra las resoluciones administrativas a que se viene
haciendo referencia. Si bien debe hacerse la puntualizacién de que al
haber sido declarada por el Tribunal Constitucional, en S 26-2-1987, la
inconstitucionalidad del parrafo 3.° del art. 43 de la Ley de Reforma
Universitaria, concerniente a la intervencién de la Comisién de Reclama-
ciones del Consejo de Universidades, esta declaracién provoca la imposi-
bilidad de que ahora pueda mantenerse la validez juridica de la Resolu-
cién de la Subcomisiéon de Reclamaciones de Consejo de Universidades,
del 12-12-1986, objeto de este proceso; lo que no constituye obstaculo al
mantenimiento de la también impugnada del Comité de Reclamaciones
de la Universidad de Barcelona, de 18-6-1986, no afectada por la declara-
cién de aquel alto Tribunal. (Sentencia de la Sala 3.%, Seccién 7.% de 5 de
octubre de 1992.)

2. Concursos. Asociado de Escuela Universitaria. La decision de la
Comisién goza de una presuncion de legalidad que ha de destruirse de
manera inequivoca evitando no ya conjeturas sin fundamento fdctico, sino
interpretaciones de parte, para impugnar la decisién contraria alcanzada.
Inexistencia de desviacién de poder.
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La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Admmistrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias, de 5-7-1990, que desestimo6 el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por dofia Celsa Carmen G. V. contra
las resoluciones de la Junta de Gobierno de la Universidad de Oviedo, de
4-5y 5-10-1989, del concurso para la provisién de una vacante de Asocia-
dos de Escuela Universitaria, en el Area de Didactica de la Lengua v
Literatura, en favor de otra candidata, ha sido apelada por la expresada
recurrente por estimar que existié una desviacién de poder al resolver el
concurso por concurrir en la hoy apelante méritos suficientes y preferen-
tes a los de la candidata propuesta, no habiéndose valorado debidamente
los que en ella concurrian al aplicar el baremo correspondiente.

La apelacién se concreta por tanto a determinar si es correcta la
valoraciéon hecha por el Tribunal a quo de las circunstancias que concu-
rrieron en la resolucién del concurso resefiado cuando concluye que esta
ajustada a Derecho no apreciando la desviacién de poder alegada.

Esta Sala viene insistentemente declarando que la desviacién de po-
der del art. 83.2 de la Ley Jurisdiccional existe cuando se demuestra, en
via contencioso-administrativa, que la Administracién se ha apartado del
fin juridico y ético para alcanzar fines ajenos al interés publico. La
actuacién de la Administracion esta sometida, conforme al art. 106.1 de
la Constitucidén, a los fines que la justifican, por lo que goza de una
presuncion de legalidad que ha de destruirse de manera inequivoca,
evitando no ya conjeturas sin fundamento fictico, sino interpretaciones
de parte para impugnar la decisién contraria alcanzada.

En el presente caso —como con todo acierto se expone en la sentencia
apelada— la resolucién contraria a la solicitud de la apelante se adopto
por la Comisién encargada de valorar los méritos de las candidatas de
manera razonable, teniendo en cuenta el drea de la asignatura objeto de
la convocatoria y, segin se explica por la Presidenta de dicha Comisién
en el informe emitido, examinando la reclamacién presentada por la hoy
apelante, y nada en el expediente muestra que esa resolucién —que co-
rresponde al 6rgano administrativo correspondiente— fuera adoptada
por otros méviles que los de encontrar la mas adecuada candidatura al
puesto convocado, al cual han de ser referidos los méritos de los solicitan-
tes; por ello no se descubre la arbitratiedad alegada al conceder el puesto
a otra candidata que acredité méritos especificos relacionados directa-
mente con el Area Didactica de Lengua y Literatura. (Sentencia de la Sala
3.2 Seccion 3.% de 10 de enero de 1993.)

II. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

1. Cuerpo Nacional de Policia. RD 997/89, de provision de puestos de
trabajo de la Direccion General. Legalidad.

El Sindicato de Comisarios de Policia impugna en este recurso el Real
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Decreto 997/1989, de 28 de julio, que aprobé el Reglamento de Provisién
de Puestos de Trabajo de la Direccién General de la Policia, solicitando su
nulidad por defectos procedimentales y la retroaccién de actuaciones al
tramite de audiencia de las organizaciones sindicales del Cuerpo Nacio-
nal de Policia y Consejo de Policia, o, en su defecto, que se anule y deje
sin efecto el Titulo II del expresado Reglamento, en el que se incluyen los
arts. 22 a 24, por entender que los mismos vulneran los principios de
jerarquia y subordinacién, el de profesionalidad, el derecho a la promo-
cién y limitan o restringen el derecho al cargo de los funcionarios perte-
necientes a la Escala Superior del Cuerpo Nacional de Policia.

Cierto que la jurisprudencia ha venido reconociendo la necesidad de
que en el procedimiento de elaboracién de disposiciones generales, en
cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 105.a) de la Constitucién y
130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo, se conceda audiencia a
las organizaciones o asociaciones interesadas reconocidas por la Ley
—Sentencias de la Sala de Revisién del Tribunal Supremo de 19-5-1988
(RJ 1988, 5060), 7-7-1989, 25-9-1989 y 12-1-1990, en la primera de las
cuales se establece que en el tramite de informes de la entidades corpora-
tivas y representativas de intereses afectados por disposicién general (art.
130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo) equivale al de audien-
cia de los interesados que preceptia el art. 91 de la Ley de Procedimiento
Administrativo—, criterio también mantenido en otras Sentencias de la
Sala Tercera, entre las que pueden sefalarse las de 7-5-1987, 1-10-1988,
19-7-1980, 5-2-1990, 10-5-1990, 11-3-1991, 24-9-1991 y 17-10-1991, sena-
lando la de 1-10-1988 respecto de la concesién de una nueva audien-
cia que, siendo preceptivo, pero no vinculante, el informe del organis-
mo consultado, la no concesién de un segundo tramite de audiencia no
pudo producir indefensién, por corresponder al Gobierno la facultad
decisoria en orden a la definitiva redaccién de la disposicién general, que
oportunamente conocié el criterio mantenido por el organismo con-
sultado.

El proyecto de Real Decreto sobre Provision de Puestos de Trabajo
que se sometié a informe del Pleno del Consejo de Policia en la reunién
celebrada el 27-7-1988, en cuya acta se hacia referencia a quc la mayorfa
de las propuestas hechas por los sindicatos ya habian sido incluidas en el
proyecto, se denominaba Reglamento General de Provision de Puestos de
Trabajo del Cuerpo Nacional de Policia, estableciendo en su art. 4 los
puestos de trabajo de libre designacién por el Ministro del Interior,
Director de la Seguridad del Estado y Director General de la Policia, y en
la disposicién adicional cuarta que la provisién de los puestos de la
Direccién General de la Policia desempefiados por personas que no perte-
nezcan al Cuerpo Nacional de Policia y los que ocupen los contratados
temporalmente como especialistas se hara de acuerdo con su normativa
especifica. E]l Reglamento aprobado, después de haber sido también in-
formado por la Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior,
Direccién General de la Policfa, Ministerio para las Administraciones
Publicas y Consejo de Estado, pas6 a denominarse «Reglamento de Provi-
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sién de Puestos de Trabajo de la Direccién General de la Policia», supri-
miendo la disposicién adicional cuarta y, en su lugar, en los arts. 22, 23 y
24, que conformaron el Titulo II, se regulé la provisién de los puestos de
estructura de la Direccién General de Policia, de Subdirector General,
Comisario General, Jefe de Divisién y Jefe Superior de la Policia, asi
como la normativa que habia de regir para la provisién de los puestos de
trabajo de la Direccién General de la Policia de adscripcién indistinta
cuando sean ofertados a personal ajeno al Cuerpo Nacional de Policia y
los que deban ser ocupados por personal contratado temporalmente como
especialista en régimen laboral.

Por tanto, si el Reglmanto en cuestién regulaba la provisién de pues-
tos de trabajo por funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y otros que
podian ser cubiertos por personas ajenas al mismo, el cambio de denomi-
nacién del Reglamento era légica, y si la cuestién de fondo suscitada por
el sindicato recurrente es que son nulos los arts. 22 a 24 del Reglamento
por admitir que altos puestos de responsabilidad y mando puedan ser
ocupados por cualquier funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, e
incluso por personas ajenas al mismo, tales cuestiones ya fueron debati-
das en la reunién extraordinaria del Pleno del Consejo de Policia celebra-
do el 27-7-1988, en la que el representante del sindicato recurrente,
ademis de otras modificaciones de escasa entidad, propuso, en cuanto a
la denominacién del Reglamento, que se mantuviesen la denominacién
del mismo con ligeras modificaciones, concretamente la supresién del
término «general», por estimar que era un Reglamento especifico respec-
to del de los funcionarios de la Administracién del Estado, vy la sustitu-
cién de «puestos de trabajo», por «puestos de servicio», y sobre todo
respecto del art. 4 de aquel proyecto, que regulaba la provisién de puestos
de trabajo por libre designacién del Ministerio del Interior, Director de la
Seguridad del Estado y Direccion General de la Policia, pretendié que se
hiciera constar expresamente que su provisién deberia efectuarse entre
funcionarios de la Escala Superior del Cuerpo Nacional de Policia, en-
miendas no aceptadas y que motivaron el dnico voto negativo frente al de
los otros veintitrés Consejeros, que lo emitieron en sentido favorable a
dicho proyecto con las enmiendas aceptadas, por lo que en definitiva,
aunque las modificaciones introducidas en dicho proyecto se estimase
que fueron de gran importancia, lo cierto es que el sindicato recurrente, a
través de su representante en el Consejo de Policia, ya ha sido oido sobre
la cuestién fundamental que se plantea en el recurso, es decir, la posibili-
dad de que ciertos puestos de trabajo sean cubiertos por personas ajenas
al Cuerpo Nacional de Policia o por libre designacién entre funcionarios
del mismo, con la obligada consecuencia de desestimar la pretensién de
que se anulen y retrotraigan las actuaciones para conceder nueva audien-
cia a los sindicatos policiales.

La Ley 55/1978, de 4 diciembre, incluia en los Cuerpos de Seguridad
del Estado a la Policia y Guardia Civil, estando a su vez integrada la
primera por el Cuerpo Superior de la Policia y el Cuerpo de Policia
Nacional, nuevas denominaciones de los anteriores Cuerpos General de
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Policia y Fuerzas de Policia Armada. Ley que no llegé a ser desarrollada
reglamentariamente, continuando en vigor el Reglamento Organico de la
Policia Gubernativa de 17-7-1975, con las modificaciones introducidas
posteriormente por los Rales Decretos de 4-11-1980 y 5-3-1982, normati-
va que atribuia gran amplitud a la provisién de destinos por libre designa-
cién.

La Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de 13-3-1986
integré en el Cuerpo Nacional de Policia a los anteriores Cuerpos Supe-
rior de Policia y de Policia Nacional, estableciendo en su art. 9.a) la
naturaleza civil del Cuerpo y su dependencia del Ministro del Interior,
bajo cuya inmediata autoridad el mando sera ejercido por el Director de
la Seguridad del Estado, del que a su vez dependen los Directores Genera-
les de la Guardia Civil y de la Policia, mando directo que en cada provin-
cia corresponde al Gobernador Civil, con sujeccién a las directrices de los
anteriores, y disponiendo en su art. 6.°.6 que los puestos de servicios se
proveerdn conforme a los principios de mérito, capacidad y antigiiedad, a
tenor de lo dispuesto en la correspondiente reglamentacién.

Las Sentencias de esta Sala de 15-3-1989, dictada con ocasién de la
impugnacién del Real Decreto 669/1984, y la de 27-11-1990, en recurso en
que se impugnaba el Real Decreto 59/1987, de 16 enero, especialmente la
ultima, ya establecié que existen puestos de responsabilidad y confianza
cuya provisién no ha de efectuarse necesariamente con los funcionarios
de una determinada Escala o Categoria, y que es necesario distinguir
entre Cuerpo Nacional de Policia y estructura orgénica del Ministerio del
Interior, en que existen puestos de trabajo con funciones que no son
estrictamente policiales, aunque persigan fines idénticos, o que requieren
unos conocimientos distintos de los que son propios de las distintas
Escalas del Cuerpo Nacional de Policia, lo que justifica que su provision
pueda efectuarse incluso con personas ajenas al Cuerpo, debiendo anadir-
se que la Ley 30/1984, de Reforma la Funcién Pablica, también prevé, en
su 20.1.5), la provisién por libre designacién entre funcionarios, en el
20.2 la existencia de puestos en que se ejercen funciones de confianza o
asesoramiento especial, de libre nombramiento v cese, que pueden ser
desempeiiados por quienes no tengan la condicién de funcionarios publi-
cos, razones por las que deben llegarse a la conclusién de que los arts. 22,
23 y 24 del Reglamento impugnado no vulneran los principios de jerar-
quia y subordinacién, ni el de profesionalidad, ni lesiona, limita o restrin-
ge el derecho a la promocioén o al cargo de los funcionarios pertenecientes
a la Escala Superior del Cuerpo Nacional de Policia, lo que determina la
procedencia de desestimar también la pretensién de fondo, encaminada a
la declaracién de nulidad de los articulos que integran el Titulo II del
Reglamento impugnado. {Sentencia de la Sala 3., Seccién 7.° de 25 de
septiembre de 1992.)

2. Legalidad del R. 895/89, de provisién de puestos de trabajo en Cen-
tros Publicos de Preescolar, EGB y EE: en cuanto suprime el «derecho de

consorte» al no ser tal supresién contraria a la reserva de ley, al principio de
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irretroactividad, a los derechos adquiridos, a la igualdad ante la ley 0 a la
poteccién a la familia.

El demandante, funcionario de carrera del Cuerpo de Profesores de
Educacién General Basica, casado con funcionaria, y que desempeiia sus
funciones en la localidad donde trabaja su esposa, por «derecho de con-
sorte» impugna directamente el RD 895/1989, de 14 julio (<BOE» 20-7-
1989), en el que se regula la provisién de puestos de trabajo en Centros
Publicos de Preescolar, Educacién General B4sica y Educacién Especial,
con la pretensién de anulacion de dicha disposicion general al entender el
recurrente que al no contemplarse en el Real Decreto el «derecho de
consorte» en la provision de puestos de trabajo de los indicados Centros,
v derogarse, en su Disposicion Derogatoria, varias disposiciones que re-
gulaban el «derecho de consorte» para el Cuerpo de Funcionarios al que
él pertenece, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo previsto en
el Real Decreto impugnado, se vulneran una serie de principios constitu-
cionales que, a juicio del recurrente, son, por el orden en el que mas
adelante vamos a analizar, los siguientes: el de legalidad y de reserva de
ley; el de respeto a los derechos adquiridos; el de irretroactividad de
disposiciones restrictivas de derechos individuales; el consagrado en el
art. 33.3 de la Constitucién; el de seguridad juridica, el de igualdad y el de
proteccién a la familia (art. 39.1 de la CE) y el de derecho al trabajo (art.
35.1 CE).

Antes de entrar en el examen de esas presuntas vulneraciones que
denuncia el recurrente, resulta de interés hacer las siguientes precisiones:
1.°) El Real Decreto 895/1989 impugnado se dicté en aplicacién de lo
dispuesto en el art. 1.°.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica, a cuyo tenor, en aplicacién de esta
Ley, podran dictarse normas especificas para adecuarla a las peculiarida-
des del personal docente, entre otros. 2.°) Que en esa adecuacién, la no
previsién en el Real Decreto 895/1989 del histéricamente conocido como
«turno de consorte» en la provisién de puestos de trabajo que en dicha
disposicién se regula, obedece a un propésito deliberado del Gobierno,
como lo evidencia el predmbulo del Real Decreto, en el que se expresa que
la normativa hasta entonces vigente contempla figuras ya desfasadas,
entre las que expresamente cita «la existencia en todas las convocatorias
del llamado turno de consorte, al que se reserva el 50 por 100 de los
puestos docentes vacantes en cada localidad y para el que tienen prefe-
rencia absoluta los c6nyuges de funcionarios». De ahi que en la Disposi-
ci6n Derogatoria del Real Decreto se derogasen expresamente, entre otros,
determinados articulos del Decreto de 24-10-1947 en la redaccién que les
dio el Decreto de 28-3-1952, el Decreto de 28-9-1951 (sobre cambios de
destinos de los maestros consortes), el Decreto de 18-10-1957 (sobre
turnos de consortes), el Decreto de 4-7-1958 (sobre el derecho de los
maestros de utilizar por segunda vez el turno de consorte), etc., quedando
por otro lado derogadas, bajo férmula general, todas las disposiciones
que se opusieran al Real Decreto impugnado. 3.°) Que la nueva regulacién
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del Real Decreto obedece a la necesidad de adecuar la normativa regula-
dora de la provisién de puestos de trabajo en los Centros Publicos de
Preescolar, Educacién General Basica y Educacién Especial a lo preveni-
do en el art. 20 y ¢n la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley 30/
1984, de 2 de agosto. Asi se dice expresamente en el Preambulo del Real
Decreto impugnado.

Y a estos efectos preciso resulta tener presente que, segtn el art. 1.3
de la Ley 30/1984, se consideran bases del régimen estatutario de los
funcionarios piblicos, dictadas al amparo del art. 149.1.18 de la Constitu-
cién, y por tanto aplicables al personal de todas las Administraciones
Publicas, entre otros preceptos el precitado art. 20.1.a), b}, parrafo pri-
mero, ¢) y e), 2 y 3 —segin la modificacién introducida en dicho art. 20
por la Ley 23/1988, de 28 julio— y Disposicién Adicional Decimoquinta,
en cuyos preceptos el concurso es el sistema normal dc provisién de
puestos de trabajo, en el que se tendrdn «dnicamente» en cuenta los
méritos exigidos en la correspondiente convocatoria, entre los que figura-
ran los adecuados a las caracteristicas de cada puesto de trabajo, asi
como la posesién de un determinado grado personal, la valoracién del
trabajo desarrollado, los cursos de formacién v perfeccionamiento supe-
rados y la antigiicdad. Estas disposiciones, pues, son aplicables al perso-
nal docente, sin perjuicio de adaptarlas a sus peculiaridades a través de
normas especificas, segtin expresamente dispone el antes referido art.
1.°.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto.

De lo que acabamos de exponer, ya podemos sentar un primer corola-
rio, que es el que acceder a determinadas plazas, por razones exclusivas
de matrimonio con preferencia a otros posibles concursantes que no
ostenten vinculo matrimonial con otro funcionario, es algo que supone
una excepcién al principio de mérito que se sefialan en el art. 20 de la Ley
30/1984 y a los conceptos valuables en el concurso que dicho precepto
determina.

Y si bien es cierto que el Tribunal Constitucional, en S 192/1991, de 14
octubre —resolviendo recurso de amparo 545/1989, en relacién con el
«derecho de consorte» previsto, para provisién de vacantes en concursos
de traslados, en el Estatuto de Personal Auxiliar Sanitario Titulado y
Auxiliar de Clinica, de la Seguridad Social—, ha declarado que no es
inconstitucional el que se contemple en la referida normativa dicho dere-
cho en la provisién de vacantes en concursos de traslados, razonando la
referida sentencia que «no debe ignorarse la distinta consideracién que, a
estos efectos, merecen, de una parte, el acceso a la funcién publica, y, de
otra —dentro ya de la misma—, el desarrollo y promocién de la propia
carrera administrativa, y por consiguiente el diferente rigor e intensidad
con que en cada una de ellas operan los derechos y valores constituciona-
les como son el acceso en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) y de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad (art. 103.3 CE) a las
funciones publicas, pues, en efecto, siendo el derecho del art. 23.3 CE un
derecho de configuracién legal, puede la Administracién legitimamente,
dentro de los concursos para la provisién de vacantes o puestos de trabajo
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entre personas que ya han accedido a la funcién publica (y por tanto
acreditado los requisitos de mérito y capacidad), tener en cuenta otros
criterios distintos que no guarden relacién con éstos, en atencién precisa-
mente de una mayor eficacia de la organizacién de los servicios o a la
proteccién de otros bienes constitucionales», no es menos cierto que esa
no inconstitucionalidad del «derecho de consorte» en la provisién de
vacantes no implica la consecuencia de que en todo sistema de provisién
de vacantes deba necesariamente contemplase el susodicho derecho de
consorte, ni tampoco implica que, previsto ese derecho en norma regla-
mentaria, venga el Gobierno obligado a mantenerle inmutable, sin poder
derogarle a virtud de una norma posterior de idéntico rango reglamen-
tario.

Sentado lo anterior, entramos ya en el examen de presuntas vulnera-
ciones denunciadas por el recurrente, empezando por la presunta vulne-
racion del principio de legalidad y reserva de ley, y hemos de recordar que
la Ley de Ensefianza Primaria de 17-7-1945, en su art. 57.9 senalaba como
uno de los derechos del Magisterio Primario «el derecho a residir en la
misma localidad que el consorte funcionario», y en su art. 87, en materia
de cambios de destino y provisién de vacantes, se decia que «se verifica-
ran mediante oposicién, concurso de traslados y permutas», anadiendo
que «la tercera parte de las vacantes originadas en poblaciones de mas de
10.000 habitantes se proveera mediante concurso-oposicién. Las modali-
dades de estos procedimientos y los turnos en cada caso serdn objeto de
especial reglamentacién en el Estatuto General del Magisterio».

Pero uno y otro precepto fueron objeto de nueva, redaccién por la Ley
169/1965, de 21 de diciembre, sobre reforma de la Ensefianza Primaria. Y
asi, en el nuevo art. 57 de esta dltima Ley, entre los derechos y deberes
especificos del Magisterio Nacional como Cuerpo Especial de la Adminis-
tracion del Estado no se incluy6 ya el derecho a residir en la misma
localidad con e] cényuge funcionario. Y la nueva redaccién dada al art. 87
remite a las normas reglamentarias la regulacién de la provisién de
vacantes y cambios de destino, indicdndose que los mismos, en los Cuer-
pos de Ensefianza Primaria, «se ajustaran al sistema general de los Cuer-
pos docentes del Ministerio de Educaciéon Nacional y seran determinados
reglamentariamente».

La aprobacion del Texto Refundido de la Ley de Ensefianza Primaria,
efectuada por Decreto 193/1967, de 2 de febrero, no supuso ninguna
variacién al respecto. Asi se puede deducir de los «derechos y deberes
comunes al personal de los Cuerpos Especiales de Ensefianza Primaria»
(arts. 56 y 57), de «los derechos y deberes especificos del Magisterio
Nacional» (art. 59) y de los «cambios de destino y provisién de vacantes»
(art. 86).

Por adltimo la Ley General de Educacién, de 4-8-1970, en su art. 107.1
dispuso que «el profesorado del Estado se regira por los dispuesto en esta
Ley y en las normas dictadas en desarrollo de la misma. En lo no previsto
sera de aplicacién la legislacién sobre funcionarios civiles de la Adminis-
tracién del Estado», y en su Disposicién Final Cuarta establecié que a
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partir de su entrada en vigor «todas las disposiciones anteriores, cual-
quiera que sea su rango, que venian regulando las materias objeto de la
misma, regiran anicamente, en cuanto fueren aplicables, como normas
de rango reglamentario...».

Consecuentemente, en el momento de publicarse el Real Decreto 895/
1989, de 14 de julio, aqui impugnando, no existia ninguna norma con
rango de Ley que contemplara y regulara el «turno de consorte», y por
tanto mal puede estimarse la pretendida vulneracién del principio de
legalidad y reserva de ley que ¢l recurrente alega como fundamento de
impugnacién de aquel Real Decreto, el cual al derogar en su Disposicién
Derogatoria, entre otros, los Decretos a que hemos hecho alusién en el
fundamento juridico segundo de esta resolucién que venian manteniendo
con valor reglamentario el turno de consorte, referido a los maestros, no
hace sino derogar normas de idéntico rango al que tiene la norma derogante.

Igual rechazo merece la pretendida vulneracién de «derechos adquiri-
dos». Es doctrina jurisprudencial de esta Sala, reflejada, entre otras, en
SS de 8-5-1981 y 29-11-1986, la de que los funcionarios puablicos, sujetos
a un «estatus» legal y reglamentario sometido al poder innovatorio de la
Administracién, no pueden esgrimir con éxito mas que los derechos que
por consolidacién hayan alcanzado la cualidad de adquiridos, que la
doctrina jurisprudencial ha limitado a los de orden econdémico o al conte-
nido de la funcién a realizar, pero no cabe alegar expectativas que entran
de lleno en la potestas variandi de la Administracién. Pretender que las
meras o simples expectativas son susceptibles de proteccién juridica fren-
te a la norma posterior que modifica el régimen establecido en la anterior
es desconocer la virtualidad y eficacia de las normas como correctoras de
situaciones innovativas de las relaciones juridicas que han de ser condi-
cionadas por las circunstancias sociales cambiantes.

Pues bien, aplicando tal doctrina al caso de autos el Real Decreto 895/
1989, de 14 de julio, no vulnera ningin derecho adquirido, pues quienes
hicieron uso del «turno de consorte», al amparo de la normativa anterior,
y obtuvieron una plaza por ese turno consolidaron esa plaza, y no se ven
afectados en la plaza asf adjudicada por la variacién reglamentaria intro-
ducida por el referido Real Decreto, que no contempla para el futuro ese
sistema de provisién. Cosa distinta es la pretensiéon del recurrente de
hacer pervivir en el tiempo, al socaire de un derecho adquirido, la subsis-
tencia del «turno de consorte» en el Real Decreto impugnado, para con
ello poder usar de dicho turno en futuras provisiones de puestos de
trabajo, pues esto iltimo no pasa de ser una simple expectativa, y el
Gobierno, en uso de su potestas variandi, no venia obligado a mantener
inmutable una concreta regulacién reglamentaria anterior. No se produ-
ce, por tanto, con el Real Decreto impugnado ninguna vulneracién de
derechos adquiridos.

Tampoco merece favorable acogida la denunciada vulneracién del
principio de irretroactividad de disposiciones restrictivas de derechos
individuales, consagrado en el art. 9.3 de la Constitucién, pues el Real
Decreto impugnado 895/1989 —por lo ya expuesto en relacién con la
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presunta vulneracién de derechos adquiridos— no se proyecta sobre quie-
nes consolidaron una plaza, al amparo de tal normativa anterior, por el
«turno de consorte», a los que se sigue respetando ese derecho individual.
El Real Decreto impugnado sélo omite el «turno de consorte» para futu-
ras provisiones de plazas, limitando asi «expectativas» y no anteriores
«derechos adquiridos» individuales, por lo que no puede sostenerse que
dicho Real Decreto conculque aquel principio constitucional.

En relacién con la acusada vulneracién del art. 33.3 de la Constitu-
cién, a cuyo tenor nadie puede ser privado de sus bienes y derechos sino
por causa justificada de utilidad puablica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por
las Leyes, repetimos, una vez mds, para rechazar esa presunta vulnera-
cién, que el Real Decreto 895/1989 no priva de derechos y si tan sélo
elimina la expectativa a participar en la adjudicacién de plazas por el
«turno de consorte», por lo que siendo segin doctrina jurisprudencial de
esta Sala s6lo expropiables la privacién de bienes y derechos e incluso de
intereses legitimos, pero en ninguan caso las expectativas, y sélo
indemnizables las privaciones de derechos ciertos, efectivos y actuales,
pero no los hipotéticos y eventuales, mal puede sostenerse que el precita-
do Real Decreto infrinja dicho precepto de la Constitucién.

Respecto a la vulneracién del principio de seguridad juridica, consa-
grado en el art. 9.3 de la Constitucién, si por tal hemos de entender, en
este caso, el que la Administracién debe respetar los derechos adquiridos
y las situaciones juridicas creadas al amparo de la normativa anterior,
hemos de sentar que el Real Decreto 895/1989 no vulnera dicho principio,
pues, respecto 2 los docentes que ya se beneficiaron del «turno de ¢onsor-
te» y obtuvieron una plaza por dicho turno, ya hemos dicho que el Real
Decreto impugnado no afecta a ese derecho adquirido como consolidado,
y respecto a los docentes que se pudieran haber beneficiado de dicho
turno, caso de que hubiera subsistido, el propio Real Decreto hace una
aplicacién transitoria de la normativa anterior, incluida la concerniente a
«turno de consorte», al disponer la Transitoria Decimocuarta que «a
partir de la publicacién del presente Real Decreto las Administraciones
Educativas realizaran los procesos previos que requieran su aplicacién, a
fin de que el concurso que se convoque en el curso 1990-1991 se lleve a
efecto segiin lo establecido en el mismo», ahadiendo que «el conc¢urso a
celebrar durante el curso de 1989-1990 se regira por las normas vigentes
con anterioridad a la publicacién del presente Real Decreto», por lo que
no cabe predicar que dicho Real Decreto genere inseguridad juridica
alguna.

Con relacién a la vulneracién del principio de igualdad, lo plantea el
recurrente desde una doble perspectiva: de un lado, como discriminacién
respecto a los demdas compafieros del Cuerpo; de otro, discriminacién
respecto a otros Cuerpos. En cuanto a la primera, entiende la recurrente
que el Real Decreto impugnado la discrimina por cuanto los arts. 21 y
siguientes valoran de distinta forma, en orden a proveer una plaza, el
tiempo de permanencia ininterrumpida como funcionario de carrera con
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destino definitivo, en el Centro desde el que se participa, y el tiempo
transcurrido en situacién de provisionalidad por los funcionarios de ca-
rrera que nunca han obtenido destino definitivo, pues, a su juicio, al
haber ella desempefiado sus funciones en distintos centros donde ha
estado destinada se encuentra en desigualdad respecto a los que lo han
hecho de forma ininterrumpida en un mismo Centro.

Pero precisamente ese contraste de dos situaciones desiguales —fun-
cionario con destino definitivo y funcionario que no obtuvo nunca desti-
no definitivo— no permite apreciar la vulneracién del principio de igual-
dad, consagrado en el art. 14 de la Constitucién, sin clvidar, por otro
lado, que si el recurrente disfruté, al amparo de la normativa anterior, de
una preferencia para obtener destinos, incluso provisionales, de la que
carecieron sus compaferos no casados con funcionarios, que asi resulta-
ban discriminados, no es razonable que aquella situacién de privilegio se
pretenda valorar ahora en términos de igualdad respecto al profesorado
que permanecié ininterrumpidamente en el mismo Centro.

Por otro lado, en cuanto a esa primera vertiente de la discriminacion,
las alegaciones que cl recurrente hace, sobre las distintas interpretacio-
nes o aplicaciones de las Comunidades Auténomas han hecho de la supre-
si6n del «turno de consorte», en nada afecta a la legalidad del Real
Decreto que aqui enjuiciamos.

Por altimo, la discriminacién invocada respecto a otros Cuerpos tam-
poco permite apreciar vulneracién del principio de igualdad, al contras-
tarse situaciones desiguales —Cuerpos distintos—, sin olvidar que lo que
el Real Decreto hace es, conforme al art. 1.°.2 de la Ley 30/1984, adecuar
esta Ley a las «peculiaridades» del personal docente.

Las dos ultimas vulneraciones referidas al derecho al trabajo —art. 35
de la Constitucién—, a la proteccién a la familia —art. 39.1 de la
Constitucion—, tampoco pueden apreciarse, pues el hecho de que el Real
Decreto 895/1989 no contemple el «turno de consorte» para acceder a una
plaza no supone la negacién del derecho al trabajo, ni tampoco el desco-
nocimiento de la proteccién «social», «econémica» y «juridica» de la
familia, que son los intereses merecedores de la proteccién Constitucio-
nal. (Sentencia de la Sala 3.9, Seccién 7.% de 19 de octubre de 1992.)

III. SITUACIONES

1. Servicios especiales. Segiin el art. 29 de la Ley 30/84, recibirdn las
retribuciones del puesto o cargo efectivo que desemperien y no las que les
correspondan como funcionarios.

La recurrente ocupa un puesto de trabajo en el Tribunal Constitucio-
nal, al que accedié en virtud de concurso de méritos para la provisién de
plazas vacantes de funcionarios de nivel administrativo en el que sélo
pudieron tomar parte los funcionarios de carrcra del Cuerpo General
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Administrativo o de los Cuerpos Administrativos a extinguir de la Admi-
nistracién Civil del Estado en servicio activo. Habiendo quedado en el
Cuerpo de origen en situacién de servicios especiales, de acuerdo con lo
establecido en el art. 29.2.¢) de la Ley de Reforma de la Funcién Publica,
el problema que ha suscitado es el de si tiene derecho a percibir el
complemento de destino correspondiente al grado 22, que le ha reconoci-
do la Administracién del Estado, o si, como se afirma en la resolucién
impugnada, lo ajustado a derecho es que perciba el grado 21, asignado a
su puesto de trabajo por Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de
29-4-1985.

La cuestién ha surgido como consecuencia de las modificaciones
introducidas por la Ley 23/1988, de 28 de julio, en la redaccién del art. 21
de la citada Ley de Reforma, y, concretamente, de la novedad consistente
en el derecho reconocido a los funcionarios, cualquiera que sea el puesto
de trabajo que desemperien, a percibir al menos el complemento de
destino de los puestos del nivel correspondiente a su grado personal,
aunque ocupen uno de nivel inferior, precepto que la parte demandada
considera que no es aplicable porque la propia Ley 30/84, en su art. 29.2,
dice que los funcionarios en situacién de servicios especiales recibiran las
retribuciones del puesto o cargo efectivo que desempeiien y no las que les
correspondan como funcionarios, sin perjuicio del derecho a la percep-
cion de los trienios que pudieran tener reconocidos como funcionarios.

Aceptando, por supuesto, que la variacién del texto de art.21 ha
cambiado d sentido que la Ley habia dado originariamente al grado
personal, de modo que su funcién objetiva de evitar que el titular del
mismo pudiese acceder a puestos superiores o inferiores en mas de dos
niveles, ha pasado a convertirse en una garantfa subjetiva para la percep-
cién del complemento de destino correspondiente al grado personal, cual-
quiera que sea el del puesto de trabajo que desemperie; sin embargo, esto
no obsta a que el nuevo régimen juridico, como acontecia con el anterior,
tenga su dambito de aplicacién delimitado por las normas legales, que
restablecen una regulacién especifica para determinadas situaciones como
es la contemplada en el art. 29 de la propia Ley de Reforma de la Funcién
Puablica para los funcionarios que se encuentren en la de servicios espe-
ciales, para los que sc establecen que recibiran las retribuciones del
puesto o cargo efectivo que desempefien y no las que les correspondan
como funcionarios, dejando as{ establecido su exclusién del que hemos
llamado régimen general, con las salvedades que la mismas norma sefala,
pero que no afectan a lo aquf debatido.

La claridad del precepto excluye cualquier interpretacién tendente a
introducir en él excepciones como la patrocinada por la demandante. Es
posible que el caso de los servicios especiales descrito en el art 29.2.¢)
responda a razones bien diferentes a las previstas en los otros apartados
de mismo precepto y que por eso ocurra que en supuestos iguales al que
constituye el objeto de este proceso se observe tal similitud en las funcio-
nes a prestar v en la estructura de las retribuciones del érgano al que esta
adscrito el funcionario, que parezca razonable que a aquéllos deba comu-
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nicarse sin mas cualquier modificacién que se introduzca en el sistema
general. Pero frente a esta inicial percepcion se alza el obst4culo juridico
de estar la recurrente sometida a un régimen retributivo especifico, el del
Tribunal Constitucional, frente al que su calidad de funcionaria de la
Administracién Civil del Estado no le otorga mas derecho, en el orden
econémico que comentamos, que el de la percepcién de los correspon-
dientes trienios. (Sentencia de 13 de octubre de 1992.)

IV. DERECHOS

1. Funcionarios. Derecho de huelga. A efectos de retencién de haberes
por horas no trabajadas no deben computarse las horas por festivos y
vacaciones.

Las resoluciones administrativas que han sido anuladas por la senten-
cia cuya rescisién pretende la Abogacia del Estado, ante la ausencia de
una norma legal que regule de forma concreta c6mo debe practicarse la
deduccién de haberes y con invocacién expresa de la Sentencia de esta
Sala 3.* del Tribunal Supremo de 10-5-1986 (RJ 1986, 2363), que remite
al Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo,
segun las derogaciones y directrices interpretativas sefialadas en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 8-4-1981, y acudiendo a la interpre-
tacién que de tal Real Decreto Ley dice ha hecho el Tribunal Central de
Trabajo (SS 30-8-1981 [sic], 20-5-1982, 30-11-1987) estima que al haber
declarado este Tribunal que para la determinacién de la cuantia de la
deduccién salarial derivada de huelga ha de computarse la parte corres-
pondiente a los festivos y descanso semanal en la parte proporcional que
corresponda, e incluso sobre las piagas extraordinarias al vencimiento de
éstas, llega a la conclusién que la deduccién realizada a los funcionarios
recurrentes era la correcta. Mas es lo cierto que en esta linea olvidan las
resoluciones administrativas otras sentencias del mismo Tribunal Central
de Trabajo, como las de 10-6-1983, en la que se dice que «son reiteradas
las sentencias de esta Sala que sientan el criterio de que los periodos de
huelga legal mantenidos por los trabajadores no permiten la reduccién
del nimero de dias de vacaciones anuales, pues las consecuencias onero-
sas del derecho de huelga no pueden llevarse mas alla de lo establecido
por el art. 6.2 y 3 del Real Decreto Ley de 4-3-1977 sobre no devengo del
salario y suspensién de las cotizaciones a la Seguridad Social», doctrina
reiterada en la de 27-4-1988 y la de 25-1-1989, que también vienen a
declarar que no pueden ser computados a la hora de cuantificar la deduc-
cién por huelga las fiestas laborales, pues en ello no se da una exacta
correspondencia entre el trabajo y el descanso para reponer fuerzas entre
dos jornadas, al radicar su esencia en la celebracién o conmemoracién de
ciertas fechas con la adecuada solemnidad, para lo que se exime a los
trabajadores del deber de prestar servicios. Sentencias estas que han
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servido al Tribunal a quo para dictar la sentencia cuya rescisién pretende
el Abogado del Estado, y que al estimarse por esta Sala que deben ser de
aplicacién también a los funcionarios publicos han de conducir a la
desestimacion del presente recurso. (Sentencia de revisién de la Sala 3.,
Seccion 1.4 de 16 de diciembre de 1991.)

2. Funcionarios. Derecho de huelga. La retencién por horas no trabaja-
das no supone una sancién. Se incluye la parte correspondiente a descanso
semanal y pagas extraordinarias, pero no las horas por festivos y vacacio-
nes. Revision.

La procedencia de deducir haberes a los funcionarios publicos en
huelga resulta de la Disposicién Adicional Duodécima de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién publica, que
dispone que «los funcionarios que ejerciten el derecho de huelga no
devengaran ni percibiran las retribuciones correspondientes al tiempo en
que hayan permanecido en esa situacién sin que la deduccién de haberes
que se efectiie tenga,en ningln caso, caracter de sancién disciplinaria ni
afecte al régimen respectivo de sus prestaciones sociales».

A juicio de la Sala —y aunque la falta de desarrollo de la norma
habilitante produce un evidente vacio normativo que ha causado la con-
tradiccién entre las sentencias que aqui se oponen— es necesario, para
colmar la laguna existente, inclinarse por la aplicacién analégica de la
doctrina jurisprudencial creada en el ambito de los Tribunales del orden
jurisdiccional laboral, por las siguientes razones.

1.°) En el supuesto de huelga de funcionarios se produce una «situa-
cién de suspension de la relacién de empleo», tal y como ha afirmado
expresamente el Tribunal Constitucional en su S 99/1987 (FJ 5), que es
analoga a la que resulta en el contrato de trabajo, por lo que parece 16gico
que sea consustancial a la misma que no se devenguen ni perciban retri-
buciones, entendiendo por tales no sélo las retribuciones directas —como
se desprenderia de la aplicacién analégica del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios Publicos—, sino también de las indirec-
tas o proporcionales al tiempo trabajado, como acontece en las relaciones
laborales, y, de acuerdo con la identidad de razén existente entre ambos
supuestos en los dos campos del Derecho, sirven los razonamientos del
cuerpo de doctrina creado por nuestros Tribunales del orden laboral para
dar cumplido apoyo a este razonamiento.

2.°) El vehiculo anual de las Leyes de Presupuestos ha servido ade-
mas, en los ultimos ejercicios, para efectuar un proceso paulatino de
aproximacion el computo de las retribuciones de los funcionarios publi-
cos a la determinacién global de retribuciones —directas e indirectas—
que rige en el ambito laboral. Frente al sistema de la Ley 31/1965, que
condicionaba el devengo de la paga extraordinaria al hecho de que su
perceptor se encontrase en servicio activo el dia 1 de los meses de julio o
diciembre [criterio no modificado por el art. 23.2.c) de Ley 30/1984, y que
pudo todavia inspirar el art. 17 del Real Decreto 33/1986] la considera-
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cién de las pagas extraordinarias de los funcionarios del Estado como
remuneraciones proporcionales al tiempo trabajado, se manifiesta —ya
con cierta claridad— en lo dispuesto en el art. 33 de la Ley 33/1987, de 24
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988. Es indu-
dable la aplicabilidad de este ultimo precepto a los supuestos de hecho
que aqui se enjuician y del mismo resulta que cuando el tiempo de
servicios prestados por un funcionario no comprenda la totalidad de los
seis meses anteriores el importe de la paga extraordinaria se reducira en
un ciento ochentavo por cada dia de su importe. Igual criterio sigue el art.
36.6 de la misma Ley de Presupuestos para 1988 para los casos de los
funcionarios que realicen una jornada de trabajo disminuida, con lo que
se sienta un cémputo de globalidad de retribuciones que es idéntico al
que, en el ambito laboral, ha llevado a la jurisprudencia a incluir las
retribuciones indirectas o proporcionales al tiempo trabajado entre las
cantidades a deducir en supuestos de huelga.

Por ello puede confirmarse —pese al indudable caracter fragmentario
y disperso de la normativa sobre funcién publica en vigor— la existencia
de una proximidad de razén entre el ordenamiento de funcionarios y el
ordenamiento laboral que avala, en una consideracién integradora del
ordenamiento juridico general, aplicar los criterios jurisprudenciales
madurados en el ambito laboral conforme a un principio de unidad del
ordenamiento acertadamente destacado por la Sentencia, aqui invocada
por el Abogado del Estado del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de
2-1-1990.

3.°) Esta deduccién no es, en ningan caso, una sancién, sino conse-
cuencia natural de la suspensién de la relacién de empleo dimanante del
ejercicio de un derecho, por lo que no entendemos decisivo el criterio de
las sentencias impugnadas en el presente recurso, que se han fundado,
como Unica ratio decidendi en que la situacién en que se sitda el funciona-
rio en huelga, sicmpre que la misma dure un dfa, no debe resultarle mas
gravosa econémicamente que si se le hubiera impuesto una sancién disci-
plinaria por el mismo motivo [art. 8.b), en relaciéon con el 14.d) y 17 del
RD 33/1986]. Pero resulta que la propia Disposicién Adicional 12.* de la
Ley 30/1984 advierte que las retribuciones «no se devengaran ni percibi-
ran» en caso de huelga, y con la aplicacién del Reglamento indicado
resulta que se devengarian y percibirian las indirectas del descanso sema-
nal (sabado y domingo) y pagas extraordinarias, y que, ademas, el titulo
que legitima la deduccién en el primer caso (omisién de pago de lo que no
se ha devengado) es claramente distinto del existente en el segundo (san-
cién para restablecer el orden juridico vulnerado por el incumplimiento
de servicios si devengados y, normalmente, percibidos por el funciona-
rio), siendo, en fin, de destacar que, por ultimo, el valor aflictivo de la
sancién por la falta leve de reduccién proporcional de retribuciones no
tiene que tomar so6lo en consideracion —desde una perspectiva exclusiva-
mente retributiva— la cuantia de la sancién, sino también otros factores
(ad exemplum, el evidente perjuicio para la carrera del funcionario que
una sancién disciplinaria supone: art 51 del RD 33/1986), por lo que es
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factible dar una interpretacién conforme al principio constitucional de
igualdad a la situacién que las sentencias impugnadas ponen de manifies-
to, lo que lleva a negar la aplicabilidad analégica del Reglamento de
Régimen Disciplinario de 1986 y mantener la, sin duda mas adecuada al
derecho de huelga, del 4mbito laboral con ello se consigue, ademas, evitar
otro término de comparacién —el del personal funcionario y el vinculado
con una relacién laboral con la Administracién Pablica en puestos simila-
res y en la misma huelga—, en el que también se deberia discutir la
legitimidad del aparente trato de privilegio que, en favor del funciona-
rio publico, podria darse en caso de aplicar sélo a éste el régimen, que
se dice menos gravoso, del art. 17 del Reglamento de Régimen Discipli-
nario.

Los razonamientos hasta aqui expuestos sirven ya para llegar a la
conclusién de que las ocho sentencias impugnadas han de ser rescindi-
das, por ser la doctrina correcta la de las sentencias invocadas en contra-
diccién por el Abogado del Estado, ya que, ante la ausencia de una norma
legal que detalle cémo debe practicarse la deduccién de haberes, entien-
den necesario, en base al principio de unidad del ordenamiento, acudir a
los preceptos contenidos en el Real Decreto Ley 17/1977, regulador del
Derecho de huelga, y estimar, conforme al articulo 6.2 del citado Real
Decreto Ley, que durante la huelga se entendera suspendido el contrato
de trabajo y que el trabajador no tendra derecho al salario, acudiendo
para el calculo del mismo a la jurisprudencia de los Tribunales del orden
jurisdiccional laboral, de donde se extrae que la deduccién por huelga ha
de hacerse descontando al trabajador el nimero de horas reales que dejé
de trabajar y que el calculo del valor hora ha de efectuarse en base a un
cémputo anual, en el que se admite la deduccién por descanso semanal y
pagas extraordinarias. Pero, aunque en las sentencias que el representan-
te de la Administracién cita como contradictorias con las ocho sentencias
a rescindir no se aborda directamente la cuestién de si la deduccién por
huelga tiene que afectar o no al periodo anual de vacaciones y a las fiestas
laborales del art. 37.2 de Estatuto de los Trabajadores (que establece que
las fiestas laborales, que tendran caracter retribuido y no recuperable, no
podran exceder de catorce al afio, de las cuales dos seran locales y en
cualquier caso se respetardn como fiestas de d&mbito nacional las de la
Natividad del Sefior, Afio Nuevo, 1.° de Mayo, como Fiesta del Trabajo),
es lo cierto que tales sentencias confirman otras resoluciones administra-
tivas que desestiman recursos contra actos de deduccién de haberes en
las que el criterio aplicado por la Administracién para hacer la deduccién
ha consistido en dividir el total de las remuneraciones anuales por el
ntmero de horas que cada funcionario tiene la obligacién de prestar y,
como es evidente, con este criterio quedan afectadas las fiestas laborales
del repetido art.37.2 del Estatuto de los Trabajadora y el periodo anual de
vacaciones, resultando ademaéas —en los casos que aqui se examinan— que
la pretension formulada por el Abogado del Estado es la de que confirma-
mos las resoluciones administrativas impugnadas en los ocho procesos a
quo, que han deducido estas cantidades y expresamente nos solicita la

3358



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

declaracién de inclusién entre las cantidades a deducir por huelga de los
festivos y de la mensualidad de vacaciones.

Al establecer una doctrina que supla la falta de una previsién norma-
tiva general sobre este problema se hace necesario precisar todas las
consecuencias que resultan de los supuestos planteados. Por ello, reite-
rando lo que ya hemos declarado en la Sentencia de esta misma Sala
especial de 16-12-1991, debemos afirmar que el criterio indicado respecto
de los dias festivos del art. 37.2 del Estatuto de los Trabajadores y de la
vacacién anual no puede admitirse como doctrina correcta por esta Sala
en cuanto olvida la jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo que,
en Sentencia como la de 1-6-1983, afirma que «son reiteradas las senten-
cias de esta Sala que sientan el criterio de que los periodos de huelga legal
mantenidos por los trabajadores no permiten la reduccién del niimero de
dias de vacaciones anuales, pues las consecuencias onerosas del derecho
de huelga no pueden llevarse mas alla de lo establecido por el art. 6.2y 3
del Real Decreto Ley de 4-3-1977, sobre no devengo de salario y suspen-
si6én de las cotizaciones a la Seguridad Social», doctrina reiterada en la de
27-4-1988 y en la de 25-1-1989, que también vienen a declarar que no
pueden ser computadas a la hora de cuantificar la deduccién por huelga
las fiestas laborales, pues en ello no se da una exacta correspondencia
entre el trabajo y el descanso para reponer fuerzas entre dos jornadas, al
radicar su esencia en la celebracién o conmemoracién de ciertas fechas,
con la adecuada solemnidad, para lo que se estima necesario eximir a los
trabajadores del deber de prestar servicios que, en otro caso, habrian de
rendir necesariamente, por lo que no puede alcanzar en sus efectos la
huelga a la retribucién de tales dias, salvo que estén incluidos dentro de
los que comprende la huelga misma, sentencias que la Sala considera
deben ser también de aplicacién a los funcionarios publicos.

Por tanto, aun cuando es necesario estimar, en cuanto al fudicium
rescindens, la pretensién formulada por el Abogado del Estado, dando
lugar a la rescisién de las ocho sentencias impugnadas, no implica dicha
estimacién acoger como correcta en toda su integridad la doctrina de las
sentencias invocadas como contradictorias, ya que —como queda dicho—
se aceptan dejando a salvo los puntos concretos de deduccién de las
fiestas laborales y las vacaciones, que se rechazan. Por ello tampoco
accedemos a formular la declaracién de conformidad a Derecho de las
resoluciones administrativas impugnadas en los procesos de origen, de-
biendo mantener, en cambio, que no son conformes a Derecho las ocho
resoluciones dictadas por la Gobernadora Civil de Caceres el dia 15-12-
1988 sobre el descuento de un dia de haber a los funcionarios afectados,
debiéndose dictar nuevas resoluciones en las que se ordene que las deduc-
ciones en cuestién se produzcan, en su caso, dividiendo el total de las
retribuciones anuales por el namero de horas de trabajo que cada uno de
los funcionarios venga obligado a prestar, anadiendo a este divisor las
horas correspondientes al periodo anual de vacaciones y a las catorce
fiestas laborales. (Sentencia de la Sala 3.% Seccién [.% de 17 de diciembre
de 1991.)
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3. Negociacidn colectiva. La exclusion del sistema de negociacion co-
lectiva para los funcionarios publicos, ya sostenida por la S 29-10-85 v por
la STC 57/82, debe entenderse superada por la Ley 9/1987, de 12 de junio.
Podrd proyectarse sobre los aspectos contemplados como minimos —como
vacaciones, licencias v permisos— sobre los no regulados por la legislacion
general aplicable, pero seria ilegal en cuanto pretenda modificar los extre-
mos regulados con cardcter imperativo por dicha legislacién.

Audn cuando el Letrado del Estado, en su contestacién a la demanda,
se limité, en principio, a denunciar los aspectos en que, a su juicio,
desnaturalizaba el acuerdo impugnado la relacién funcionarial e invadia
las competencias legislativas, la invocacién que en su escrito de conclu-
siones hace de la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 29-
10-1985, que excluia el sistema de negociaci6n colectiva para los funcio-
narios de todas las Administraciones Publicas, entre ellas las Locales,
impone una declaracién al respecto en cuanto la vieja polémica sobre el
tema de la negociacién colectiva de los funcionarios piiblicos planteados
sobre la base de los arts. 7, 28 y 37 de la Constitucién, y que, inicialmente
su Sentencia 57/1982, de 27 de julio, en conflicto planteado entre el
Estado v la Comunidad Auténoma Vasca, el Tribunal Constitucional pa-
recio resolver en el sentido indicado de la exclusién del sistema de nego-
ciacioén colectiva de los funcionarios publicos por su sometimiento a las
condiciones de empleo determinada, legal y reglamentariamente, debe
entenderse superado por la Ley 9/1987, de 12 de junio, sobre Organos de
Representacion Determinacién de las condiciones de trabajo y Participa-
cién del personal al servicio de las Administraciones publicas que, como
dice su Exposicién de Motivos, pretende conjugar el principio de compe-
tencia exclusiva del Estado para determinar las bases del régimen juridi-
co de las Administraciones publicas y el régimen estatutario de los fun-
cionarios en aplicacién de los Convenios 151 v 154 de la OIT (ratificados
por Espana en 22-4-1984, con valor de Ley interna en el art. 96 CE), Ley
Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical {arts. 2.2.d), 6.3.¢),
8.2.b) y Disposicién Adicional 2.2.2] y 103.3 de la Constitucién, que ya
anunciaba el art. 3.2.b) de la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de
la Funcién Publica, y que, sin menoscabo de aquellas competencias exclu-
sivas, ha venido a reconocer expresamente en su art. 32 aquel derecho de
negociacion colectiva, precisamente en el ejercicio de su competencia que
el art. 149.1.18 de la Constitucién se atribuye al Estado. Por todo ello,
descartada la nulidad total del acuerdo por el hecho, en si, de la existen-
cia de una negociacién colectiva del Ayuntamiento de Almansa con sus
funcionarios el objeto del recurso, queda reducido a determinar si las
distintas normas en él contenidas que el Abogado del Estado reputa
constitutivos de una invasién en las competencias estatales, debe o no
declararse ajustados al ordenamiento juridico.

La admisién de la negociacién colectiva que, junto a la utilizacién por
el art. 2.° del Acuerdo recurrido del término «relaciones laborales» como
objeto del mismo, constituye el argumento principal en representacién
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del Estado basa su acusacién de desnaturalizacién por el Ayuntamiento
de Almansa de la relacién funcionarial al transformarla en relacién labo-
ral, supone, admitido, segin dijimos, v reconoce el propio Abogado del
Estado el sistema de negociacién colectiva, la desestimacién de este moti-
vo genérico de impugnacién al carecer de trascendencia esta expresién,
sin duda desafortunada, en cuanto parece identificar a los trabajadores
que negociaron el acuerdo unidos por una relacién de derecho adminis-
trativo con los sujetos al régimen del derecho laboral, claramente diferen-
ciados en el art. 89 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
de Régimen Local, pero que, en aplicacién de estas normas, nunca pue-
den confundirse.

Acusada por la Administracién del Estado la llamada «cldusula de
garantia» a que se refiere el art. 35, en su apartado ¢), en cuanto establece
que la entrada en vigor del acuerdo se entenderan sin validez «todos
aquellos acuerdos y demas normativas» que le contradigan, al entender
que ello supone una abdicacién de las competencias que la Constitucién y
las Leyes atribuyen a los Ayuntamientos, es evidente la carencia de funda-
mento de este motivo de impugnacién, al suponer la clausula impugnada
la consecuencia l6gica e ineludible de todo acuerdo municipal que se
adopta, precisamente en el ejercicio legitimo de aquellas competencias,
sin que, légicamente, pretenda, ni mucho menos, pueda dejar sin efecto
las normas estatales siguientes que como tales limitan vy vinculan a los
Ayuntamientos en dicho ejercicio.

Respecto al tema de vacaciones, licencias y permisos que regula el art.
7 del acuerdo, y aun siendo cierto que, como denuncia el Abogado del
Estado, las disposiciones contenidas en su parrafo 2.%, segin las cuales
«se conceden al personal que estuviera disfrutando del mes de vacaciones
los dias correspondientes a las vacaciones no regladas existentes en dicho
mes», contradice el sentido literal del art. 142 del RD 791/1986 cuanto
remite a la legislacién sobre la Funcién Publica de la Comunidad respec-
tiva {(que en el momento de su redaccién en el art. 81 de la Ley Regional 5/
1985, de 26 de junio [LCLM 1985, 22091] y entonces vigente, y hoy del art.
3 de la Ley 3/1988 [LCLM 1988, 129], que remite supletoriamente en lo
aplicable a los funcionarios de la Administracién Civil del Estado, art. 68
Texto Articulado de 7-2-1964 que no contiene esta norma, expresamente
prohibida por los arts. 83.2 de la derogada Ley Regional 5/1985, al igual
que ocurrc con las normas del art. 82 sobre licencias y permiso por
enfermedad, fallecimiento y entierro de parientes [D) y B)], nacimiento
de hijos [D)], matrimonio de hijos y hermanos [E)], traslado de domicilio
[G)] y cumplimiento de deberes sindicales [I)], no podemos olvidar, en
primer lugar, que el aludido art. 142 del D 781/1986 esta dictado en
desarrollo del art. 92.1 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, que establece su aplicacién meramente supletoria de la
legislacién del Estado y Comunidades Auténomas en los funcionarios al
servicio de la Administracion Local «en los términos del art. 149.1.18.° de
la Constitucién», esto es, las bases del Régimen estatutario, los funciona-
rios publicos, no encontrandose entre ellos, segin el art. 1.°.Tres de la Ley
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30/1984 de Reforma de la Funcién Publica, el art. 30 de la misma regula-
dora del régimen de permisos sobre la materia para estos funcionarios,
debiendo, en consecuencia, considerar la legislacién estatal como un
minimo para los funcionarios locales, y que la Ley de Organos de Repre-
sentacién, determinacién de las condiciones de trabajo y Participacién
del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas 9/1987, de 12 de
junio, en su art. 32, como antes dijimos, reconoce el derecho de negocia-
cién colectiva a este personal, y su art. 9.4.b) establece la consulta obliga-
toria ~—«tener conocimiento y ser oidos», dice— de las Juntas de Personal
y Delegado de Personal en la materia de «Régimen de permiso y vacacio-
nes y licencias», todo lo cual impone la desestimacién de este motivo de
impugnacién en cuanto la resolucién propugnada por el Abogado del
Estado haria ilusoria esta negociacién y estas facultades.

Por el contrario, incluidos el art. 29 de la Ley 30/1984 sobre situacio-
nes de los funcionarios, segtn su art 1°.Tres, entre las consideradas bases
del régimen estatutario al amparo del art. 149.1.18.° de la Constitucién,
cuyo apartado tres regula la excedencia voluntaria, es evidente que el
Ayuntamiento de Almansa quedaba vinculado en esta materia por dicha
norma, y por el art. 92.1 de la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local, al
sujetarse al régimen general de los funcionarios publicos, debiendo, en
consecuencia, redactar de nuevo el art. 9 del acuerdo impugnado en
cuanto al tiempo minimo de duracién de la excedencia voluntaria, que
debera de ser de dos afios (art. 29.Tres, Ley 30/1984, por la remisién del
art. 3 de la Ley Regional 3/1988), en lugar del afio fijado en el acuerdo.

En relacién al cambio de grupo del E) al D}, que para determinados
funcionarios (guarderias, chéferes y fontaneros) se establecen en el apar-
tado 5.° del art. 11, y an cuando la norma parece tener un caracter
meramente transitorio y contemplar el aspecto meramente pecuniario del
cambio (al referirse el art. 11 en los incrementos salariales para el aifio
1988), es patente su ilegalidad a menos que cn el catadlogo de puestos de
trabajo se exija para el acceso a cllos la titulacién de Graduado Escolar,
Formacién Profesional de Primer Grado o equivalente, tal como exigen
los arts. 16 de la Ley Regional de la Funcion Publica y 25 de la Estatal, en
relacién con el 129.3, 131.1 y 168 del Real Decreto Legislativo 782/1986;
otra cosa supondria una alteracién del sistema legalmente establecido
para la provisién de puestos de trabajo, debiendo, en consecuencia, decla-
rarse nulo por contrario a derecho tal extremo.

Debe, sin embargo, rechazarse la acusacién que el Estado hace de la
mencién sobre el derecho de huelga, que, sin fundamentacién legal algu-
na en su escrito de demanda, dice (Hechos 2.° y 3.°) infringe la normativa
y vigente, dada la clara remisién que el art. 26 del Acuerdo impugnado
hace del ejercicio de este derecho a las directrices (Disposicién Adicional
12) de la Ley 30/1984 sobre reforma de ]la Funcién Pablica.

Por ultimo, debe estimarse integramente, por su manifiesta ilegali-
dad, la pretensién deducida sobre la nulidad del art.11 antes referido en
los extremos 3.°, 4.° y 8.° y todas sus consecuencias en la retribucién de
los funcionarios del Ayuntamiento demandado por la desnaturalizacién
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que, contra toda la normativa estatal y regional, supone la desaparicién
del complemento especifico, su sustitucién por el que llama «complemen-
to de mejora social» y «Complemento Especial por Dificultad Técnica», y
que debera regularse y aplicarse de nuevo siguiendo las directrices de los
arts. 95.3.b) y 23.Tres.b) respectivamente de la entonces vigente Ley
Regional vy Estatal de la Funcién Pablica, por aplicacion de los arts. 93.2
y 3 de la Ley 7/85 de Bases del Régimen Local y 153 del Real Decreto
Legislativo 781/1986.

La representacién del Estado, al formalizar su apelacién, expresamen-
te advierte que se limita a insistir en lo que aleg6é en primera instancia
sobre la ilegalidad del Acuerdo plenario del Ayuntamiento de Almansa,
pero que, por excepcién, considera que debe dedicar una especial aten-
cién a los fundamentos 3.°, 4.° y 5.° de la sentencia que impugna, consig-
nando, en efecto, determinadas consideraciones en concreto que, sin
embargo y segin hemos de ver, no suponen cosa distinta de las que ya
habia alegado también en primera instancia, a pesar de que la Sala
sentenciadora dio adecuada respuesta a cada una de las cuestiones a qué
citados fundamentos se refieren, siendo por ello por lo que no habiéndose
efectuado la concreta critica de la sentencia —que es el exclusivo objeto
de esta clase de recursos—, hay que dar por cierto que las consideracio-
nes juridicas de aquélla, que integramente hemos aceptado, ni siquiera se
han intentado desvirtuar en la singularidad expresada; porque otra cosa
es dar una versién contraria a aquélla para extraer la conclusién
subjetivamente mas conveniente para la consecucién del recurso.

En efecto, la circunstancia de que en el Acuerdo impugnado se haga
referencia a las «relaciones laborales» para referirse a la especial relacién
entre el Ayuntamiento y sus funcionarios, podra constituir —como el
Tribunal a quo indica— una expresién poco afortunada, pero no constitu-
tiva de infraccién legal ni de atentado a norma alguna emanada del
Estado o de la correspondiente Entidad autonémica, por mas que en la
practica y a los solos efectos del Acuerdo, cuya validez se cuestiona, se
asimilen a los funcionarios municipales con los trabajadores reclutados a
través de su dispar régimen de nombramiento, y, en otro orden de cosas,
ninguna ilegalidad podra detectarse por la circunstancia de que en dicho
Acuerdo se estableciera una «cldusula de garantia» que dejara sin validez
toda normativa ulterior que fuera contraria a lo acordado, porque esta
cautela es congruente con el caracter bilateral de todo Convenio Colectivo
que, engendrando reciprocos derechos y obligaciones para quienes en él
intervienen, excluye la posibilidad juridica de que la Administracién in-
terviniente pueda valerse posteriormente de su potestad normativa para
dejar a aquél sin efecto en su propio beneficio sin mas que dando una
norma o aplicando las emanadas de rango superior sin respetar o com-
pensar de algiin modo los efectivos derechos adquiridos de contrario. La
conjuncion de los articulos de la Ley de Bases para la Reforma de Régi-
men Local, del Real Decreto legislativo citado en los «Vistos » y de la de
Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcién Publica que se hace en
la sentencia apelada, obliga a deducir que, en definitiva, no se excluye la
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posibilidad de que los 6rganos de las Corporaciones Locales que, en
materia como la de organizacién de sus servicios, sean de su competencia
exclusiva, convengan con su personal lo relacionado con el ejercicio del
derecho que éste tiene de disfrutar de vacaciones; porque esto es cuestiéon
distinta de que, al usar de tal facultad, se infrinja el régimen general que
viniera establecido con riguroso caricter imperativo, por bésico, por la
legislacién estatal —a la que, por supuesto, también se supeditan la
entidades autonémicas—, a prop6sito de «las bases del régimen juridico
de las Administraciones Pablicas y del régimen estatutario de sus funcio-
narios, que en todo caso garantizaran a los administrados un tratamiento
comun ante ellas», segin resulta de] art. 149.18 de la Constitucién; siendo
por todo cuanto razonado queda por lo que resulta procedente la confir-
macién de la sentencia apelada. (Sentencia de la Sala 3% Seccién 4°, de 30
de mayo de 1992, confirmatoria de la del TS Junta de Castilla-La Mancha de
16-11-89.)

4. Complemento de plena dedicacion. Cuerpo Nacional de Policia. Con-
cesién en via jurisdiccional al acreditarse que los recurrentes venian pres-
tando idénticos servicios que otros perceptores del complemento, pese a la
falta de catalogacién de los puestos de que se trata. Recurso extraordinario
de revision.

Se somete a revisién por el Abogado del Estado, al amparo del motivo
b) del art. 102.1 de 1a Ley de esta Jurisdiccién —en su versién anterior a la
Ley 10/1992— la S 19-5-1990 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, que estima el
recurso interpuesto por un colectivo de funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia, pertenecientes a la Escala Basica, contra la denegacién pre-
sunta, por silencio administrativo, de reclamaciones individuales dirigi-
das al Director General de la Policfa en las que solicitan se les conceda el
derecho al percibo del complemento de plena dedicacion, por entender el
representante de la Administracién que la sentencia cuya rescisiéon pre-
tende es contradictoria con las dictadas el 22-10-1987, 13-12-1988 y 21-4-
1989 por las Salas de este orden jurisdiccional de las antiguas Audiencias
Territoriales de Caceres, Valencia y Oviedo, respectivamente.

Siendo firme por ministerio de la ley la sentencia recurrida, al haber
recafido en asunto de personal al servicio de la Administracién publica,
materia a la que es aplicable la regla de unica instancia del art. 94.1.a) de
la expresada Ley —en su redaccién a la sazén en vigor— y habiéndose
interpuesto este recurso en tiempo oportuno, a pesar de lo que sostiene
gratuitamente en contrario la parte recurrida, pues notificada la senten-
cia al Abogado del Estado el 21-5-1990 la demanda de revisién ha tenido
entrada el 6 junio siguiente, dentro por tanto del plazo de un mes que
establecia el viejo art. 102.3 de la Ley de esta Jurisdiccién, se han cumpli-
do los presupuestos procesales que en casos como éste hacen viable el
analisis del recurso de revisién, que no puede quedar truncado por el
alegato de que la Administracién ha satisfecho a los demandados las

341



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

cantidades reconocidas en la sentencia recurrida, ya que si ha sido asi,
como se aduce en el escrito de contestacién, lo tnico que podria inferirse
de este dato es que la Administracién ha ejecutado un fallo judicial firme,
como esta obligada por imperativo legal —arts. 103 y siguientes de la
mentada Ley-—, nunca que procede dictar Auto dando por terminado este
procedimiento, con archivo de las actuaciones. Baste reparar que ¢l art.
90 de la misma Ley, quc se trae a colacién, es ajeno al proceso en que nos
encontramos, pues en el recurso de revisién no se combate acto alguno
sobre cuya legalidad no se ha pronunciado un Tribunal, que es el presu-
puesto de una hipotética satisfacciéon extraprocesal, sino que en él se
ejercita una pretensién rescisoria de una sentencia, que ademas ha de ser
firme en los términos antes expresados.

Y tampoco se puedc compartir que este recurso es inadmisible, con
arreglo a lo previsto en el art. 82.g), en relacién con el 69.1 dc la Ley
Jurisdiccional, so pretexto de que el Abogado del Estado no ha demostra-
do, en el sentir de la parte recurrida, la existencia de doctrina contradic-
toria, porque cuando asi se arguye se esta confundicndo las exigencias
formales del escrito de demanda, en el seno del recurso contencioso-
administrativo con el resultado que, a juicio de aquélla, arroja el juicio de
identidad entre las sentencias enfrentadas, cuestién que afecta al fondo
del recurso de revisién, no a sus presupuestos procesales, y que sc¢ pasa
seguidamente a examinar.

Entrando, pues, en el juicio dc identidad entre las sentencias enfren-
tadas en la demanda, como exige el motivo revisor invocado por el Aboga-
do del Estado, no se aprecia contradiccién entre la sentencia recurrida y
las antecedentes dec las Audicncias Territoriales de Valencia y Oviedo.

La S 13-12-1988 efectivamente desestima un recurso interpuesto tam-
bién por un colectivo de funcionarios contra la resolucién de la Direccién
General de la Policia que les denegé —de modo expreso— el reconoci-
miento y abono del complemento de plena dedicacién. Pero esta similitud
de casos, resueltos de modo distinto, no es suficiente, a la luz del art.
102.1.b) de la Ley Jurisdiccional, para apreciar la existencia de contradic-
cién entre la sentencia impugnada y el precedente que es objeto de
parangén.

En el caso resuelto por la Audicncia Territorial de Valencia el debate
parece que discurrié en torno a una supuesta discriminacion de los recu-
rrentes adscritos a la Delegacion Regional de Informatica de la Jefatura
Superior de Policia de esa capital ocupando puestos de operadores de
terminal, respecto a otros funcionarios no pertenecientes a los Cuerpos v
Fuerzas de Seguridad del Estado, como puede inferirse del fundamento
jurfdico segundo de la sentencia antes aludida, cn el que se sostiene que
la Resolucién de la Subsecretaria de Economia y Hacienda de 22-5-1986
—hay que cntender el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 mayo
anterior, hecho publico por aquélla, por el que se aprueba el catalogo de
puestos de trabajo del Ministerio del Interior en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 11 de la Ley 50/1984— no implica trato discriminatorio
alguno porque, para los recurrentes, determina la sujecién al régimen
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retributivo propio y especifico establecido en el Real Decreto Ley 9/1984,
«no aplicable a los funcionarios o empleados no pertenecientes a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado», a lo que se afiade que la
disposicién derogatoria de éste obsta a la aplicacién del Real Decreto Ley
3/1983 de 20 abril.

En cambio, en el litigio resuelto por la sentencia que ahora se recurre
la discusién se entablé exclusivamente sobre la aplicacién del principio
constitucional de igualdad ante la ley y la Sala sentenciadora, aceptando
la tesis propugnada en la demanda aprecié la concurrencia de discrimina-
cién en los recurrentes por desempeiiar éstos idénticos puestos de trabajo
que los servidos por otros compafieros, pertenecientes también a la Es-
cuela Basica y destinados en la misma localidad, que percibian el comple-
mento de plena dedicacién y que incluso algunos de los actores, en
determinados periodos, llegaron a cobrar.

No existe, por tanto, identidad objetiva ni causal entre las sentencias
comparadas, por lo que sus pronunciamiento no se pueden considerar
contradictorios. Es més, la ausencia de identidad en los hechos es todavia
més patente si se repara en que la sentencia dictada por la Audiencia de
Valencia afirma, aunque a mayor abundamiento, que no sc ha probado
que los puestos desempefados por los recurrentes exijan una dedicacién
y responsabilidad especiales, caracteristicas que en cambio predica la
sentencia objeto de este recurso por su identidad con los servidos por los
otros companeros a quienes se abona la retribucién complementaria
discutida.

Y por lo que respecta a la S 21-1-1991, es suficiente constatar que
rechaza la discriminacién aducida por no existir paridad de situaciones
entre los recurrentes y los funcionarios que percibian el complemento
especifico (sic) discutido, que desempefian puntos de trabajo diferentes»
«y no pertenece al Cuerpo Nacional de Policia, sino al Cuerpo General
Auxiliar de la Administracién del Estado», para comprender que tampoco
existe identidad objetiva entre el caso resuelto en este precedente y el
comtemplado en la sentencia que ahora se impugna.

La S 22-10-1987, a diferencia de las que se acaban de analizar, s{
puede considerarse significativa a los efectos del motivo de revisién que
nos ocupa.

En el escrito de contestacién se niega la existencia de contradiccién
mediante un doble alegato: en el caso resuelto por la Audiencia Territo-
rial de Caceres —se arguye— el recurrente fue un Teniente de la Policia
Nacional, no un Policia o un Cabo de este Cuerpo, v mientras que aquél
recurrié la no catalogacién de su puesto de trabajo, en el recurso que ha
dado origen a la sentencia impugnada no se recurre la no catalogacién,
sino el impago del complemento a unos funcionarios que estuvieron
destinados en puestos catalogados vy retribuidos como tales.

La primera alegacién es cierta, pero insuficiente para gquebrantar la
identidad subjetiva entre uno otro proceso. La diferencia en el empleo
—la pertenencia a distintas Escalas del Cuerpo Nacional de Policia tras la
integracién en ¢l del Cuerpo de Policia Nacional— no era relevante a los
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efectos de percibir el complemento de plena dedicacién por tratarse de un
concepto retributivo vinculado exclusivamente a las caracteristicas singu-
lares de determinados puntos de trabajo, concretamente aquellos en los
que se exigia una «dedicacién y responsabilidad especiales» —art. 5.1 del
Real Decreto 1781/1984, de 26 de septiembre, desde el 1-1-1988 tiene
efectos econémicos el régimen retributivo instaurado por el Real Decreto
311/1988, de 30 de marzo—, por ello el empleo no era factor relevante, a
diferencia de lo que ocurria con el complemento de destino —art. 2.° de la
expresada disposicién—, que se percibia por raz6n del empleo o catego-
ria. En consecuencia, tratdndose de un complemento, no personal, sino
de puesto de trabajo, carece de virtualidad esta objecién para contrarres-
tar la contradiccién que invoca el Abogado, del Estado.

El segundo alegato tampoco se puede compartir. Los actos recurridos
en uno y otro proceso son sustancialmente iguales, si no idénticos, pues
en ambos casos lo que en definitiva se interesé de la Direccién General de
la Policia fue el abono del complemento de plena dedicacién.

La lectura de la sentencia de la Audiencia Territorial de Caceres, que
por fotocopia se acompana la demanda de revisién, no permite sostener
que lo impugnado fue la no catalogacién de un puesto de trabajo —su
encabezamiento es bien expresivo de contenido del acto recurrido—,
pero, es mas, en la motivacién —fundamento primero— se relata que la
denegacién administrativa de la solicitud de abono del expresado comple-
mento se produjo «en base que el puesto de trabajo que desempefia el
recurrente no aparece incluido en el Catalogo de Puesto de Trabajo apro-
bado por el Ministerio del Interior con efectos de 1-1-1985, asi como de la
ampliacién para el afio 1986, correspondiente a la plantilla de Badajoz»,
lo que es suficiente para revelar que el acto recurrido no pudo ser la
ausencia de catalogacién del punto de trabajo que ocupaba el actor.

Tampoco se desprende de las reclamaciones individuales formuladas
por quienes ahora son parte recurrida que lo que se impugna en el
recurso antecedente de éste es el mero impago del complemento de plena
dedicacién a unos funcionarios que estuvieron destinados en puestos
catalogados y retribuidos como tales, pues ninguna alusién se hace a la
previa catalogacién de los puestos de trabajo servidos por los mismos,
sino simplemente a que, en el sentir de los interesados, tales puestos
retinen las caracteristicas que en las reclamaciones se relacionan. Por
eso, con apoyo en las disposiciones que invocan, solicitan se les conceda
el derecho al percibo del complemento de plena dedicacié6n.

Otra cosa es que, en uno y otro caso, las peticiones deducidas ante la
Administracién supusieran una impugnacién implicita del catalogo, por
no contemplarse en €l los puestos de trabajo servidos por los distintos
peticionarios.

Concluyendo, pues, se aprecia la existencia de contradiccién entre la
sentencia recurrida v la precedente de 22-10-1987, ya que mientras que
aquélla estima el recurso contencioso-administrativo por entender que
los recurrentes desempefian idénticos puestos de trabajo que otros fun-
cionarios destinados en la misma localidad, también de la Escala Basica,
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que han percibido e] complemento de plena dedicacién, e incluso algunos
de los propios actores en determinados periodos de tiempo, la sentencia
de la Audiencia Territorial de Caceres, no obstante haberse invocado por
el recurrente la analogia con otros funcionarios de su misma Escala y
categoria que percibian también el expresado complemento —anteceden-
te segundo— razona el fallo desestimatorio en la no inclusién en el
catalogo de puestos de trabajo con plena dedicacién del ocupado por el
actor, es decir, en ]Ja misma motivacién invocada por la Direccién General
de la Policia. Y no es obsticulo esta contradictoria doctrina que en el
fundamento cuarto de la sentencia recurrida se diga que «lo esencial aqui
es que se ocupen destinos en los que se exija especial dedicacién, previa-
mente determinados por la Administracién, requisito que aparece cum-
plido» (el subrayado es nuestro), porque no se trata de la constatacién de
un hecho, sino de una consideracién obtenida de haber entendido la Sala
sentenciadora que los recurrentes desempenaban idénticos puestos de
trabajo que otros funcionarios que venian cobrando el complemento de
plena dedicacién, como resulta corroborado en otro pasaje del propio
fundamento cuarto, cuando, a propésito de rechazarse la explicacién
relativa a las limitaciones presupuestarias, se admite que era «superior el
nimero real de funcionarios que el de puestos con complemento».

Es cierto que el complemento de plena dedicacién, que trae causa del
Real Decreto Ley 9/1984, de 11 de julio —arts. 2.2 y 7.3—, que regulaba a
la sazén las retribuciones de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado, desarrollado por el Real Decreto 1781/1989, de 26 de septiembre
—art. 5.°— y éste a su vez por la O 23-10-1984 —art. 3.°—, constitufa una
retribucién complementaria de determinados puestos de trabajo, concre-
tamente de aquellos cuyo desempefio exigia una «dedicacién y responsa-
bilidad especiales». También es cierto que la determinacién de los pues-
tos correspondia al Ministerio del Interior, pero no lo es menos que
constatado por la Sala Sentenciadora que los puestos de trabajo ocupados
por los recurrentes eran idénticos y reunian las mismas caracteristicas,
tanto en categoria como en trabajo, que en otros, cuyos titulares destina-
dos en la misma localidad venian percibiendo el complemento de plena
dedicacién, que incluso llegaron a cobrar algunos de aquellos en determi-
nados periodos, no puede erigirse en obstaculo al reconocimiento del
derecho a percibir al expresado complemento la falta de catalogacién de
tales puestos, no sélo porque esto supondria dar una solucién meramente
formal al caso litigioso cuando el Tribunal a quo entiende ya acreditado
que los referidos puestos de trabajo exigen una especial dedicacién, sino
también porque al dirigirse los interesados a la Administracién solicitan-
do se les concediera el derecho al percibo del complemento de plena
dedicacién, ya que estaba cuestionando, aunque implicitamente, la no
inclusién en el catalogo de los puestos servidos por ellos. {Sentencia de la
Sala 3.1, Seccién 1.% de 3 de julio de 1992.)

5. Interpretacién del art. 30 de la Ley 9/1987. Vacio legal. Diferente
naturaleza, finalidad y composicién de las Mesas de Negociacién a que
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aquél se refiere y de las Juntas de Personal, por lo que la aplicacion del
criterio de proporcionalidad con los resultados obtenidos en las elecciones a
Juntas de Personal no es adecuado a Derecho para decidir sobre la composi-
cion de las Mesas de Negociacion.

La cuestion litigiosa que sc plantea en el presente proceso se reduce a
la interpretacién que deba darse al art. 30 de la Ley 9/1587, de 12 de
junio, de Organos de Representaciéon, Determinacién de las Condiciones
de Trabajo y Representacion del personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas, el cual remite a determinados preceptos de la Ley Orgénica
de Libertad Sindical 11/1985, de 2 de agosto.

Respecto a la mencionada cuestién litigiosa, la pretensién procesal
del apelante consiste en que se revoque la sentencia del Tribunal de
instancia y se declare conforme a Derecho el acto administrativo recurri-
do en cuanto establece que la representacién sindical en la Mesa de
Negociacién ha de ser proporcional a los resultados obtenidos en el
Ayuntamiento en las elecciones a la Junta de Personal. Por su parte, el
apelado pretende que se desestime el recurso de apelacién interpuesto y
se confirme en todos sus extremos la sentencia apelada, en cuanto decla-
raba nulo por contrario a Derecho el acto administrativo que establecié la
antes citada representacién proporcional.

Las constataciones anteriores pretenden centrar el problema a que se
refiere el litigio, el cual debe resolverse tenicndo en cuenta el precepto del
art. 43.1 de la Ley Jurisdiccional, y por tanto juzgando dentro de las
alegaciones y pretensiones de las partcs, y asimismo sin olvidar que esta
Jurisdiccién es fundamentalmente revisora, por lo que no procede, en el
caso de autos, hacer declaraciones de caracter general, sino pronunciarse
sobre la conformidad a Derecho del acto administrativo impugnado en su
dia.

Entrando en el estudio de la cuestién a resolver, es preciso considerar
que el art. 30 de la antes citada Ley 9/1987, de 12 de junio, tras efectuar en
su parrafo primero una remisién a la Ley Organica de Libertad Sindical,
se limita a afirmar que en la Mesa de Negociacién estardn presentes los
Sindicatos mas representativos en el Estado y en la Comunidad Auténo-
ma, y ademas los Sindicatos que hayan obtenido mas del 10 por 100 de
los votos en las elecciones y representantes cn las Juntas de Personal. Por
su parte, los arts. 6 y 7 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical, a los que remite la Ley anterior, declaran cuales debe
entenderse que son los Sindicatos mads representativos, y afirma su dere-
cho a participar en la determinacién de las condiciones de trabajo. Pero
ni una ni otra Ley contienen pronunciamiento expreso sobre la cuestién
controvertida en el caso de autos, es decir, sobre si la presencia en la
Mesa de Negociacién de los Sindicatos mas representativos ha de ser
paritaria.

Sobre este punto hay que hacer ¢l pronunciamiento debido en Dere-
cho partiendo de que realmente existe una laguna legal por no haberse
precisado en qué proporcion estaran en la Mesa los representantes de los
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Sindicatos, pero sobre todo revisando el acto del Ayuntamiento y apre-
ciando si existen o no incongruencia o error en las declaraciones de la
sentencia apelada.

Para ello debe partirse de que, si bien existe en nuestro Derecho una
tendencia a la equiparacién entre las relaciones funcionariales v labora-
les y entre la normativa que las regula, se trata de una tendencia no
consumada, motivo por el que precisamente se dicta la Ley 9/1987, de 12
de junio, especifica para el personal al servicio de las Administraciones
publicas. En consecuencia, son de rechazar las alegaciones de las partes
segin las cuales se pretende que se resuelva el proceso aplicando por
analogia el ordenamiento laboral. En el presente caso el nexo de unién
entre uno y otro ordenamiento viene constituido por la presencia de los
Sindicatos en el dmbito funcionarial, pero este extremo no se discute en
cuanto tal en el proceso.

En el estudio de la cuestién de fondo hay que atender a cuél sea ¢l
caracter de las Mesas de Negociacién, que tienen encomendada la cele-
bracién de conversaciones con objeto de obtener convenios v acuerdos
respecto a la determinacién de las condiciones de trabajo del personal.
Estas competencias son muy diferentes de las que nuestro Derecho atri-
buye a las Juntas de Personal que intervienen en la administracién coti-
diana de los recursos humanos de cada Administracién, Sector y Organis-
mo Administrativo. De ello debe deducirse que no son de aplicacién los
resultados electorales obtenidos en un dambito (en el caso de autos, los
que se refieren a las Juntas de Personal) para resolver sobre la composi-
cion del otro. Por tanto hay que entender que la aplicacion del criterio de
proporcionalidad con los resultados obtenidos en las elecciones a Juntas
de Personal no es adecuado a Derecho para decidir sobre la composicién
de las Mesas de Negociacién.

Ciertamente la diccién literal del dltimo inciso del parrafo segundo
del art. 30 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, puede inducir a error en
cuanto se refiere a la necesaria presencia de los Sindicatos que en las
elecciones a Juntas de Personal obtuvieron mds del 10 por 100 de los
votos. Pero ello debe utilizarse simplemente como criterio complementa-
rio del primer inciso del precepto, que alude claramente a los Sindicatos
mas representativos en el Estado y la Comunidad Auténoma.

De cuanto viene afirmandose se deduce que el criterio al que se atuvo
el Alcalde para decidir sobre la composicién de las Mesas de Negociacién
no se encuentra debidamente fundamentado en el ordenamiento juridico,
pues, en definitiva, se basa en una interpretacién errénea de la finalidad
y la composicién de la Mesa de Negociacién y la Junta de Personal.

En consecuencia, no puede accederse al pedimento del 6rgano sindi-
cal de Comisiones Obreras y procede confirmar en todos sus extremos la
sentencia apelada, que declaré nulo el acto impugnado ante el tribunal de
Instancia, nulidad que tiene su origen en la citada falta de fundamenta-
cién del acto a la vista del ordenamiento, sin que corresponda esta juris-
diccién hacer pronunciamiento expreso sobre cudl ha de ser la composi-
cién de la Mesa. (Sentencia de 8 de julio de 1992.)
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6. Complemento de destino. Es el puesto de trabajo y no la persona del
funcionario publico que lo ocupa el que resulta acreedor a un determinado
nivel de complemento de destino. Imposibilidad de acceder a la peticion de
un determinado complemento de destino cuando no se ha denominado, ni
especificado ni descrito, el contenido del que se ocupa.

Tanto el art. 98 de la Ley de Funcionarios Civiles, Texto Articulado
aprobado por Decreto 7-2-1964, como el art. 67.2 del Estatuto de Personal
al Servicio de Organismos Auténomos, aprobado por Decreto 2043/1971,
de 23 de julio, establecen que el complemento de destino correspondera a
aquellos puestos de trabajo que requieran particular preparacién técnica
o impliquen especial responsabilidad, lo que evidencia que no se trata de
un complemento personal, sino, antes al contrario, objetivo, de forma tal
que es el puesto de trabajo v no la persona del funcionario piblico que lo
ocupa el que resulta acreedor a un determinado nivel de complemento de
destino. Y esta naturaleza del complemento de destino ha sido mantenida
por la Ley 30&1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de
Funcién Publica, cuyo art. 23.3.a) dispone que es retribucién comple-
mentaria «e] complemento de destino correspondiente al nivel del puesto
que desempernie».

Asi lo entendié la antigua Sala Quinta de este Tribunal, en S 17-3-
1986, dictada en recurso en interés de Ley, en la que se dice que «el
complemento de destino es, pues, un concepto retributivo objetivo y
singular relacionado con el puesto de trabajo desempenado y por ello ni
cabe conectarlo con la titulacién y capacitacién técnica exigida para el
ingreso en Cuerpos determinados, ni todos los puestos desempefnados por
funcionarios de aquéllos, cualesquiera sea su nivel técnico o funcionarial,
han de Ilevar forzosamente implicita esa remuneracién que sélo se reco-
noce a aquéllos encomendados al respectivo colectivo en los que concurra
alguna de las dos circunstancias alternativas inexcusablemente exigidas.
La titulacién y capacitad técnica tienen su reflejo econémico en las retri-
buciones basicas, en tanto que, mediante el complemento de destino se
prima o la especial preparacién afadida a la genérica para el ingreso en la
funcién publica o la especial responsabilidad que lleva aneja la adscrip-
cién a un servicio determinado». Dicha doctrina fue, a su vez, confirmada
por Sentencia de fecha 17-1-1987, dictada en recurso de revisién, en la
que se recoge expresamente el texto transcrito de la S 17-3-1986, anadien-
do ademas «... que el art. 67.2 del Estatuto del Personal al Servicio de
Organismos Auténomos —cuyo antecedente se encuentra recogido en el
art. 98 de la Ley de Funcionarios Civiles de la Administracién del Estado,
Texto aprobado por Decreto 7-2-1964— sefiala que el complemento de
destino correspondera a aquellos puestos de trabajo que requieran parti-
cular preparacién técnica o impliquen especial responsabilidad, siendo
evidente que las cualidades de “particular preparacién técnica” o “espe-
cial responsabilidad”, estdn referidas a puestos de trabajo concretos y no
son atribuibles a los funcionario in genere de unos Cuerpos Especiales por
la preparacién técnica obtenida, sino a las propias asignadas a determi-
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nados puestos de trabajo; por ello el régimen de atribucién de dicho
complemento ha de ser determinado por el Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Hacienda, y a iniciativa de los Ministerios interesados, con
el previo informe de la Comisién Superior de Personal, como ordena el
art. 69 del Estatuto aludido».

A la victa de la doctrina expuesto no es posible estimar el recurso
contencioso-administrtivo que examinamos. Aunque el recurrente desde
su ingreso en el CEDEX venta desarrollando las funciones propias de los
Ingenieros Técnicos de Grado Medio, no es ello suficiente, por lo ya
expuesto, para fundamentar su pretensién de reconocimiento de un com-
plemento de desti. El recurrente en via administrativa postuld, en primer
lugar, como pretensién principal, un complemento de destino con nivel
22, y en segundo lugar, como pretensién secundaria, «un complemento de
destino del mismo nivel que ostentaran sus compafieros Directores de
Proyectos o Jefes de Programa». Después, en la demanda jurisdiccional,
abandoné su pretensioén principal, y centré exclusivamente su peticién en
que se reconozca «el derecho a percibir un complemento de destino con el
nivel 16». Aunque admiriéramos, a efectos dialécticos, que el complemen-
to de destino con el nivel 16 es el que perciben sus comparneros Directores
de Proyectos o Jefes de Programa, pues en otro caso la pretensién de
dicho nivel 16 seria una «cuestién nueva» suscitada por primera vez en
via jurisdiccional, sin haber sido planteada en via administrativa, ha
quedado en los autos totalmente sin acreditar qué concreto puesto de
trabajo ocupa el recurrente en el CEDEX, puesto que ni tan siquiera ha
denominado, ni especificado ni descrito su contenido, ni tampoco se ha
acreditado que tal puesto lo sea de Director de Proyectos o de Jefe de
Programas u otro que exija la misma «particular preparacién técnica» o
«especial responsabilidad», lo que impide a esta Sala ponderar si el
puesto de trabajo del recurrente es o no asimilable al puesto de Director
de Proyectos o Jefe de Programas, con el que se trata de establecer la
comparacion. (Sentencia de la Sala 3.%, Seccién 7.°, de 14 de septiembre de
1992.)

7. Retribuciones. Impugnacion de la némina mensual: es «conocido
criterio jurisprudencial el de que abierta la posibilidad del proceso, la even-
tual revision jurisdiccional de las retribuciones puede extender su eficacia a
los cinco afios anteriores a la reclamacion, que es el plazo prescrito en el art.
46 de la LGP, siendo ademds enjuiciable también la legalidad de la norma
reglamentaria que se hubiera tenido en cuenta al practicar la liquidacion».
Habida cuenta de la diferente cualificacion profesional de Catedrdticos y
Profesores Titulares de Universidad no es descriminatoria la asignacion a
aquéllos de un complemento especifico superior al de éstos.

Los recurrentes, todos ellos Profesores Titulares de Universidad, pre-
sentaron el 15-6-1988 un escrito al Consejo de Ministros en el que, por
una parte, interponfan recurso de alzada contra las liquidaciones de
haberes correspondientes a los meses de noviembre de 1987 a mayo de
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1988, en cuanto consignaban una cantidad en concepto de complemento
especifico inferior a la asignada a los Catedraticos, y por otra solicitaban,
en via de peticién, que se reconociera su derecho a ser retribuidos con un
complemento especifico de cuantia igual al acordado a las plazas de
Catedratico de Universidad, desde el dia 1-1-1986, concluyendo, ademas,
con la pretensién de que fuese declarada la nulidad de pleno derecho del
Real Decreto 989/1986, de 23 de mayo, por atentar al principio constitu-
cional de igualdad, al haber establecido complementos especificos dife-
rentes para ambas catcgorias profesorales, siendo asi que la Ley de Refor-
ma Universitaria reconoce a las dos plena capacidad docente e investiga-
dora.

Planteado recurso jurisdiccional contra la denegacién presunta, por
silencio administrativo, de lo solicitado, el Abogado del Estado se opone a
la demanda objetando, en primero lugar, la procedencia de decla-
rar inadmisible el recurso por ser extemporaneo en cuanto a la preten-
si6n de que declaremos la nulidad del Real Decreto y, por lo que se refiere
a las liquidaciones de haberes, porque, salvo la de mayo de 1988, serian
todas ellas firmes y consentidas al no haberse impugnado en tiempo y
forma.

Sin desconocer la existencia de una cierta mezcla en la incoaccién de
instituciones y peticiones, a veces no excesivamente clarificadora en la
fundamentacion de lo que se pide en el proceso, sin embargo es lo cierto
que resulta meridiano el contenido material de la pretensién, que no es
otro que el de que desaparezca la diferencia en la cuantia del complemen-
to especifico asignado a los Profesores Titulares con relacién al de los
Catedraticos, contenido perfectamente subsumible en la impugnacién de
una sola némina mensual, al ser conocido criterio jurisprudencial el de
que abierta la posibilidad del proceso, la eventual revisién jurisdiccional
de las retribuciones puede extender su eficacia a los cinco afios anteriores
a la reclamacioén, que es el plazo de prescripcién establecido en el art. 46
de la Ley General Presupuestaria para el derecho al reconocimiento o
liquidacion de obligaciones por la Hacienda Publica, siendo, ademaés,
enjuiciable también la legalidad de la norma reglamentaria que se hubie-
ra tenido en cuenta al practicar la liquidacién mediante la traduccién
técnica de inaplicacién de los reglamentos ilegales, consagrada hoy en el
articulo sexto de la Ley Organica del Poder Judicial, es decir, el llamado
recurso indirecto contra una disposicién general.

Siendo, por tanto, procesalmentc viable examinar la cuestién de fon-
do ofrecida a nuestra consideracién, al resolverla debemos tener en cuen-
ta la reiteradisima doctrina mantenida por este Tribunal Supremo a
partir de la S 12-2-1988, en el sentido de apreciar que la Administracion,
al cuantificar el complemento especifico, tuvo en cuenta la diferente
cualificacién profesional de los pertenecientes al cuerpo de Catedraticos
y al de Profesores Titulares de Universidad, reflejada en el distinto rigor
cientifico y requisitos exigidos para acceder a uno y otro, tratindose, en
definitiva, de una razén digna de ser ponderada, en cuanto viene a acep-
tar que aunque el puesto de trabajo sea de iguales caracteristicas, en
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general es razonable predicar que se desempefia mejor por aquellos a
quienes la Ley reconoce una mayor preparacién cientifica y académica,
por lo que concluiamos que la norma impugnada no contenia una dife-
renciacién discriminatoria de los Profesores Titulares respecto a los Cate-
draticos de Universidad, tesis que hemos razonado sustancialmente igual
en las SS de 2 de marzo, 18 y 26 de abril y 23 de diciembre, lo que
determina que también en este caso debamos desestimar el recurso.
(Sentencia de la Sala 3.% Seccidn 7.% de 14 de septiembre de 1992.)

8. Negociacidn colectiva. Ilegalidad de convenio colectivo suscrito por
un Avuntamiento antes de la Ley 9/87 en el que, ademds, se regulaba
conjuntamente el régimen de los funcionarios (contenido entonces ilegal) y
el de los empleados en régimen laboral.

La pretensién ejercitada en este proceso es idéntica —salvo el Munici-
pio afectado— que la resuelta mediante S 29-6-1992, a cuyo contenido
nos remitimos, en la que también nos pronunciamos sobre la apelacién
por el Abogado del Estado contra una sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en la
que se habia desestimado el recurso contencioso-administrativo por él
interpuesto contra el acuerdo del Pleno de un Ayuntamiento por el que se
habia otorgado eficacia como reglamento de personal a los acuerdos
contenidos en el texto denominado VIII Arcepafe, publicado en el «Bole-
tin Oficial de Guipuzcoa» de 21-4-1987, negociado entre representantes
de la Administracion Foral y de las Centrales Sindicales mas representati-
vas de dicha Administracién.

Resumiendo lo que argumentabamos en la sentencia citada, en la que
partiamos del marco normativo a la sazén existente, constituido funda-
mentalmente por la Ley 30/1984, la Ley 7/1985 y el Real Decreto Legisla-
tivo 781/1986, y en el que todavia no estaban creados los érganos de
representacién de los funcionarios politicos ni la negociacién colectiva en
el sector, concluiamos: primero, en la nulidad del acuerdo municipal
porque, dado lo dispuesto en el art. 5.¢).b) en relacién con el 49 de la Ley
7/1985, la aprobacién del pretendido Reglamento debia de haber cumpli-
do las exigencias del ultimo precepto mencionado; segundo, que ademas,
aun prescindiendo de la anterior consideracién formal al no haberse
introducido entonces por via de Ley la posibilidad de convenios colecti-
vos en el ambito de las relaciones funcionariales, la regulacién de aspec-
tos del contenido de esas relaciones por ese inesistente instrumento regu-
lador entraba en colisién con las normas legales rectoras de la materia,
siendo de notar que en todo caso la inclusién en un mismo convenio
colectivo de funcionarios (contenido entonces ilegal) y de empleados en
régimen laboral (dmbito en el que la negociacién colectiva si era posible)
vicia el convenio como un todo, al ser inescindible su unidad segGn
nuestra S 27-1-1987. (Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.° de 27 de octubre
de 1992.)
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9. Casas militares. Personal de la Armada. Desahucio por pase a la
sttuacién de reserva activa. Régimen aplicable.

Por la representacién legal de don Francisco V. P. se impugna la
Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional de 30-3-1990, que desestimaba el recurso
interpuesto contra la Resolucién del Almirante Jefe del Estado Mayor de
la Armada de 20-5-1987, ratificada en reposicién por la de 21-9-1987,
acordando el desalojo de la vivienda ocupada en arrendamiento por el
apelante en la calle Jaime Jener de Marin, propiedad del Patronato de
Casas de la Armada.

La parte apelante alega, en esencia, que el desahucio es nulo porque el
mismo estd basado en la aplicaciéon del Reglamento de Adjudicacién y
Uso de Viviendas para el personal de la Armada en activo, mientras que el
apelante se encontraba en la situacién de reserva activa, y por tanto el
6rgano que dicté la resoluciéon de desahucio es manifiestamente incom-
petente, al venir atribuida la competencia respecto de los militares de la
Armada en situacién de no actividad, en lo que atafie a las viviendas que
ocupan, al ambito del Ministerio de la Vivienda u Organismo Autonémico
correspondiente.

Como bien se expresa en la sentencia apelada, el art. 12 de la Ley de
12-5-1960, sobre organizacién del Patronato de Casas de la Armada,
preceptia que el Consejo de Ministros aprobara el Reglamento para
aplicacién y desarrollo de esta Ley, y en cumplimiento de este mandato
legal el Decreto 2165/1960, de 17 de noviembre, aprobé el citado Regla-
mento, que en su art. 70 establecia que las normas sobre adjudicacién y
uso de las viviendas del Patronato destinadas al arrendamiento serian
objeto de un Reglamento especial aprobado por Orden Ministerial, para
general conocimiento del personal de la Armada.

Tal régimen de Adjudicacién y Uso de Viviendas en arrendamiento de
Casas Militares para personal de la Armada quedé materializado, de
acuerdo con la remisién antecitada, en la Orden Ministerial de 13-3-1973,
aprobatoria del Reglamento, que efectivamente en su art. 1.° limita su
aplicacién a las viviendas en arrendamiento destinadas a personal de la
Armada en activo. Y es este Reglamento el que estaba vigente en el
momento de la celebracién del contrato de arrendamiento aqui cuestio-
nado, asi como en la fecha de su resolucién.

La correcta aplicacién de la normativa contenida en este Reglamento
a este arrendamiento es incuestionable porque la vivienda arrendada es
propiedad del Patronato de Casas de la Armada y el arrendamiento fue
concertado con un militar, Sargento Musico, destinado en la Escuela
Naval Militar de Marin, siendo la causa esgrimida de desahucio precisa-
mente el pase de la situacién en activo al de la reserva activa, es decir, una
de las causas de cese en el derecho al uso de una vivienda, contemplada
en el art. 33 de tan repetido Reglamento, pues, en efecto, ¢l desahucio
deriva directamente como consecuencia de un efecto inherente al cese en
la situacién de activo v desde el punto de vista de esta virtualidad, con-
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templada expresamente en dicho Reglamento al suponer el pase a la
reserva activa también un cese en el destino que se venia desempenando
con anterioridad.

Es claro que, como corolario de ello, carecen de consistencia las
alegaciones formuladas por el apelante sobre inaplicabilidad del Regla-
mento de Adjudicacién y Uso de Viviendas para el personal de la Armada
en activo y sobre incompetencia del érgano administrativo decisor.

El contrato arrendaticio contemplado se rige por las normas especifi-
cas del Patronato de Casas de la Armada, v concretamente del Reglamen-
to de Adjudicacién y Uso de las mismas de 13-3-1973, no tratadndose,
pues, de una relacién juridica sujeta al derecho civil comin arrendaticio
al enmarcarse dentro de la relacién existente entre el apelante y la Admi-
nistracién del Estado, derivada de su pertenencia al Instituto Militar de la
Armada y especifico destino en la Escuela Naval Militar de Marin. Y es
precisamente esta subjetiva peculiaridad de la relacién de empleo, que
fue la causa determinante de la obtencién de una vivienda del Patronato,
la que impide ahora la contemplacién de otra normativa distinta, para el
supuesto enjuiciado, a la contenida en el tan repetido Reglamento.

El régimen especial de este arrendamiento se deriva del propio con-
trato locativo aportado al expediente, donde el locatario acept6 expresa-
mente que el contrato se regia por las normas del Reglamento de Adjudi-
cacién y Uso de Viviendas del Patronato de Casas de la Armada, trayendo
su causa tal arrendamiento de la relacién de empleo publico mantenida
por el arrendatario, tal como con toda precisién se revela en la ficha de
peticién de la vivienda, donde se hacia constar que desea una del Patrona-
to ubicada en Marin, ya que estaba prestando servicio en [a Escueia Naval
Militar en el empleo de Sargento Miisico perteneciente al Cuerpo de
Infanteria de Marina.

Precisamente la Orden Ministerial de 6-3-1946 precisaba que las casas
del Patronato de la Armada en Pontevedra y Marin habian sido construi-
das para alojamiento del personal destinado en la Escuela Naval Militar,
y la Orden Ministerial 1366/1967, de 28 de marzo, modifica el «régimen
especial» establecido para las viviendas en arrendamiento del Patronato
en Marin y Pontevedra, que quedan reservadas para el personal destinado
en la Escuela Naval, ratificando la Orden Ministerial 1077/1968, de 29 de
febrero, la clasificacién de régimen especial de arrendamiento las vivien-
das, entre otras, de la calle Jaime Jener, de Marin.

Todo lo expuesto revela con meridiana claridad que el arrendamiento
de vivienda concertado por el aqui apelante estd sometido al régimen
especial de adjudicacién y uso de viviendas del Patronato de Casas de la
Armada, cuyo Reglamento especfifico, en su art. 64, especifica que cuando
se cese en la localidad o dependencia afectos por el régimen especial se
procedera al desalojo de la vivienda y la cesacién en la situacién de activo
para pasar a la de reserva activa, conforme a la Ley 20/1981, de 6 de julio,
supone la cesacién en el destino ejercido durante la situacién en activo.

Como tiene reiteradamente declarado esta Sala —SS 4-10-1990, 25-1-
1991 v 6-3-1991— el limite de las cuestiones planteadas en un recurso de
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apelacion se encuentra en funcién de las controvertidas en primera ins-
tancia y consideradas en la sentencia recurrida, hasta el punto de que
pueden ser menos pero no mas, distintas a las sometidas a la considera-
cién del érgano jurisdiccional que conocié originariamente del recurso
contencioso-administrativo del que la apelacién imana de forma que esta
vedado en éste, que con la introduccién de las nuevas pretensiones se
produzca una mutatio libelli se alteren los limites a que se refiere el art.
43 de la Ley Jurisdiccional.

La naturaleza revisoria de la sentencia apelada, propia de este recur-
so, determina la valoracién de ésta como ajustado o no al ordenamiento
juridico en funcién de las alegaciones y pruebas practicadas en relacién
con la legalidad vigente en el momento en que fue pronunciada y referida
a la de los actos administrativos impugnados.

La alusién a la disposicién transitoria 1.2.* del Real Decreto 1751/
1990, de 20 de diciembre, supone la introduccién de una cuestién juridica
nueva en esta apelacién, derivada de un hecho posterior a la sentencia
impugnada que no puede interferir la situacién juridica ya producida y
declarada, sin perjuicio, claro estd, del derecho de la parte apelante a
formular a la Administracién las peticiones o pretensiones que estime
adecuadas a la luz de dicha normativa.

Por todo ello procede desestimar el recurso de apelacién planteado,
confirmandose la sentencia apelada. (Sentencia de 10 de noviembre de
1992.)

V. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidades. Entre dos puestos en el sector piblico es la
regla general. No es necesaria la audiencia si no figura en el expediente ni
son tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos, alegaciones y pruebas
que los aducidos por el interesado.

El recurrcnte, que desempefiaba dos puestos de trabajo en el sector
publico sanitario de Andalucia, impugna en este recurso de apelacién la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, que desestimé el recurso
formulado contra resolucién de la Consejeria de Gobernacién de la Junta
de Andalucia por la que se declaré la incompatibilidad para e] desempeno
de la segunda actividad y el cese en este segundo puesto de trabajo,
alegando que conoce la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 2-
11-1989, dictada en el Recurso de inconstitucionalidad niamero 272 del
afio 1985, en el que se impugnaban determinados preceptos de la Ley 53/
1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Publicas, pero que, al margen de la jurispruden-
cia constitucional, la sentencia recurrida rechaza indebidamente la alega-
cién formulada en orden a la vulneracion del art. 91 de la Ley de Procedi-
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miento Administrativo y no resuelve, ni siquiera hace alusién, a la cues-
tién basica planteada en la demanda relativa la posible responsabilidad
del Estado legislador.

El art. 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo, después de
establecer que instruido el expediente, inmediatamente antes de redactar
la propuesta de resolucién, se pondra de manifiesto a los interesados para
que en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince puedan alegar
y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes,
dispone en el apartado 3.° que se podréa prescindir del tramite de audien-
cia cuando no figuren en el expediente ni sean tenidos en cuenta en la
resolucién otros hechos ni otras alegaciones o pruebas que las aducidas
por el interesado, que es exactamente lo ocurrido en este caso, en que la
declaraciéon de incompatibilidad se basa exclusivamente en la propia
declaracién presentada por el interesado, en la que manifiesta las activi-
dades desarrolladas, la que de ellas considera como principal v por la que
opta, horarios de trabajo, remuneraciones y demas datos que constituyen
el fundamento tnico de la resolucién administrativa impugnada, sin que
el hecho de que la resolucion del expediente se hubiere efectuado fuera de
plazo sea determinante de su nulidad, de conformidad con los arts. 49 y
61.2 de la misma Ley de Procedimiento Administrativo, ni constituya
motivo para eligir un tramite de audiencia antes de resolver, innecesario
segun el ya citado art. 91.3, ni, en definitiva, el hecho de que en el periodo
de tiempo intermedio entre la solicitud de compatibilidad y la fecha en
que se declar6é la incompatibilidad se hubieren dictado disposiciones
reguladoras de diversos aspectos sanitarios —régimen laboral de determi-
nado personal sanitario, Centros de Atencién Primaria, integraciéon de
centros o personal, etc.— afecten en absoluto a la declaracién de incom-
patibilidad efectuada de conformidad con la Ley de Incompatibilidades
de 26-12-1984 y Real Decreto de 30-4-1985, ni convierten en necesario el
tramite de audiencia, maxime cuando el interesado, tanto en via adminis-
trativa como en las dos instancias jurisdiccionales, ha podido formular
toda clase de alegaciones o aportar pruebas conducentes a la defensa de
sus derechos, derechos que, de acuerdo con lo postulado, no pretenden
una inversién de lo que habia declarado como actividad principal y se-
cundaria basada en las nuevas disposiciones que cita, sino, lisa y llana-
mente, la nulidad de la resolucién que declaré la incompatibilidad v,
como consecuencia, su reposicién en el puesto de trabajo en que habfa
sido cesado por razén de la declaracién de incompatibilidad y el abono de
las retribuciones dejadas de percibir. {Sentencia de la Sala 3.4 Seccién 7.4,
de 19 de septiembre de 1982.)

2. Incompatibilidades. Constitucionalidad de la Ley 53/1984. La pro-
clamé el TC en S 2-11-89, cuva doctrina tiene valor de cosa juzgada.

La sentencia apelada con razén se pronuncia sobre supuesta incons-
titucionalidad de la Ley 53/1984 referente a las incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, alegada por la
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representacién de don Francisco M. S. en la demanda rectora del proceso
en que la misma recae, con fundamento en lo resuelto por el Tribunal
Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién, cuyas sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad, cual ocurre con la S
2-11-1989, recaida en el recurso de inconstitucionalidad numero 272/
1985, tiene el valor de cosa juzgada, vinculando a los poderes publicos a
tenor de lo dispuesto en el art. 38 de la Ley Orgénica 2/1979. (Sentencia de
la Sala 3.°, Seccion 7.° de 14 de enero de 1992.)

3. Competencia. Separacién de funcionarios locales. Corresponde
indelegablemente al Pleno de la Corporacién, por lo que es anulable el
acuerdo sobre el particular adoptado por la Comisién de Gobierno.

Alega el apelante en su recurso, en primer lugar, como ya lo hiciera en
el recurso de reposicién y en la demanda jurisdiccional, la nulidad de
pleno derecho conforme al art. 47.1.a) de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, del acto recurrido, al haberse dictado por érgano manifiesta-
mente incompetente, por carecer la Comisién de Gobierno del Ayunta-
miento de atribuciones para imponerle la sancién de separacién del servi-
cio, que, a juicio del apelante, estd atribuida al Pleno de la Corporacién.

La mencionada critica que el apelante hace a la sentencia de instancia
merece ser acogida parcialmente.

Efectivamente, el art. 22.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local, fija en sus apartados a) a m), ambos
inclusive, cuéles son las atribuciones del Pleno de la Corporacién, esta-
bleciendo el apartado i) como atribucién del Pleno «... la separaciéon del
servicio de los funcionarios de la Corporacién, salvo lo dispuesto en el
art. 99.4 de esta Ley...», a que para nada afecta al caso que nos ocupa, en
que se enjuicia la separacién del servicio de un policfa Municipal, ya que
el art. 99.4 esta referido a los funcionarios con habilitacién de caracter
nacional —a los referidos en el art. 92.3, apartados a} v b) de la Ley—,
para los que la facultad disciplinaria de destitucién del cargo y separa-
cién definitiva del servicio queda reservada, en todo caso, a la Adminis-
tracién del Estado, reserva esta altima que igualmente aparece consagra-
da en el art. 151.a) del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Lo que acabamos de exponer, sobre esa atribucién al Pleno de la
separacién del servicio de los funcionarios de la Corporacién, esta igual-
mente establecido en el art. 50 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Fun-
cionamiento del Régimen Juridico de las Entidades Locales, en cuyo
naumero 10 se dice que es atribucién del Pleno «separar del servicio a los
funcionarios de la Entidad, ratificar el despido del personal laboral e
imponer sanciones por faltas graves o muy graves a los funcionarios con
habilitacién de caracter nacional que no supongan destitucién del cargo
ni la separacién definitiva del servicio».

Cierto es que el art. 23.2.b) de la precitada Ley 7/1985, de 2 de abril,
establece que corresponde a la Comisién de Gobierno «las atribuciones
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que el Alcalde u otro érgano municipal le delegue o le atribuyan las
leyes». Pero a renglén seguido dicho precepto contiene un mandato impe-
rativo: «no son delegables las atribuciones reservadas al Pleno en los
numeros 2, letras a), b), ¢), d), e}, f), g), h), i), k) y lI) y 3 del articulo
anterior», mandato éste igualmente consagrado en el art. 51.1 del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, al establecer que «el Pleno del
Ayuntamiento puede delegar cualquiera de sus atribuciones, en todo o en
parte, en el Alcalde y en la Comisiéon de Gobierno, con excepcién de las
enumeradas en el art. 23.2.b), segundo inciso, de la Ley 7/1985, de 2 de
abril».

Tampoco, en el caso presente, podia resolver la Comisién de Gobier-
no, por delegacién del Alcalde, pues la separacién del servicio est, como
queda dicho, atribuida al Pleno, y no es facultad de la primera autoridad
municipal, como lo evidencia el art. 41.f) del Real Decreto 2568/1986, de
28 de noviembre, que establece como atribuciones del Alcalde «premiary
sancionar a todo el personal, salvo que la sancién consista en la separa-
cién del servicio...».

De todo lo anteriormente expuesto se colige, que estando atribuida la
separacion del servicio, con cardcter indelegable, al Pleno de la Corpora-
cién, la Resolucién impugnada, dictada por la Comisién de Gobierno del
Ayuntamiento apelado, por la que se impone al apelante dicha sancién, es
acto anulable, conforme al art. 48.1 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo —y no acto nulo de pleno derecho, segiin pretende el recurrente
por aplicacion del art. 47.1.a)—, pues la precisién del término «6rgano
manifiestamente incompetente» que utiliza el art. 47.1.a) se refiere a la
competencia por razén de la materia o del lugar, pero no comprende la
jerarquica o de grado, que lleva aparejada la mera anulabilidad del acto,
segun el art. 48.1, la cual, ademas, es susceptible de convalidacién segin
el art. 53.2 por el superior jerdrquico, incompetencia relativa ésta —y no
absoluta— en la que incurrié la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento.
(Sentencia de la Sala 3.°, Seccién 7.° de 15 de enero de 1992.)

4. Incompatibilidades. Concejales. A partir de la LO 5/85, la incompa-
tibilidad y el correspondiente pase a la situacion de servicios especiales se
produce, en todo caso, cuando el concejal es funcionario de la Corporacién
para la que ha sido elegido, y, cuando se trata de Corporacién distinta,
cuando desempetie en la misma un cargo retribuido y con dedicacion exclu-
siva.

Fundamentos de Derecho (sentencia apelada)

La ausencia de un derecho subjetivo a la cuantificacién y abono de las
cantidades expresadas por los demandantes resulta también de la regula-
cién establecida por el ordenamiento positivo. Y a la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, establecié, en
su art. 29.2.4), que pasaran a la situacién de servicios especiales los
funcionarios publicos cuando desempeiian cargos electivos retribuidos y
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de dedicacion exclusiva en las Corporaciones Locales. Con posterioridad,
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas, permitia en su art. 5.° que, por
excepcion, el personal incluido en el ambito de aplicacién de la citada Ley
pudiera compatibilizar sus actividades con la situacién de miembro de
las Corporaciones Locales, salvo que desempefien en las mismas cargas
retribuidas y de dedicacién exclusiva. Pero serd la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases del Régimen Local, la que establezca una
sustancial innovacién de indudable relevancia para el caso que nos ocu-
pa; en su art. 73 remite a la legislacion electoral la determinacién de los
supuestos de inclegibilidad e incompatibilidad; por su parte, el art. 74.1
de la Ley altimamente citada establece que los miembros de las Corpora-
ciones Locales quedan en situacién de servicios especiales en los siguien-
tes supuestos: @) cuando sean funcionarios de la propia Corporacién para
la que han sido elegido, o b) cuando sean funcionarios de carrera de otras
Administraciones publicas y desempeiia en la Corporacién para la que ha
sido elegido un cargo retribuido y de dedicacién exclusiva. E]l cuadro
normativo regulador del supuesto ahora enjuiciado se completa con la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de régimen electoral general, que en
su art. 178.2.b) establece la incompatibilidad con la condicién de Conce-
jal de los funcionarios o restante personal en activo del respectivo Ayun-
tamiento. Del analisis de estas dos altimas normas legales claramente se
desprende la cxistencia de dos situaciones juridicamente diferenciadas,
seglin que el Concejal elegido fuera funcionario de la misma Corporacién
o lo fuera de otra Administracién distinta; en el segundo de los supuestos
descritos, la incompatibilidad v el correspondiente pase a la situacién de
servicios especiales sé6lo se produce cuando desempefie en la Corporacién
para la que han ido elegidos un cargo retribuido v dedicacién exclusiva;
por el contrario, si el Concejal clegido es funcionario de la propia Corpo-
raciéon el pase a la situacién de servicios especiales debe producirse a
consecuencia de haber sido elegido Concejal y ser miembro de la Corpo-
racién local, no requiriéndose, por tanto, el desempefio en la Corporacién
para la que ha sido elegido de un cargo retribuido y de dedicacién exclu-
siva. El diferente alcance de la incompatibilidad con el cargo de Concejal
seguin que el afectado sea funcionario de la propia Corporacién o de otras
Administraciones piblicas, amparado en la objetividad e imparcialidad
garantizada por el art. 103 de la Constitucién, aparece asimismo convalidad
por el ya citado art. 178 de la Ley Electoral; de él se desprende que la
situacién de funcionario en activo del Ayuntamiento es incompatible con
la condicién de Concejal del mismo Ayuntamiento, siendo irrelevante a
estos efectos que el cargo de Concejal sea o0 no retribuido y se desempefie
o no en régimen de dedicacién exclusiva. Por ello, el apartado 3 del art.
178 de la Ley Electoral establece que los incursos en esta causa de
incompatibilidad al deber de optar entre la renuncia a la condicién del
Concejal o el abandono de la situacién de funcionario en activo de la
Corporacién.

En el caso de autos, los recurrentes optaron por mantener la condi-
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cién de Concejal, lo que conllevaba el abandono de la situacién de funcio-
nario en activo del Ayuntamiento y su pase a la situacién de servicio
especial, pero de ahi no puede derivarse que sélo por ello tuvieran dere-
cho al desempeiio del cargo en régimen de dedicacién exclusiva y a las
retribuciones a ello inherentes; el pase de un funcionario a la situacion de
servicios especiales impide que se siga percibiendo las retribuciones que
le corresponderian como funcionario en activo, pero no da derecho, por
si solo, a la percepcién de las retribuciones correspondientes a la situa-
ci6én que ha desencadenado su pase a servicios especiales; su derecho a la
percepcién de tales retribuciones s6lo nacera si desempefia efectivamente
tal cargo y en la medida en que el desempefo del expresado cargo tenga
asignado algun tipo de retribucién; pero tal retribucién puede faltar,
como claramente se despende de la lista del art. 29 de la Ley 30/1984. El
legislador garantiza al funcionario que pasa a la situacién de servicios
especiales el derecho a la reserva de plaza y destino que ocupasen, asf
como el computo del tiempo que permanezcan en tal servicio a efectos de
ascensos, trienios y derechos pasivos, pero no garantiza, por si solo, el
derecho a percibir retribucién alguna.

La existencia de un derecho subjetivo de los recurrentes en los térmi-
nos formulados en la demanda debe ser asimismo rechazado, porque
podria suponer una vulneracién de la autonomia municipal, garantizada
por los arts. 137 y 140 de la Constitucién. Aunque cuando el concepto de
autonomia local pude ofrecer perfiles confusos, suele admitirse pacifica-
mente que de él forma parte la facultad de autoorganizacién. Merece
destacarse en este sentido lo afirmado por el Tribunal Constitucional en
su S 214/1989, de 21 de diciembre; en su fundamento juridico sexto se
reconoce que, en lo concerniente a la organizaciéon municiapal, el orden
constitucional de distribucién de competencias se funda en el reconoci-
miento de tres ambitos ormativos correspondientes a la legislacién basica
del Estado: la legislacién de desarrollo de las Comunidades Auténomas y
la potestad reglamentaria de los municipios, inherente esta dltima a la
autonomia organizativa municipal, &mbijto éste que no podra ser desco-
nocido o invadido por las normas que, en materia de organizaciéon muni-
cipal complementaria, dicten las Comunidades Auténomas. Corresponde,
pues, a la Corporacién determinar qué cargos de la indicada Corporacién
pueden desempefiarse en régimen de dedicacién exclusiva y, por tanto,
con derecho a retribucién, asi como la cuantificacién de tales retribucio-
nes que pueden variar segun el cargo de que se trate, Nada impide, claro
esta, que cualquier Concejal pida desempefar un cargo en régimen de
dedicacién exclusiva, percibiendo las retribuciones a tal efecto estableci-
das, pero ni tal peticién puede encontrar amparo en un derecho subjetivo,
ni puede afirmarse que exista un deber a cargo de la Corporacién de
nombrar a determinados Concejales como cargos con dedicacién exclusi-
va con derecho a retribucién. Asf{ se deduce, con toda claridad, del art. 13
del V Reglamento de Ordenacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Corporaciones Locales, de 28-11-1986.

La interpretacién aqui expuesta es también coherente con el derecho
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reconocido en el art. 23.2 de la Consticucién, a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que sefian
las leyes. El citado precepto garantiza el derecho de los recurrentes a
acceder a la condicién de Concejales de la Corporacién para la que han
sido elegidos y al disfrute de los derechos inherentes a tales cargos, pero
no ampara el pretendido derecho a ejercer el cargo de Concejal con
dedicacién exclusiva y a la percepcién de las correspondientes retribucio-
nes.

A efectos de lo establecido en el art. 131 de la Ley Jurisdiccional, no
procede hacer especial pronunciamiento sobre costas.

Fundamentaos de Derecho (Tribunal Supremo)

Se aceptan los de la sentencia apelada.

La simple circunstancia de que los apelantes se limiten a alegar ahora
todo cuanto alegaron en primera instancia con el designio de justificar la
pretencién revocatoria del acto administrativo que, luego de recurrido
por ellos, fue declarado conforma a Derecho por la sentencia de cuya
revision se trata, pone de manifiesto que dicha parte ha desconocido u
olvidado que el objeto del recurrente de apelacién no es otro que impug-
nar la decisién jurisdiccional y no el de reabrir un debate procesal, al que
la misma puso fin, sobre la vulnerabilidad juridica de un acto administra-
tivo, mediante unas consideraciones legales que en absoluto combate;
omisién esencial porque comporta que el Tribunal ad quem desconozca
los motivos —no examinables de oficio por él, de no afectar a defectos o
infracciones de procedimiento— por los cuales la decisién jurisdiccional
deba revocarse, pues es claro, actuando en estos casos e€n un proceso
contradictorio, tanto el principio de igualdad como el de tutela judicial
efectiva, reconocido por la Constitucién, de otro modo serian totalmente
conculcados.

La verdad es que, ante una sentencia en la que, tras una exhaustiva
exposiciéon de la compleja normativa aplicable y en ella aplicada al pro-
blema de fondo debatido, puede justificarse que los pretensores de apela-
cién carecieran de argumentos validos para poder rebatir unas conclusio-
nes que devenian incontestables, y tan es asi que, habiéndose aceptado
integramente las acertadas consideraciones del Tribunal a quo por este
Supremo, nada que no fuera reiterarlas por nuestra parte inatilmente
cabria afiadir para justificar la desestimacién de esta alzada.

Simplemente dejar constancia, al efecto, de que, ante todo, de las
simples consideraciones juridicas de una sentencia que, a la sazén, tam-
bién fue pronunciada por la propia Sala de instancia, no se podia deducir
con éxito la solicitud de que, por la Administracién demandada, se cuan-
tificaran los beneficios econémicos a que creian tener derecho unos
funcionarios municipales que resultaron elegidos Concejales de la mis-
ma, puesto que es evidente que no era viable la materializacién de un
derecho que previamente no habfa dido declarado ni reconocido por el
6rgano al que tal peticién se formulaba, cuando, precisamente, éste tam-
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poco se podia declarar ni reconocer sin vulnerar aquella normativa exa-
minada y cuidadosamente conjugada por la Sala sentenciadora —cuya
decision final ha de confirmarte, por tanto—, principalmente la que, por
su caracter mas especifico, se contiene en los arts. 74 y concordantes de la
Ley de 2-4-1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, de los que
resulta no sélo la situacién de «servicios especiales» que corresponde, por
la incompatibilidad en que inciden a los funcionarios de la misma y los
derechos de caracter econémico que, en virtud de la procedente opcién
inherente a la incompatibilidad sobrevenida, en tal situacién correspon-
de. (Sentencia de 5 de octubre de 1992.)

5. Catedrdticos y Profesores Universitarios, RD 644/1988, sobre bases
generales del régimen de conciertos entre Universidades e Instituciones

Sanitarias. Nulidad del art. 1.° en cuanto se remite a la base 13 del art. 4,
RD 1558/1986, cuya nulidad fue declarada por S 3-7-1989.

Se impugna el Real Decreto 644/1988, de 3 de junio, que modifica el
1558& 1986, de 28 de junio, regulador de las bases generales del régimen
de conciertos entre Universidades y las Instituciones Sanitarias, introdu-
ce un nuevo régimen transitorio para las Univeniddes de titularidad esta-
tal, disponiendo que en tanto no se suscriban los pertinentes conciertos,
el Gobierno queda autorizado para aplicar a los Catedraticos y Profesores
titulares de las Facultades de Medicina y Farmacia y de las Escuelas
Universitarias de Enfermeria el sistema de jornada v retributivo previsto
para las plazas vinculadas en la base decimotercera del art. 4.° del Real
Decreto 1558/1986.

En S 3-7-1989, el Tribunal Supremo ha declarado la nulidad de la
citada base decimotercera, en cuanto reguladora de la jornada de trabajo
del profesorado universitario que preste servicios en plazas vinculadas. Al
constituir esta jornada propia de las plazas vinculadas el fundamento del
articulo primero de la disposicién general sobre'la que se litiga, cuva
finalidad era exclusivamente la de anticipar su aplicacién, evitando la
natural demora inherente a la negociacién de los conciertos, resulta que
la anulacién del régimen reglamentario de aquella jornada dentro de la
situacién que podriamos llamar normal —que es la derivada de los con-
ciertos— obliga a aceptar que también carece del preciso soporte juridico
como situacién transitoria, lo que determina que debamos considerar
nulo el mencionado articulo primero.

Otra deber ser sin embargo, la suerte del articulo segundo. Su validez
queda condicionada a la del régimen retributivo previsto para las plazas
vinculadas, con caracter general, en el citado Real Decreto 1558/1986. No
siendo posible objeto de este proceso el debate sobre dicho régimen
retributivo, que evidentemente no puede anticipar su aplicacién al ampa-
ro del Real Decreto impugnado —el 644/1988-—, como consecuencia de la
nulidad que vamos a declarar de su articulo primero, resulta que enton-
ces tampoco puede considerarse comprendido en el ambito del interés
legitimo defendido en el recurso una disposicién que se remite a un
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supuesto contemplado en otra norma y que en nada puede afectar de
momento a los demandantes. (Sentencia de la Sala 3.2 Seccién 7.2 de 27
de octubre de 1992.)

VI. REGIMEN DISCIPLINARIO

6. Abandono de servicio. «Comporta una dejacion total del puesto de
trabajo, generalmente por tiempo indeterminado, sin motivo alguno que lo
justifique, ligada al propésito de apartarse de los debere inherentes al mis-
mo». Jurisprudencia reiterada. Art. 31.1.C). Ley 30/84.

La Sentencia de esta Sala de 21-1-1991, siguiendo el criterio sustenta-
do en otras anteriores de 15-6-1968, 5-10-1977, 11-10-1979, 14 de noviem-
bre v 7 de diciembre de 1984, y 14-11-1989, establece que el abandono del
servicio, considerado como falta muy grave por el art. 52.d) del Real
Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, que era la normativa en vigor al
tiempo de cometerse los hechos, y que se sigue contemplando como falta
muy grave en el art. 31.1.C) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, comporta
un dejacién total del puesto de trabajo encomendado al funcionario,
generalmente por tiempo indeterminado, sin motivo alguno que lo justifi-
que, ligada al propésito de apartarse de los deberes inherentes al mismo,
es decir, una ruptura de facto de la relacién de servicios, con el consi-
guiente desamparo de los deberes propios del funcionario por decisién
imputable sélo a él, no pudiendo en este caso deducirse de los hechos
relatados que se produjese una dejacién total del servicio encomendado
al funcionario, pues la falta al puesto de trabajo esta referida concreta-
mente a los dias 21, 23, 25, 26 y 31 mayo, y 2, 6, 8, 14, 18, 20, 22, 26, 28 v
30 de junio 1984, ni menos que el mismo tuviese ¢l propésito de apartarse
del mismo, debiendo calificarse tales hechos como una falta grave del art.
7.°.1) del Reglamento de 1969, también prevista, aunque con ciertos
matices en los elementos que la configuran, por el Reglamento de 10-1-
1986, sancionando aquéllas faltas repetidas de asistencla sin causa justifi-
cada, por la que puede imponerse, de acuerdo con el art. 18 del Decreto
de 16-8-1969, la sanci6én de suspensiéon de funciones por tiempo que no
exceda de tres anos, en cuyo limite médximo debe ser impuesta en este
caso, habida cuenta de las circunstancias concurrentes —ntimero de fal-
tas de asistencia al trabajo, condicién de Jefe de un determinado servicio
de la Policia Municipal y desempefio de otro trabajo retribuido—, posible
calificacién ya introducida en el debate por el propio recurrente en el
fundamento de derecho séptimo de su escrito de demanda. (Sentencia de
la Sala 3.4 Seccion 7.° de 20 de mayo de 1992.)

2. Sanciones. llegalidad por incumplimiento del principio non bis in
idem. Funcionarios de instituciones penitenciarias. Como la legislacion
penal aplicada por los Tribunales contempla, ademds de la restauracién del

362



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

orden social general la finalidad de proteger el buen funcionamiento y
prestigio de la Administracién, no estd justificado el doble reproche y la
doble sancion, penal y administrativa, por unos mismos hechos, imputados
a la misma persona y tratados por los Tribunales y la Administracion desde
la misma cualidad funcionarial del sujeto responsable.

Se impugna en este proceso la desestimacién presunta, por silencio
administrativo, del recurso de reposicién interpuesto contra la Resolu-
cién de 2-12-1986, del Ministerio de Justicia, que en cumplimiento de los
Acuerdos del Consejo de Ministros de | de agosto y 10 de octubre del
mismo ano dispuso la separacién del servicio del recurrente, funcionario
del Cuerpo Especial de Instituciones Penitenciarias.

La problemitica que plantea este proceso es sustancialmente igual
que la resuelta por este Tribunal en SS 13-9-1989, 16-1-1991 y 13-3-1991,
que han anulado, respecto a otros funcionarios de Instituciones Peniten-
ciarias implicados en el mismo expediente disciplinario, los actos admi-
nistrativos a que antes se hizo relacién, dejando sin efecto las sanciones
de separacién de servicio. De aqui que por ineludibles exigencias del
principio de unidad de doctrina, como ya dijimos en la segunda de tales
resoluciones, deba ser idéntica la solucién judicial que ahora se pro-
nuncie.

En la Resolucién Ministerial de 2-10-1986, dictada en cumplimiento
de los Acuerdos del Consejo de Ministros de los dias 1 de agosto y 10 de
octubre del mismo ano, la separacién del servicio del recurrente aparece
fundada en el relato de hechos declarados probados porla S 17-3-1984, de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real, que se dieron por reproducidos
en la Sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal de 5-6-1985, por la
que se condena a quien aqui es actor como autor responsable de dos
delitos, uno del nimero 5 del art. 187 del Cédigo Penal —uso por funcio-
nario de prisiones de un rigor innecesario para los presos o sentencia-
dos— y otro del parrafo tercero del art. 204 bis del mismo Cé6digo —malos
tratos a detenidos o presos por autoridades o funcionarios de Institucio-
nes Penitenciarias—, tipos ambos que incorporan como elemento inte-
grante la cualidad de funcionario publico, y concretamente la de funcio-
nario (o autoridad) de la Administracién penitenciaria, por lo que tenien-
do en cuenta la idenbdad de los hechos, del sujeto responsable y de lo que
es decisivo a los efectos del primero de los motivos aducidos en la deman-
da como fundamento de las pretensiones esgrimidas, que el recurrente
fue condenado en la causa penal teniendo en cuenta su cualidad de
funcionario de Instituciones Penitenciarias, y que se le impusieron penas
de suspensién afiadidas a la de arresto mayor, demostrando las primeras,
al igual que la colocacién sistematica de los delitos imputados en el
Cédigo Penal, que la legislacion penal aplicada contemplaba, ademas de
la restauracién del orden social general, la finalidad de proteger el buen
funcionamiento y prestigio de la Administracién, que preponderantemente
se persigue con la tipificacién y sancién administrativa de las correlativas
infracciones administrativas, hay que concluir, al igual que en los prece-
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dentes de que se ha dejado constancia, que en este caso carece de efecti-
vidad la excepcién al principio non bis idem implicito en el art. 25.1 de la
CE, y que la doctrina constitucional viene admitiendo en aquellos supues-
tos en que por la existencia de una relacion de supremacia especial de la
Administracién esté justificado el ejercicio de ius puniendi por los Tribu-
nales, y a su vez la potestad sancionadora de la Administracién (STS
94&1986, de 8 de julio [RTC 1986, 94]), ya que, como se razona mas
extensamente en nuestra S 13-9-1989, a la que hacemos expresa remisién,
no esta justificado en este caso, por las consideraciones que sintéticamente
se han expuesto, el doble reproche y la doble sancién, penal y administra-
tiva, por unos mismos hechos, imputados a la misma persona y tratados
por los Tribunales y por la Administracién desde la misma cualidad
funcionarial del sujeto responsable, atendiendo a igual finalidad lo que
determina que las penas impuestas al recurrente le afecten en la esfera
estrictamente personal y en cuanto funcionario, como ya se dice en la
sentencia que se acaba de citar.

Por lo expuesto es procedente anular los actos impugnados en cuanto
disponen la separacién del servicio del recurrente y declarar, tal como se
postula en la demanda, que sea repuesto en las funciones que desempeiia-
ba al tiempo de ejecutarse la sancién, lo que no implica necesariamente
que deba ser reintegrado al puesto de trabajo que desempefiaba en aque-
lla fecha, con abono de las retribuciones que haya dejado de percihir
como consecuencia de la separacién, computandosele el tiempo que ha
permanecido separado como de servicio activo a todos los efectos, sin
perjuicio de las consecuencias que se deriven de la ejecucién de la conde-
na penal, sin que respecto al pago de las costas deba hacerse pronuncia-
miento condenatorio por no darse las circunstancias previstas en el art.
131.1 de la Ley de esta Jurisdiccién. (Sentencia de 13 de octubre de 1992.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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