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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SELECCION: }. Seleccién. Abogado consistorial. Concurso-oposicién libre:
inaplicabilidad del articulo 17 Ley 30/84; habrd que estar al articulo 171.2 TR, que permite
optar entre la oposicién, el concurso y el concurso-oposicion libre. Publicidad: el
RD 2223/1984 no puede, sin mds, aplicarse a un dmbito mucho mds reducido que el nacio-
nal, como es el local, por lo que de sus prescripciones sélo habrdn de aplicarse las que se con-
sideran esenciales para el fin perseguido. Desviacién de poder en el baremo; necesidad de
prueba. 2. Concurso. Profesor Asociado. Desviacién de poder, por seguirse el criterio de la
Agencia Nacional de Ciencia y Tecnologta, no como medio de resolver un conflicto, sino para
buscar apoyo en favor de la postura del miembro de la Comisién evaluadora, promovente del
concurso y discrepante de la propuesta de la mayoria. 3. Derechos fundamentales. Contenido
esencial. Articulos 14 y 23.2 CE. Inexistencia de vulneracion, por faltar el término de compa-
racién. 4. Concursos y Oposiciones a Catedrdticos y Profesores de Universidad. La postbi-
lidad de un juicio de fondo por parte de la Comision de Reclamaciones no permite la pura
sustitucién del juicio técnico de la Comision encargada de juzgar el concurso, sino que debe-
rd limitarse a verificar el respeto por ésta de los principios de igualdad y de meérito y capaci-
dad. Supuesto de exceso en la actuacion de la Comisién de Reclamaciones, al sustituir el Jui-
cio de la Comisién Juzgadora por el de los asesores nombrados por aquélla.—I1. PROVISION DE
PUESTOS DE TRABAJO: 1. Provisién de puestos de trabajo libre designacién. Anticulo 20 L. 30/84.
Sin perjuicio de que la Administracién dispone de facultades mds amplias que en el sistema
de concurso, ello no la inviste de un poder omnimodo para decidir como tenga por conve-
niente, pues la decisién ha de ajustarse en todo caso al interés publico que constituye la base
y finalidad de todas y cada una de las potestades administrativas, debiendo respetarse los
principios de mérito y capacidad que el articulo 103.3 CE se¥iala como principios rectores del
acceso a la funcién publica. Desviacion de poder. 2. Denegacion indebida a un funcionario
del derecho a participar en concurso de promocién intema. Infraccién del articulo 23.3 CE.—
IT1. SITUACIONES: Situaciones. Catedrdtico excedente conforme al articulo 29.3.a) Ley
30/1984. Su reingreso al servicio activo ha de producirse con ocasién de vacante con dota-
cién presupuestaria.—IV. DERECHOS: 1. Derechos adquiridos y potestad organizatoria. Inte-
gracién del Cuerpo Auxiliar de Especialistas «Suboficiales» en la Escala Bdsica del Cuerpo de
Especialistas del Ejército. RD 1637/1990. Legalidad. 2. Pensién extraordinaria. Servicio Mili-
tar. Legalidad del articulo 52.2 del D. Leg. 670/1987. 3. Derechos pasivos. Incapacidad per-
manente. Personal militar en situacién de excedencia voluntaria. Cémputo como servicios
efectivos de los que faltaban al interesado para alcanzar la edad de retiro o jubilacion: ilegali-
dad del articulo 31.4 del D. Leg. 670/1987 al introducir un cambio sustancial en el articu-
lo 29.1.p).3 de la Ley 50/1984, que era uno de los preceptos legales a refundir, que no venia
exigida por la necesidad de armonizacion del precepto con otros existentes en la nornnativa
preponderante, y que era lo suficientemente claro y explicito para que tampoco pudiera bus-
carse la justificacion de la modificacién en la autorizacion legislativa para aclarar las normas
refundidas. 4. Cuerpo Nacional de Policia. Indemnizacién por residencia eventual. No tienen
derecho a ella los agregados a poblacién distinta a la de su destino. Doctrina general. Re-
visién. 5. Retribuciones. Administracién local. Su reordenacion se efectua mediante dis-
posicion general. Nulidad, por superarse los topes fijados en los Presupuestos Generales del
Estado, en contra del RD 861/1986, de 25 de abril. 6. Funcionarios locales. Complemento de
destino. No se rigen por el RD 28/1990, de 15 de enero, pues dichos funcionarios tienen esta-
blecidos sus niveles en el Anexo del RD 861/1982, de 25 de abril. Su cuantia y estructura no
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tiene por qué ser idéntica a la establecida para los funcionarios de la Administracién del
Estado. 7. Complemento de destino. Funcionarios Administracion local. Se asigna en razén a
la responsabilidad de las funciones encomendadas y no del titulo exigible; peligrosidad o
penosidad.

1. SELEccION

1. Abogado consistarial. Concurso-oposicién libre: inaplicabilidad del
articulo 17 Ley 30/84; habré que estar al articulo 171.2 TR, que permiite optar
entre la oposicidn, el concurso y el concurso-oposicion libre. Publicidad: el
RD 2223/1984 no puede, sin mds, aplicarse a un dmbito mucho mds reduci-
do que el nacional, como es el local, por lo que de sus prescripciones sélo ha-
brdn de aplicarse las que se consideran esenciales para el fin perseguido. Des-
viacion de poder en el baremo; necesidad de prueba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Sentencia apelada)

«En cuanto a la falta de requisitos de publicidad de los actos de la convocatoria
del concurso, alega el recurrente la violacién del articulo 19 del Real Decreto
2223/1984, de 19 diciembre, que aprueba el Reglamento General del Ingreso del
Personal al Servicio de la Administracién del Estado, que ordena que, ademas de
publicar la convocatoria en el “Bolctin Oficial del Estado” (“BOE” a partir de aho-
ra), segtn ¢l articulo 18, se publiquen ¢n dicho Diario Oficial las listas de admitidos
o, en su caso (ap. 2 del art. 19), el lugar y la fecha de comienzo de los ejercicios, asf
como la relaci6n de los excluidos, con indicacién de las causas v del plazo de subsa-
nacién de defectos. Evidentemente, sélo en este aspecto puede circunscribirse este
motivo de oposicion, pues con relacién al resto de los anuncios, una vez comenza-
das las pruebas, segan su apartado 4, ya no es obligatoria la publicacién en el
“BOE”, bastando la efectuada en los locales donde sc celcbren las pruebas. En este
caso, en el Tablén de Anuncios del Ayuntamiento y en el Boletin Informativo Muni-
cipal, como as{ tuve lugar.

El alegato, cn los términos en que es planteado, debe rechazarse, porque si bien
es cierto que tanto ¢l articulo 97 de la Ley Basica de Régimen Local, de aplicacién
preferente en esta materia, salvo cuando se trata de funcionarios con habilitacién
de carécter nacional, sélo obliga a publicar la convocatoria en el “BOE”, ya que la
de sus bases se podra hacer cn el Boletin Oficial de la Provincia; Diario Oficial éste
al que también se remite la Ley 31/1985, de¢ 26 diciembre (LPAS 1985, 3494), de Or-
denacion de la Funcién Publica de la Administracién del Principado de Asturias,
aplicable en segundo lugar por virtud del articulo 134.2 del Texto Refundido en ma-
teria de Régimen Local de 1986, no es menos cierto que, por virtud de este tltimo
precepto, el citado Real Decreto 2223, en cuanto legislacion estatal, también es de
aplicacion, supliendo asf las omisiones de las normas locales y autonémicas aludi-
das. Ahora bien, aun tenicndo que acudir a cste ultimo, es evidente que por estar
pensado para unas pruebas nacionales, su publicidad es mas rigurosa para asf po-
der llegar a todo el territorio nacional, para cuya finalidad sc precisa el “BOE” como
medio oficial unico. Por eso, el Real Decreto citado no puede, sin mas, aplicarse a
un ambito mucho mas reducido como es ¢l local. De ello se deduce, también, que de
sus prescripciones solamente habran de aplicarse las que se consideran esenciales
para el fin perseguido, que no es otro que la publicidad, que se cumpli6 con creces,
ya que no sé6lo se public6 ¢n el “BOE” la convocatoria, que era lo obligado segan el
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citado articulo 97 de la Ley Basica, sino también las bases de la misma, que ya no
era preciso segin dicho precepto. Pero lo esencial es que, dada la naturaleza del
proceso selectivo, que no era otro que el de concurso libre, una vez publicadas aqué-
llas, al no existir prueba alguna que requiriese la asistencia de los concursantes,
para nada se necesitaba una publicacién de caracter nacional para saber el dia y
hora en el que el Tribunal se iba a reunir para examinar y calificar, segin baremo
también publicado en el “BOE”, los méritos ya presentados. De ahi que la alusién al
apartado 4 del citado artfculo 19 del tan repetido Real Decreto sea adecuada en este
caso, y la publicacién tanto en el Tablon de Anuncios como c¢n el Boletin Informati-
vo Municipal se considere mas que suficiente.

El primero de los motivos dec fondo, cual el de que se debid de proceder a un con-
curso de méritos entre funcionarios, antes del ofrecimiento libre, no pretende otra
cosa que sustituir la voluntad del 6rgano competente para determinarlo, en este caso
el Pleno, por la del propio recurrente y, ademas, sin base o fundamento legal alguno.
En efecto, se afirma que el articulo 101 de la Ley Bésica dispone que los puestos de
trabajo vacantes se provean por concurso dc méritos entre funcionarios y, si por
éstos no se cubriesen, entonces procederfa el concurso libre. Apoya esta tesis en la
STS 13-5-1986 (RJ 1986, 2916), que no es aplicable, estimamos, para este caso, pues
basta leer su enunciado para comprender que se refiere a funcionarios del propio Or-
ganismo, es dccir, que si existe vacante, primero se sacard a concurso entre los que
ya son funcionarios del Cuerpo y Organismo a que pertenecieren, antes de sacarlas a
los de nuevo ingreso. Lo que pretende el recurrente es totalmente distinto pues acude
al articulo 17 de la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
cuyo titulo sc refiere a la “Movilidad de funcionarios de las distintas Administracio-
nes Publicas”, o sea, todo lo contrario al supuesto de hecho contemplado en la sen-
tencia aludida. Porque el artfculo 17 citado esta condicionado al desarrollo legislati-
vo correspondiente, segun el articulo 168 del Texto Refundido, ¥ no puede olvidarse
que el articulo 171.2 del mismo declara que los funcionarios que desempefien tareas
que sean objeto de una carrera para cuyo ejercicio exigen las leyes estar en posesién
de determinados titulos académicos, ingresaran por oposicién, concurso o concurso-
oposicién libre, segun acuerde la Corporacién, concordante con lo dispuesto en los
artfculos 19 v 20 de la Ley 30/1984 y 91.2 de la Ley Basica; v si fue en el caso presen-
te el Pleno quien determiné la forma de ingreso mediante concurso libre, segan el ar-
ticulo 22.2.1) de la repetida Ley Basica, se cierra asi la perfecta legalidad del acuer-
do, decayendo, nuevamente, el motivo de oposicién agitado.

Las dos dltimas causas de oposicién hacen relacién al baremo de méritos apro-
bado en las bases, que se dice hecho a medida del candidato nombrado; y a la viola-
cién del principio de igualdad por lo antes dicho. Alegaciones ambas que no basta
con indicarlas, sino que habran de demostrarse de forma cumplida. Vuelve otra vez
el recurrente a pretender sustituir el criterio del Tribunal por el suyo propio, atribu-
vendo un significado a la sentencia de esta Sala, que aporta con su demanda, que
dista mucho de afirmar lo que él pretende en cuanto a una supuesta desviacién de
poder. Tergiversa, ademas, los hechos que motivaron la sustitucién temporal del Le-
trado Consistorial (debido a una grave enfermedad) por tres profesionales del dere-
cho, aunque uno de ellos fuera el codemandado, y pretende deducir de esta circuns-
tancia una consecuencia que no puede constituir relacién de causa-efecto. Ya en
aquclla sentencia que cita el recurrente se desvirtuaban sus afirmaciones, también
sobre una supuesta desviacién de poder, cuando ni siquiera era el hoy codemanda-
do candidato a la plaza, que quedd desierta; v vuelve nuevamente a la misma cues-
tion, siendo asf que en la puntuacién global obtuvo un séptimo lugar frente al opo-
nente, que tuvo el primero. Entre lo que se dice en csa sentencia aportada a autos y
lo afirmado por las partes codemandadas es mas que suficiente, vy la Sala no entra al
analisis de lo que no constituyen mas que simples alegaciones de pareceres, por no
conducir a ningun resultado juridico practico y constituir una pérdida de tiempo in-
necesaria. Basta afirmar que en la aplicacién del baremo a los méritos respectivos
no se obsecrva ni desviacién alguna de poder ni tampoco violacién del principio de
igualdad, con lo que el ultimo de los motivos queda desechado.»
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Sostiene el apelante que se han incumplido los requisitos de publicidad estable-
cidos en los apartados f) e i) del artfculo 14 del Real Decreto 2223/1984, de 19 di-
ciembre, que aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de
la Administracién del Estado, de aplicacién supletoria, conforme a su artfculo 1.1,
para todo el personal al servicio del Estado y de las Administraciones Piblicas no
incluido en el ambito de aplicacién de la Ley 30/1984, pues la convocatoria publica-
da no contenia la designacién del Tribunal Calificador ni el calendario de realiza-
cién de las pruebas, como exigen los mencionados apartados del citado precepto re-
glamentario.

Constituye esta alegacién una cuestién nueva, no aducida en la primera instan-
cia, que, por tal motivo, habria de scr rechazada sin mas. Pero, con independencia
de ello, tampoco cabria considerar vulnerado el principio de publicidad, pues el
anuncio de la composicion del Tribunal y de la fecha fijada para su deliberacio6n so-
bre los méritos de los concursantes, mediante su publicacién en el Boletin Informa-
tivo Municipal y Tablén de Edictos del Ayuntamiento, con arreglo a lo dispuesto en
la Base 4 de la convocatoria, debe considerarse adecuado al 4mbito local del con-
curso y suficiente para que llegaran a conocimiento del reducido nimero de concur-
santes admitidos, como asi sucedi6, por lo que aqui interesa, respecto del recurren-
te, por lo que la denunciada irregularidad formal carece de virtualidad invalidante a
tenor del articulo 48.2 de la entonces vigente Ley de Procedimiento Administrativo,
habida cuenta de que, segin sc ha expuesto en el apartado anterior, ninguna inde-
fensi6n se ha producido.

Tampoco puede prosperar la alegacion consistente en que antes del concurso li-
bre debié haberse procedido a un concurso entre funcionarios, bastando para re-
chazar este alegato con remitirnos a los razonamientos de la sentencia apelada, que
se dan por reproducidos v que el apelante no ha desvirtuado, limitdndose a incidir
en las mismas alegaciones que adujo en la primera instancia.

En cuanto al Baremo de méritos, insiste el apelante en que no sirve para selec-
cionar con objetividad al funcionario que debia ocupar la plaza de Letrado consisto-
rial, dado que, a su juicio, los méritos a tener en cuenta y su puntuacién poco tienen
que ver con las funciones a desarrollar, y que vulnera el principio de igualdad al cs-
tar disefiado precisamente en beneficio del aspirante seleccionado; pero los argu-
mentos esgrimidos en apoyo de estas alegaciones no pueden aceptarse por cuanto
que: A) el epigrafe [I-Méritos Profesionales, del Baremo, puntuaba en su apartado a)
el ejercicio de la Abogacia con un minimo de cinco afos, de manera que no se valo-
raban unicamente los afnos de colegiacién, como afirma el apelante, siendo razona-
ble que ¢l Ayuntamiento pretenda que el Letrado a seleccionar acredite un mfnimo
de afos de experiencia en el ejercicio de la profesién, minimo que en cualquier caso
no puede afirmarse que produzea discriminacién alguna; B) tampoco puede acep-
tarse que los méritos académicos se valoren excesivamente frente a los de caracter
profesional, como afirma el apelante, pues basta examinar los apartados 1 y 11 del
numero S del anexo 7 de la convocatoria para comprobar que, contrariamente a lo
alegado, los méritos profesionales pueden alcanzar 22,50 puntos y los académicos
s6lo 11, sin que quepa excluir de los primeros los 10 puntos de los cinco primeros
aios de ejercicio profesional, como hace el apelante para obtener ¢l efecto pretendi-
do, debiendo sefialarse que nada impedia que la plaza fuera adjudicada a un con-
cursante que no acreditase ningin mérito académico, incluso en el supuesto de eli-
minar de los profesionales los indicados 10 puntos, puesto que para superar el con-
curso bastaba con alcanzar 12,50 puntos, segin se establecia en el apartado III de
los citados niimero y anexo de la convocatoria; C) no existe en ¢l Baremo distincién
entre la valoracién de los pleitos y asesoramientos realizados para Ayuntamientos y
los que lo hayan sido para el Ayuntamicnto de Oviedo, sin que se justifique la exclu-
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sién de estos ultimos por el hecho de que el seleccionado fuera uno de los tres Le-
trados que sustituyeron temporalmente al Abogado Consistorial durante una grave
enfermedad, pues ello les discriminaria frente a aquellos otros Letrados que hubie-
ran prestado servicios para otras Corporaciones Locales; y D) en el Baremo se dife-
rencian los servicios juridicos prestados a los particulares de los prestados a la Ad-
ministracién, y, dentro de ésta, segiin se trate de Ayuntamicntos o de otras Adminis-
traciones Publicas, pero ello no vulnera el principio de igualdad, pues es razonable
que un Ayuntamiento valore mas, en un concurso de méritos, la experiencia profe-
sional referida especificamente a la defensa y asesoramiento de Corporaciones Lo-
cales.

Por consiguiente, los argumentos utilizados no permiten afirmar que los méritos
contemplados en el Baremo no sirvan para seleccionar con objetividad al concur-
sante mas idéneo para ocupar la plaza de Abogado Consistorial, ni que prefiguraran
al ganador del concurso. Nada arbitrario ni discriminatorio se aprecia en el Bare-
mo, en el que aparecen ponderadamente valorados los méritos académicos y profe-
sionales y, dentro de éstos, razonablemente primados los servicios juridicos presta-
dos a Corporaciones Locales.

Reitera el apelante la alegacién de desviacién de poder que residencia en el he-
cho de que los méritos del Baremo, inadecuados, a su juicio, para seleccionar con
objetividad a un Abogado Consistorial, coincidan, a su entender, con los que podia
acreditar el concursante seleccionado, que habia recibido del Ayuntamiento, sin
previa seleccién, el encargo de intervenir en un nimero de asuntos que constituyen
la casi totalidad de su actividad como Abogado y agotan, practicamente, sus méritos
profesionales, entre otras razones, se dice, porque se infravaloran los servicios pres-
tados a particulares y se valoran excesivamente los que el Ayuntamiento le habfa en-
comendado. Pero estas alegaciones no pueden desvirtuar los fundamentos del fallo
recurrido ni, por tanto, convencer a la Sala de la existencia de la divergencia teleo-
légica que caracteriza el vicio de la desviacién de poder, pues los argumentos aduci-
dos por el apelante acaban de rechazarse en el antcrior fundamento juridico y,
como alli se ha dicho, nada en la convocatoria permitc afirmar que se pretendiera
prefigurar al ganador del concurso, ya que los méritos contemplados podian resul-
tar favorables para un nimero indeterminado de Abogados.» (Sentencia de la Sala
3.2 Seccidn 7.4 4 octubre 1993.)

2. Concurso. Profesor Asociado. Desviacion de poder, por seguirse el
criterio de la Agencia Nacional de Evaluacién y Prospectiva, dependiente de
la Comisién Nacional de Ciencia y Tecnologia, no como medio de resolver un
conflicto, sino para buscar apoyo en favor de la postura del miembro de la
Comisién evaluadora, promovente del concurso y discrepante de la propuesta
de la mayorta.

«Aunque la Comisién de Contratacién tenga facultades para dirigirse, pidiendo
informe, a la Agencia Nacional de Evaluacién y Prospectiva —tramite éste no expre-
samente previsto en las Normas de Contratacién— y en el resultado de dicho infor-
me se haya basado la Comisién de contratacién, para efectuar la propuesta definiti-
va de nombramiento a favor de la sefiora R. (propuesta acogida por las impugnadas
resoluciones del Rector), es evidente que el ejercicio de aquella facultad deja vacio
de contenido la evaluacién de los méritos de los concursantes efectuada por la Co-
misién de Evaluacién, que es la competente, conforme a la Norma 8, para llevarla a
cabo, orientandose asi la propuesta de contratacién en favor de una concursante (la
sefiora R.) que por dos veces sucesivas ha sido evaluada por dicha Comisién con
puntuacion inferior a la que obtuvo otro concursante (el senor E. 8.), quien se ve asf
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apartado de la contratacién, para efectuarse ésta en favor de quien fue candidata
preferida del Profesor titular del Area, promovente del concurso y quien, formando
parte de ]a Comisiéon de Evaluacién, qued6 en minorfa, frente al criterio mayorita-
rio del resto de los miembros de dicha Comisién, que baremaron los méritos del se-
fior E. S. con puntuacién superior a la sefiora R.

El ejercicio de dicha facultad —peticién de informe a la mencionada Agencia—
por parte de la Comisién de Contratacién, no perseguia —por contra a lo que los
apelantes sostienen— la resolucién de un “conflicto” en relacién con la propuesta de
la Comisién de Evaluacién, pues no puede calificarse de “conflicto” el hecho de que
un miembro de la misma (sefior C.) discrepara del criterio mayoritario adoptado
por el resto de los miembros de dicha Comisién; lo que late en el ejercicio de dicha
facultad es la bisqueda de un punto de apoyo sobre el que asentar una propuesta
definitiva en favor de quien habia sido evaluada con inferior puntuacién, por la Co-
misién evaluadora, pero que era la candidata preferida del miembro discrepante,
promovente del concurso y a su vez profesor titular del Area en la que habia de de-
sarrollarse la actividad docente objeto de contratacién. Por ello, el ejercicio de
aquella facultad lo fue para fines distintos de los fijados en el Ordenamiento Juridi-
co, constituyendo la desviacién de poder que el articulo 83.3 de la LICA define y que
la sentencia apelada ha apreciado, lo que nos lleva a desestimar los recursos que
examinamos, y a la confirmacién de la sentencia de instancia.» (Sentencia de la Sala
3.2 Seccion 7.% 17 noviembre 1993.)

3. Derechos fundamentales. Contenido esencial. Articulos 14y 23.2 CE.
Inexistencia de vulneracion, por faltar el término de comparacion.

«En un procedimiento de¢ proteccién de los derechos y libertades fundamentales
es preciso, con caracter previo, determinar cual es el contenido esencial de los mis-
mos; una vez determinado, del mismo podran deducirse sus consiguientes manifes-
taciones. El contenido esencial es aquella parte del contenido del derecho o libertad
en cuestién que es absolutamente nccesario para que aquellos intereses jurfdica-
mente protegidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo se rebasa o s¢ desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable o lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de su necesaria protecciéon (SSTC 11/1981, de
8 abril [RTC 1981, 11]; 37/1987, de 26 marzo [RTC 1987, 37], y 196/1987, de 11 di-
ciembre [RTC 1987, 196]). Y si bien la técnica del contenido esencial se refiere pri-
mordialmente al contenido que debe respetar siempre el legislador (art. 53.1 CE),
también es utilizable para, una vez determinado ese contenido, ver hasta qué punto
en la concreta actuacién administrativa o en una concreta regulacién reglamenta-
ria, tal contenido es reconocible.

La demandante basa su pretensién en el articulo 14 de nuestra Constitucién.
Como reiteradamente ha sostenido la jurisprudencia constitucional, la igualdad es
un valor preeminente de nuestro ordenamiento juridico, que debe colocarse en un
rango central segin dispone el articulo 1.1 de la CE (SSTC 103 y 104/1983 [RTC
1983, 103 y 1041). El contenido de tal derecho se formula, muy sumariamente, en el
sentido de que se trata de un precepto que ampara a todo ciudadano frente a la dis-
criminacién de que pueda ser objeto por circunstancias sociales o personales al no
englobar tal precepto un catdlogo cerrado de motivos de discriminacién, si bien
cabe en cse contenido la existencia de tratos diferenciados siempre que vengan
oportunamente razonados y justificados de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados; en caso contrario se caerfa en la arbitrariedad que, como
principio general, es proscrita en cl articulo 9.3 de la Constitucién. Por lo tanto, es
exigencia del articulo 14 que ante supuestos de hecho iguales se extraigan las mis-
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mas consecuencias juridicas pero siempre dentro de la legalidad. En todo caso, re-
sulta necesario como presupuesto para efectuar un enjuiciamiento a tenor del ar-
ticulo 14, traer un término de comparacién valido, concreto, no hipotético, que
acredite esa igualdad de supuestos sin que quepa la mera alegacién de desigualda-
des abstractas (SSTC 18, 75, 76 y 103/1983 [RTC 1983, 18, 75, 76 y 103]; 62/1987
[RTC 1987, 62] y 203 y 260/1988 [RTC 1988, 203 y 260], entre otras muchas).

Por otra parte, el contenido esencial del articulo 23.2.° —en lo que a este pleito
afecta— viene referido al acceso “... en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que seiialan las leyes”; se trata de un derecho de
configuracién legal, deja tanto al legislador como a la Administracién (Reglamentos
de ingreso, convocatorias particulares y generales ¢ marco) un amplio margen de
regulacién, si bien evitando desigualdades arbitrarias, incompatibles con los princi-
pios antes indicados. En efecto, tal precepto —que no confiere a ningan ciudadano
el derecho a ocupar determinadas funciones y cargos ni impide que puedan estable-
cerse en cada caso requisitos para el acceso—, tal precepto, decimos, prohfbe reglas
de procedimiento establecidas no en términos generales y abstractos, sino mediante
referencias individuales y concretas de forma que los requisitos para el acceso, en sf
posibles como hemos indicado, deben tener una justificacién objetiva y razonable
evitdindose acepciones o pretericiones ad personam, en definitiva todo proceso selec-
tivo no puede estar pensado ya de antemano para propiciar tal acceso a favor de
persona o personas concretas en detrimento de una sana igualdad de condiciones
(en este sentido hay una prolija jurisprudencia constitucional, cfr. SSTC 42/1981
[RTC 1981, 42], 32/1985 [RTC 1985, 32], 50/1986 [RTC 1986, 50], 146/1986 [RTC
1986, 146], 148/1986 [RTC 1986, 148], 18/1987 [RTC 1987, 18], 84/1987 [RTC 1987,
84], 86/1987 [RTC 1987, 86], 10/1989 [RTC 1989, 10], 24/1989 [RTC 1989, 24],
67/1989 [RTC 1989, 67] y 147/1990 [RTC 1990, 147]...).»

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Ciertamente, la sentencia apelada, una vez resueltos los puntos basicos de este re-
curso seguido por el procedimiento especial de la Ley 62/1978, examin6 con detalle to-
dos los demas problemas mas propios de un proceso ordinario, en los que valoré la po-
sible influencia de los demas argumentos legales y reglamentarios en su enlace con los
preceptos constitucionales alegados, valoracién en la que tuvo en cuenta las irregulari-
dades acusadas por los actores, indagando minuciosamente si dichas irregularidades
podian extrapolarse a lo que pudiéramos llamar contenido constitucional especifico.

No cabe duda alguna que la indicada indagacién revela rasgos sorprendentes
que fueron sopesados con ponderacién y acierto, porque tenfan, si no justificacién
plena —es dccir, una actuacién ejemplar—, al menos una explicacién extraida de
los antecedentes lcgales v reglamentarios que impide calificarlos como conducta en-
teramente arbitraria y discriminatoria respecto a los recurrentes hoy apelantes.

El Abogado del Estado apunta que estaba en tramite un recurso ordinario sobre
los mismos supuestos y personas que sc seguia con el nimero 320470 en la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, noticia que no ha sido des-
mentida. Sin embargo, la sentencia apelada no rehusé dar respuestas explicativas a
todas y cada una de las irregularidades que los actores para llegar a la conclusién
que a tales posibles defectos no podfan influir en el contenido propio de los proce-
sos especiales sobre infraccién de los derechos fundamentales de la persona, porque
faltaban los requisitos de término de comparacién sustancialmente idéntico ante los
actores que no fueron nombrados funcionarios de carrera y los que consiguieron el
nombramiento, ni es acertado considerar que sc¢ produjeran discriminaciones cita-
das en el articulo 14 ni anélogas a éstas. Por lo demas, el articulo 23.2, que es una
especificacién del principio de igualdad, no puede ser eficaz una vez que se rechaza
la infraccién del articulo 14.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccién 7.% 29 noviembre
1993, que confirma la de la Audiencia Nacional de 27-4-94.)
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4. Concursos y Oposiciones a Catedrdticos y Profesores de Universidad.
La posibilidad de un juicio de fondo por parte de la Comisién de Reclamacio-
nes no permite la pura sustitucion del juicio técnico de la Comision encarga-
da de juzgar el concurso, sino que deberd limitarse a verificar el respeto por
ésta de los principios de igualdad y de mérito y capacidad. Supuesto de exce-
so en la actuacion de las Comisiones de Reclamaciones, al sustituir el juicio
de la Comision Juzgadora por el de los asesores nombrados por aquélla.

«Centrada la clave fundamental de la litis en la determinacién de las potestades
de la Comisién de Reclamaciones, es obligado atenernos (art. 5.°.1 LOPJ) a lo que al
respecto ha proclamado el Tribunal Constitucional ¢n la sentencia antes aludida, la
215/1991, de 14 de noviembre, que, al ser posterior a la sentencia apelada, no pudo
ser tenida en cuenta por ésta.

Ya en ocasiones anteriores (Sentencias de 28 cnero y 24 marzo 1992 [RJ 1992,
110 y 2805]), esta Sala se ha hecho eco de la doctrina expresada en la Sentencia del
Tribunal Constitucional aludida, razonando cémo la posibilidad de un juicio de fon-
do confiado a las Comisiones de Reclamaciones por el Preambulo del RD 1888/1984,
y no sélo de control formal, no permite la pura sustitucién del juicio técnico de la
Comisién encargada de juzgar el concurso por el de la Comisién de Reclamaciones.

Asf pues, dentro de las facultades de enjuiciamiento de fondo de la evaluaci6én de
la Comision Juzgadora, ese enjuiciamiento es limitado. En palabras de la sentencia
del Tribunal Constitucional citada (F. 5.°), la tarca de la Comisién de Reclamacio-
nes “no puedc ser ciertamente la de sustituir en su integridad la decisi6én técnica
adoptada por las Comisiones calificadoras...”; “la inica valoracién que sobre los as-
pectos materiales de los concursos compete efectuar a la Comisién de Reclamacio-
nes es la dirigida a verificar el efectivo respeto por las Comisiones juzgadoras de la
‘igualdad de condiciones de los candidatos’ y de ‘los principios de mérito y capaci-
dad de los mismos’ en ¢l procedimiento de adjudicacién de las plazas”.

Se distinguc en la sentencia constitucional que nos sirve dc pauta entre ¢l nicleo
material de la decisién técnica, vedado al enjuiciamiento directo de la Comisién de
Reclamaciones, y sus aledafos, 4mbito este tltimo en el que sitda la tarea de aqué-
lla, para un control negativo, cuyo objeto directo es “comprobar que, sin perjuicio
de su libre valoracion técnica, las propuestas de los 6rganos técnicos calificadores
no han quebrantado, por su apartamiento de los principios de mérito y capacidad la
igualdad de trato a quc tienen derecho los concursantes”, y en cuyo control “los as-
pectos materiales del concurso ticnen una finalidad meramente instrumental, la de
permitir la comprobacién mencionada”.

Finalmente, la sentencia se ocupa del papel de los asesoramientos que pueda re-
clamar la Comisién de Reclamaciones, diciendo al respecto que “a su vez, los aseso-
ramientos que la Comisién ha de solicitar (art. 43.3 LRU) deben entenderse como
un medio de auxilio —explicable en razén del caracter no especializado de la Comi-
si6én de Reclamaciones— al servicio de tal finalidad y no como soporte en que dicha
comision pudiera cimentar una revisién del juicio técnico de los repetidos 6rganos
calificadores, los cuales, integrados por personas designadas mediante procedimien-
tos basados en criterios objctivos y gencrales que avalan su competencia cientifica
(art. 4.2 LRU), son los unicos habilitados para emitir tal juicio”.

Volviendo de esta amplia cita jurisprudencial al examen de lo acaecido en el
caso actual, podemos afirmar que en ¢l la Comisién de Reclamaciones ha excedido
el papel que legalmente tiene atribuido, pues no se ha limitado a situarse en ¢! 4m-
bito de los aledafios al juicio técnico, y en el control directo de la observancia de los
principios de igualdad y mérito y capacidad como perspectiva de analisis, sino que
realmente a través de los asesores designados se ha situado en “el propio niclco ma-
terial de la decisién técnica”, sustituyendo en rcalidad la tarca de la Comisién eva-
luadora con ¢} informe de los asesores, y suplantandola as{ en el papel que legal-
mente ticne atribuido.
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Es indudable que la Comisién de Reclamaciones ha utilizado los informes de los
asesores como soporte de la revisién del juicio técnico del é6rgano legalmente habili-
tado como dnico para emitir tal juicio, por utilizar los términos de la sentencia
constitucional antes transcritos.

Tal modo de proceder vulnera lo dispuesto en el articulo 43 de la LRU por el ex-
ceso de atribuciones que la Comisién de Reclamaciones se ha arrogado, y al propio
tiempo vulnera el articulo 37.3 del propio texto legal, por lo que implica de descono-
cimiento de la funcién atribuida a la Comisién encargada de juzgar el concurso, vi-
cios ambos que, conforme a lo dispuesto en el articulo 48.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, deben determinar la anulacién de la resolucién administra-
tiva recurrida, y la revocacién de la sentencia apelada, que no lo entendié asf.

Incluso, y aun obviando el exceso referido, tampoco el sentido de los informes de
los asesores puede justificar la conclusién a que lleg6 la Comisién de Reclamacio-
nes, habida cuenta de que de los tres sélo uno de ellos, el del doctor A., es absoluta-
mente negativo en contra de la candidata seleccionada, y no asf los dos restantes, lo
que no permite establecer en funcién de los mismos que “resulta manifiesta la arbi-
trariedad de la adjudicacién efectuada y, por tanto, evidentes el desconocimiento de
los principios de mérito y capacidad que rigen el concurso y el menoscabo del dere-
cho a la igualdad de los candidatos no propuestos”, por utilizar una vez mas los tér-
minos de la STC 215/1991.

Se impone por todo lo expuesto el éxito de la apelacién, la revocacién de la sen-
tencia apelada, y en su lugar la estimacién del recurso contencioso-administrativo
que ésta desestimo, la anulacién de la resolucién administrativa recurrida y declara-
cién del derecho pretendido.» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccién 7.° 3 diciembre
1993.)

II. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

1. Provisién de puestos de trabajo libre designacion. Articulo 20
L. 30/84. Sin perjuicio de que la Administracién dispone de facultades mds
amplias que en el sistema de concurso, ello no le inviste de un poder omni-
modo para decidir como tenga por conveniente, pues la decision ha de ajus-
tarse en todo caso al interés piiblico que constituye la base y finalidad de to-
das y cada una de las potestades administrativas, debiendo respetarse los
principios de mérito y capacidad que el articulo 103.3 CE seriala como prin-
cipios rectores del acceso a la funcién publica. Desviacién de poder.

«El sistema de libre designacién, previsto como uno de los mecanismos para la
provisién de pucstos de trabajo en el artfculo 20 (de caracter basico) de la Ley de
Reforma de la Funci6n Publica, otorga a la Administracién una amplia discreciona-
lidad para decidir los candidatos que, de entre aquellos que acudan a la convocato-
ria y cumplan los requisitos m{nimos exigidos en la misma, han de cubrir los pues-
tos ofertados, discrecionalidad a la que no es posible acudir en el sistema del con-
curso de méritos dado el caracter objetivo y estrictamente reglado de este sistema.
Ahora bien, lo anterior no significa que la libre designacién atribuya al 6rgano com-
petente una especie de poder omnfmodo para decidir como tenga por conveniente,
pues la decisién debe ajustarse en todo caso al interés publico que constituye la
base y finalidad de todas y cada una de las potestades administrativas, debiendo de
respetarse los principios de méritos y capacidad que el artfculo 103.3 de la Constitu-
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cién sefiala como criterios rectores del acceso a la funcién publica, y ello con inde-
pendencia del sistema que se siga y de si éste es el de libre designacién o cualquier
otro, todo lo cual ha venido a ser reconocido en el marco legal de nuestra Comuni-
dad Auténoma, ya que el articulo 78.4 de la Ley de la Funci6n Publica Canaria indi-
ca expresamente que el sistema de libre designacién no podra comportar arbitrarie-
dad en la apreciacién de los méritos, por lo que, como sefala la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 16-5-1989 (RJ 1989, 3693), dicho sistema “no empece sin
embargo para que pueda ser apreciada la desviacién de poder cuando en la selec-
cién de los candidatos se marginan los méritos y capacidad y sc frustra el interés
publico, pues en modo alguno puede entenderse abierta la puerta a una discreciona-
lidad absoluta y mucho menos arbitrarias apreciaciones”.

En el presente caso y a la vista de la doctrina jurisprudencial resefiada, la cues-
tién se centra en determinar en la resolucién recurrida de la discrecionalidad que le
correspondc cn el sistema de libre designacién, o si, por el contrario, dicha resolu-
cién responde a una motivacién ajena al interés publico y a los principios constitu-
cionales indicados como rectores del sistema de acceso y promocién en la funcién
publica. Para decidir dicha cuestién es obligado un an4lisis de la fundamentacién
utilizada por la resolucién como base de la decisién adoptada, y que constituye la
causa por la que se designé a la sefiora D. L. para el puesto ofertado. Pues bien, en
la resolucién se tienc en cuenta, como elementos determinantes de la designacién
acordada, “el grado personal, y demas circunstancias y méritos relativos a la anti-
guedad, titulaciones, experiencia y cursos de formacién y perfeccionamiento que
concurren en los solicitantes”, de tal manecra que son esas circunstancias de anti-
guedad, titulacién, experiencia y cursos de formacién y perfeccionamiento las que
han determinado que la designaci6n se haya realizado en favor de la funcionaria
nombrada en la resolucién.

Sin embargo, si se comparan y contrastan las condiciones y méritos de la recu-
rrente y los de la funcionaria se advicrte que los de la actora son superiores en todos
los conceptos, a excepcién del nivel (18) del puesto de trabajo que una y otra desem-
penaban con anterioridad y que era idéntico en ambas; asi, la titulacién de la actora
es claramentc superior (Licenciada en Derecho frente a Bachiller Superior); la anti-
guiedad es igualmente muy superior la de la demandante, pues ésta ingresé en el
Cuerpo General Administrativo ¢n el afio 1971 (tras haber accedido cn el afio 1968
al Cuerpo Auxiliar), mientras que el ingreso dc la otra funcionaria en el mismo
cuerpo se produjo en el ano 1982, después dc haber permanecido en el Cuerpo Auxi-
liar desde ¢l afno 1977 y, con anterioridad, un afio en este ultimo Cuerpo; es también
superior la experiencia de la actora, no sélo por su mayor antigiiedad, sino porque
ha desempenado puestos mds relacionados con la gestién de personal, lo que le ha
conferido un mayor nivel en la experiencia especifica exigida en la convocatoria, sin
que pueda desconocerse a tales efectos que desde el 6-6-1986 la actora se encontra-
ba adscrita en comisién de servicios para realizar la gestién de personal de la Con-
sejerfa de Educacién, segun se desprende del documento numero 16 de los aporta-
dos con el escrito formalizando la demanda; finalmente, también los cursos de for-
macién y perfeccionamiento de la actora deben de considerarse de mayor relevancia
que los de la funcionaria nombrada si se ponen en relacién con las caracterfsticas
del puesto de trabajo a cubrir, pues entre los rcalizados por aquélla figura uno so-
bre “Gestién de Personal” y precisamente en la convocatoria se exigfa como requisi-
to del puesto a cubrir (base primera en relacién con anexo I) la de ser “experto en
personal”, circunstancia o condicién que a la vista del curso realizado y teniendo en
cuenta también los anteriores puestos desempefiados es preciso reconocer de forma
preeminente en la actora.

Si ninguno de los motivos recogidos por la resoluciéon como fundamento de la
decisi6n adoptada resulta favorable, en el juicio de comparacién efectuado, a la fun-
cionaria nombrada, es obligado concluir que la designacién realizada tiene quec te-
ner una motivacién diferente de la que en ella se expresa, motivacién oculta e igno-
rada que de ningin modo respeta los criterios y principios constitucionales que de-
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ben orientar el acceso a la funcion publica, sin que pueda justificarse la misma so-
bre la base de la discrecionalidad que le corresponde a la Administracién, pues ca-
bria admitir un uso razonable y justificado de esa discrecionalidad si en alguno de
los apartados o criterios indicados la funcionaria designada hubiera evidenciado al-
guna condicién superior a la de la actora, pero es que en ni uno solo de ellos acredi-
ta algin mérito superior al de aquélla, lo que permite afirmar que la resolucién im-
pugnada desconoce por completo los principios de capacidad y mérito sefialados en
el articulo 103 de la Constitucién y que tiene una motivacion distinta a la que debe
guiar a la actividad administrativa en materia de promocién de la funcién publica,
dc tal manera que a falta de una causa razonable en la que pueda basarse, es posible
calificarla como arbitraria, incurriendo sin duda en la desviacién de poder que de-
termina la estimacién del recurso entablado con base en lo dispuesto en el articulo
83 dela LICA.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se aceptan los fundamentos de la sentencia recurrida reproducidos en el pri-
mer antecedente de hecho de ésta, y

Como complemento del tenor de los fundamentos antes indicados hemos de lla-
mar la atencién sobre el contenido de la propuesta formulada por el Consejo de
Educacién Cultural v Deporte respecto al puesto de trabajo de Jefe de Seccion en el
Servicio de Personal (1985) nivel 22, propuesta que debia ser debidamente motivada
conforme a lo dispuesto en la base sexta de la convocatoria.

La motivacién que consta en el parrafo inicial de la Orden de 26-6-1989 silencié
los datos mencionados en la basc Cuarta y por tanto no expuso las diferencias de ti-
tulacién y de afios de servicio ni precisé los otros méritos que pudieran y debieran
influir en la libre designacion, de tal modo que el Consejero de Presidencia —6rgano
decisorio— no pudo sopesar las razones que podrian contrapesar los méritos acredi-
tados o, en todo caso, no se le ocurrié pedir datos complementarios. Esto significa
una desviacién de poder consistente, en este caso, en decidir la convocatoria sin
asegurar el cumplimiento de los fines del ordenamiento juridico y desentendiéndose
de los principios de mérito y capacidad en materia de reclutamiento y ascenso de
los funcionarios.

De acuerdo con lo anterior procede confirmar parcialmente el fallo apelado en
cuanto se refiere a la nulidad del acto impugnado. Sin embargo, la desviacién de
poder que justifica la estimacién del recurso no acarrea por sf misma la declaracién
de derechos individualizados porque aparte del caracter revisor de csta jurisdiccion,
en ¢l presente caso, en que la desviacién proviene de la ausencia de la debida moti-
vacion de la propuesta, no se puede prejuzgar el peso que dicha motivacién pudiera
tener en la resolucién de una convocatoria por el procedimiento de libre designa-
cién.» (Sentencia de la Sala 3.2 Seccion 7.° 4 noviembre 1993.)

2. Denegacién indebida a un funcionario del derecho a participar en
concurso de promocion interna. Infraccién del articulo 23.2 CE.

«Siendo el apelante funcionario puablico, condicién ya alegada en la demanda y
que queda evidenciada en autos, por certificaciéon expedida por el Secretario del
Ayuntamiento de Fuengirola de fecha 6-11-1990, visada por el sefior Alcalde, en la
que se hace constar que “ingres6 como funcionario en este Ayuntamiento... en el
Servicio de Vias y Obras” el dia 2-5-1980, v en la que también se dice que por Acuer-
do de la Comisién de Gobierno de 2-4-1987 se le trasladé “como Oficial del Servicio
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de Vias y Obras”, a puesto de trabajo en el Campo de Deportes Elola, dentro del Or-
ganismo del Patronato Municipal de Deportes, al ser el objeto del proceso, seguido
por el cauce de la Ley 62/1978, de 26 diciembre (en el que se alega como presunta-
mente vulnerado el articulo 23.2 de la CE): a) la impugnacién de la Resolucién del
Tribunal Calificador de las Pruebas para acceder a una plaza de “coordinador de
Administracién Especial”, en concurso de promocién interna, convocado por el
Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga), por la que no se admiti6 al recurrente-
apclante a la practica de tales pruebas, por entender el Tribunal que dicho aspirante
no reunia los requisitos exigidos en el articulo 2.° de las Bases de la Convocatoria; y
b) la impugnaci6én de la Resolucién del mismo Tribunal Calificador por la que se
proponia a la Comisién de Gobierno de aquel Ayuntamiento, el nombramiento, para
la plaza concursada de otro aspirante, también funcionario, en principio, al tratarse
de un concurso de promocidn interna, entre quiencs ya tienen la condicién de fun-
cionarios, y no estar en jucgo ni el nacimiento ni la extincién del vinculo funciona-
rial, la sentencia resultaria inapelable, al no poderse subsumir en la excepcién pre-
vista en el articulo 94.1.a) de la Ley Jurisdiccional. Sin embargo, dado que el funda-
mento de la sentencia, para llegar al pronunciamiento desestimatorio del recurso,
estriba en negar al recurrente su condicién de funcionario, que es requisito indis-
pensable, segtn el articulo 2.° de las Bases de la Convocatoria, para poder participar
cn el concurso y acceder a la plaza concursada, no cabe excluirla de la posibilidad
de ser recurrida cn apelacién.

Habicndo convocado el Ayuntamiento de Fuengirola, concurso de promocién in-
terna para acceder a plaza de “coordinador de Administracién Especial”, y estable-
cido en el articulo 2.° de las Bases de la Convocatoria que “podran optar a dicha pla-
za, aquellos miembros pertenecientes al servicio de Vias y Obras, que acrediten en
el momento de la celebracién de las prucbas ser funcionario en activo o trabajador
fijo laboral vy de categoria inferior al pucsto de trabajo que se concursa”, al haber
quedado acreditado a través dc la certificacion a la que hemos aludido en el funda-
mento juridico anterior, la condicién de funcionario en activo del Servicio de Vias y
Obras del recurrente, asi como que la plaza que venia desempefiando es de catego-
ria inferior a la concursada, pues a éste se le asigna en la Convocatoria Nivel 11,y la
que venia desempciiando tiene Nivel 6, ¢s visto que al reunir ¢l recurrente cuantos
requisitos exige el articulo 2.° de la Convocatoria para poder participar en el Con-
curso Promocién Interna, las Resoluciones impugnadas vulneran el articulo 23.2 de
la Constitucién, al haber impedido al recurrente participar en el concurso y acceder
en condiciones de igualdad a la plaza convocada, con los requisitos que sefialan las
Leyes, por lo que proccde estimar el recurso de apelacién y revocar la sentencia, y
en su lugar, estimar el recurso contencioso-administrativo y anular las resoluciones
impugnadas, por vulnerar las mismas el referido derecho fundamental, declarando
el derecho del recurrente a participar, en condiciones de igualdad, en las pruebas
del indicado concurso.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccién 7.% 18 noviembre 1993.)

III. SITUACIONES

Situaciones. Catedrdtico excedente conforme al articulo 29.3.a) Ley
30/1984. Su reingreso al servicio activo ha de producirse con ocasién de va-
cante con dotacién presupuestaria.

«El recurrente cn la instancia, Catedratico de la Facultad de Ciencias Econémi-

cas y Empresariales de la Universidad de Valladolid, pas6 a peticién propia a la si-
tuacién de excedencia, acordada por O. 21-10-1982, en razén a estar desempefiando
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el cargo de Dircctor del Servicio de Estudios Econémicos del “Banco Exterior de
Esparia”. Una vez promulgada la Ley 30/1984, de 2 agosto, solicité por escrito fecha-
do el 1-2-1985 que le fuera reconocida la situacién prevista en el articulo 29.3.a) de
dicha Ley (excedencia voluntaria, por prestar servicios en Entidad del sector publi-
¢0), a cuya peticién accedi6 el Director Genera) de Ensefianza Universitaria, en Re-
solucién de 25-2-1985, en la que resolvié que la situacién de excedencia voluntaria
concedida al recurrente por O. 21-10-1982 “quede adecuada a la establecida en el
apartado a) del articulo 29.3 de la Ley 30/1984, de 2 agosto”. Despedido el recurren-
te por el “Banco Exterior de Espafia”, y conciliadas las partes ante la Magistratura
numero 6 de Madrid, en fecha 3-10-1989, en la que con reconocimiento de la impro-
cedencia del despido, las partes pusieron fin a la relacién que les vinculaba, me-
diante al abono al recurrente, por saldo y finiquito, de la cantidad de 16.000.000 de
pesetas, dicho recurrente dirigié escrito, fechado el 16-10-1989, al Rector de la Uni-
versidad de Valladolid exponiéndole que, habiecndo cesado en el puesto que era in-
compatible con la Cétedra, solicitaba se le repusiera en ésta a la mayor brevedad
posible, solicitud que fue denegada por el Rector en Resolucién de 20-12-1989, al
entender que la reincorporacién debia realizarse segun lo dispuesto cn el articulo
5.4 del Real Decreto 898/1985, de 30 abril, sobre Régimen de Catedraticos y Profe-
sores de Universidad, a tenor del cual “el reingreso al servicio activo de los exceden-
tes voluntarios se producira con la superacién por los mismos de los concursos que
cualquier Universidad celebre para la provisién de plazas de profesorado del Cuerpo
al que pertenece el Profesor excedente o de cualquier otro”, siendo objeto dicha re-
solucién de recurso de reposicion, que fue expresamente desestimado por Resolu-
cién del Rector de fecha 27-2-1990, frente a cuyas resoluciones el mencionado Cate-
dratico interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de Valladolid, sostcniendo en la demanda jurisdiccional no serle
a ¢l aplicable el RD 898/1985, de 30 abril —disposicién que adem4s impugnaba in-
directamente, con invocacién de la doctrina de la Sentencia del TC 99/1987, de 11
junio (RTC 1987, 99), por haber establecido ésta que no era juridicamente aceptable
un apoderamiento general al Ejecutivo para regular por norma reglamentaria aspec-
tos del régimen estatutario de los funcionarios, exigiendo la cobertura de norma
con rango de ley, cobertura que, a juicio del recurrente, no la tenfa el RD 898/1985,
en la Ley 11/1983, de 25 agosto, de Reforma Universitaria—, siéndole, por contra, y
a su criterio, aplicable el artfculo 17 del Real Decreto 730/1986, de 11 abril, que
aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los funcionarios publicos
de la Administracién del Estado —por ser su situacién la de excedente voluntario,
por haber estado prestando servicios en Entidad Publica en la que la participacién
del capital de la Administracion Publica es superior al 50%, y tener reconocida de
modo expreso tal situacién cn la antes aludida Resolucién de 25-2-1985 del Director
General de Ensefanza Universitaria—, en cuyo precepto reglamentario se establece
que “el reingreso se producira en todo caso con ocasién de puesto vacante con dota-
ci6én presupuestaria”, y por ende, sin necesidad de tener que superar el recurrente
ninguna clase de concurso.

La Sala de Valladolid estim¢ el recurso contencioso-administrativo, en Sentencia
de fecha 26-2-1991, por entender el Tribunal a quo que el articulo 5.4 del Real De-
creto 898/1983 es contrario al articulo 29.3 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, sentencia
que es objeto del presente recurso de apelaci6n, interpuesto por la Universidad de
Valladolid.

Censura, ¢n primer lugar, la Universidad recurrente la sentencia, con una prime-
ra alegacion, que resulta acertada, pues mal puede contrariar el articulo 5.4 del Real
Decreto 898/1985, el articulo 29.3 de la Ley 30/1984, de 2 agosto —que es el argu-
mento csencial de la sentencia apelada, para fundamentar el fallo estimatorio—,
cuando este mismo precepto de la Ley no contienc regulacién alguna sobre las con-
diciones de reingreso al servicio activo de los funcionarios procedentes de situacién
de excedencia voluntaria.

Pasa, a continuacién, la Universidad apelante a sostener que de no serle aplica-
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ble al recurrente en la instancia el RD 898/1985, en su articulo 5.4, tampoco le seria
de aplicacién ¢l articulo 17 del RD 730/1986, de 11 abril, como se pretende, sino que
serfa de aplicacién el articulo 4.1 del Real Decreto 2617/1985, de 9 diciembre, que
aprueba el Reglamento General de Provisién de Puestos de Trabajo v Promocién
Profesional (que era el aplicable, cuando se present6 la solicitud de reingreso, v que
después fue derogado y sustituido por el Real Decreto 28/1990, de 15 enero), en
cuyo precepto se dispone que “el reingreso al servicio activo de los funcionarios que
no tengan reserva de plaza y destino se efectuara mediante su participacién en con-
cursos que se convoquen para la provisién de puestos de trabajo o mediante la ads-
cripcién con carécter provisional a un puesto vacante”. Esta alegacién de la Univer-
sidad es combatida por el Catedratico apelado, en su escrito de impugnacién del re-
curso de apelacién, sosteniendo que no sélo el Real Decreto 898/1985 carece de
cobertura legal, como ya alegé en la demanda jurisdiccional, partiendo de la doctri-
na sentada en la Sentencia 99/1987, de !! junio, del Tribunal Constitucional, sino
que también carece de cobertura legal el Real Decrcto 2617/1985, de 9 diciembre,
que invoca la Universidad apelante, e igualmente carece de cobertura legal el Real
Decreto 28/1990, de 15 enero, que sustituy6 al anterior, pues la Ley 30/1984, de 2
agosto, modificada por la Ley 23/1988, de 28 julio, en su articulo 29 enumera y defi-
ne “las situaciones de los funcionarios” y en el namero 3.° contempla la “excedencia
voluntaria”, pero nada dispone respecto al reingreso de tales excedentes voluntarios,
con lo que partiendo de dicha Sentencia 99/1987, del TC, la regulacién que tanto el
Real Decreto 2617/1985 como el Real Decreto 28/1990 hicieron de ese reingreso lo
fue sin cobertura legal, y que prueba evidente de ello es que hubo necesidad de in-
troducir en la Ley 30/1984, de 2 agosto, un articulo 29 bis, para regular esc reingre-
so, disponiendo este precepto, bajo la ribrica “Reingreso al servicio activo”, que “El
reingreso al servicio activo de los funcionarios que no tengan reserva de plaza y des-
tino se efectuara mediante su participacién en las convocatorias de concursos o de
libre designaci6n para la provisién de puestos de trabajo”, y que “asimismo los rein-
gresos podran efectuarse por adscripcion a un puesto con caracter provisional, con
ocasién de vacante dotada v siempre que se retinan los requisitos para el desempefio
del puesto”, precepto legal éste al que incluso el apelado niega validez, en aplicacién
de la doctrina sentada en la Sentencia 7671992, de 14 mayo, del Tribunal Constitu-
cional, ya que dicho artfculo 29 bis fuc introducido en la Ley 30/1984, de 2 agosto,
por el articulo 34 de la Ley 4/1990, de Prcsupucstos Generales del Estado para el
afio 1990, no siendo materia de una Ley de Presupuestos afiadir un articulo a la Ley
30/1984, de Reforma de la Funcién Publica.

No obstante tener enjundia los argumentos que acabamos de exponer, utilizados
por la representacién apelada, para combatir tanto al Real Decreto 898/1985, aplica-
do en la resolucién impugnada, como la alegacién de la Universidad de Valladolid
apelante, sobre aplicacién al caso controvertido del articulo 4.1 del Real Decreto
2617/1985, de 9 diciembre, el recurso de apelacién que la Universidad formula debe
ser estimado, en base a la alegacion que hace en el apartado Tercero de su escrito
de alegaciones, pues aunque se acogiera la posicién del Catedratico, recurrente en
la instancia, de serle de aplicacién el articulo 17 del Real Decreto 730/1986, de 11
abril, este precepto al referirse a los excedentes voluntarios del articulo 29.3.a) de la
Ley 30/1984 —situacién que para si reclama el Catedratico recurrente— dispone
que “dicho reingreso se producira en todo caso con ocasién de puesto vacante con
dotacién presupucstaria”, y estando la catedra que venfa desecmpefiando cuando
quedé en excedencia integrada en el Area de Economia Aplicada (asf se reconoce en
el fundamento primero de la demanda) —en la certificacién obrante al folio 38, que
ha venido a autos, precisamente a propuesta del propio catedratico recurrente, el
Secretario General de la Universidad de Valladolid certifica que “... existe convoca-
da a concurso nacional una Catedra de Universidad del Area de Economfa Aplicada,
mediante Resolucién Rectoral de fecha 13-8-1990 (‘BOE’ 10-9-1990), si bien la mis-
ma no estd todavia dotada presupuestariamente, pues su origen, acordado por la Jun-
ta de Gobierno de esta Universidad con fecha 19-6-1989, radica en la transforma-
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cién de una plaza de Profesor Titular de Universidad, actualmente ocupada, y que
deberd amortizarse tras la celebracién del mentado concurso”, con lo que obvia-
mente no se cumple el presupuesto béasico de existencia de vacante con dotacién
presupuestaria para el reingreso automatico que el recurrente pretende.» (Sentencia
de la Sala 3.9, Seccién 7.° 25 noviembre 1993.)

IV. DERECHOS

1. Derechos adquiridos y potestad organizatoria. Integracién del Cuerpo
Auxiliar de Especialistas «Suboficiales» en la Escala Bdsica del Cuerpo de
Especialistas del Ejército. RD 1637/1990. Legalidad.

«Segun |a tesis de los demandantes, su integracién como Suboficiales del Cuerpo
Auxiliar de Especialistas en la Escala Basica del Cuerpo de Especialistas del Ejérci-
to de Tierra, les priva del derecho adquirido a optar por permanecer en la misma es-
cala en situacién de “a extinguir”, con infraccién del articulo 9.3 de la Constitucién,
y les discrimina con relacién a los Oficiales del mismo Cuerpo, a los que se recono-
ce la posibilidad de optar entre integrarse o continuar en la situacién de “a extin-
guir”, con la consiguiente vulneracién del principio de igualdad consagrado en el ar-
ticulo 14 de la Constitucién.

Con relacién al primero de estos motivos de supuesta inconstitucionalidad, ale-
gan los demandantes que pertenecian a la Escala de Suboficiales Especialistas, de-
clarada “a extinguir” por la Ley 13/1974, que reconocié a su personal el derecho a
optar entre continuar en la misma o integrarse en las nuevas escalas, derecho del
que ahora se les priva al integrarles obligadamente en la Escala Basica del Cuerpo
de Especialistas del Ejército de Tierra.

Efectivamente, la Ley 13/1974, de 30 marzo, por la que se crearon en el Ejército
de Tierra la Escala B4sica de Suboficiales y la Escala Especial de Jefes y Oficiales,
declar6 a extinguir, entre otras, las Escalas de Suboficiales Especialistas estable-
ciendo en su disposici6n transitoria primera que el personal de las Escalas declara-
das a extinguir podra optar por continuar en las mismas o bien integrarse en las
nuevas Escalas creadas por dicha Ley. Ahora bien, este derecho de opcién, del que
los actores hicieron uso en su momento, se refiere exclusivamente a la creacién de
Escalas operada por la mencionada Ley 13/1974 y no puede entenderse concedido
para todas las sucesivas modificaciones y reorganizaciones de Cuerpos y Escalas
militares, como parecen sostener los actores, sin que, por otra parte, puedan éstos
pretender que se les reconozca el derecho a permanecer indefinidamente en la Esca-
la a que pertenecfan en situacién de “a extinguir”, pues frente a esta pretensién ha-
bra que recordar los limites de los derechos subjetivos funcionariales a los que, rei-
terando jurisprudencia consolidada, hace referencia la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 99/1987, de 11 junio (RTC 1987, 99). al declarar que “Es indudable que en
el campo de la relacién funcionarial el funcionario adquiere y tiene derechos subje-
tivos que la Ley ha de respetar... Pero una cosa es o son esos derechos y otra la pre-
tensién de que aparezcan como inmodificables en su contenido concreto. El funcio-
nario que ingresa al servicio de la Administracién Publica se coloca en una situa-
cién juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por ello, modificable
por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva de
Ley y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que la situacién estatu-
taria quede congelada en los términos en que sc hallaba regulada al tiempo de su in-
greso, 0 que se mantenga la situacién administrativa que se esta disfrutando..., por-

421



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

que cllo se integra en las determinaciones unilaterales licitas del legislador, al mar-
gen de la voluntad de quien entra al servicio de la Administracién, quicn, al hacerlo,
acepta el régimen que configura la relacién cstatutaria funcionarial...”.

Convicne, asimismo, recordar que la doctrina jurisprudencial en materia de de-
rechos funcionariales vicne manteniendo que, frente al poder organizatorio de la
Administracion, no pueden esgrimirse con éxito mas quc los derechos que por con-
solidacién hayan desembocado ¢n la condiciéon de adquiridos, concretados en los de
orden econémico y los relativos al contenido de la funcién a desarrollar (SS. 25-2-
1977 [RJ 1977, 834], 8-5-1981 [RJ 1981, 1880], 29-11-1986 [RJ 1986, 6643], 23-1-
1990 v 18-1-1993 [RJ 1993, 321]).

Por consiguicnte, con arreglo a la indicada doctrina, hay que descartar la lesiéon
de derechos como consecuencia de la integracién de los recurrentes en la Escala Ba-
sica del Cuerpo de Especialistas del Ejército de Tierra, integracién que, por ello, ca-
rece de la relevancia constitucional que los mismos invocan.

Tampoco existe la discriminacién que los demandantes alegan con relacién a la
Escala de Oficiales del mismo Cuerpo y que residencian tanto en el hecho de que se
reconozca a dicha Escala el caracter de “a extinguir” como en la opcién que a los
Oficiales s¢ concede para la integracién voluntaria en la Escala que reglamentaria-
mente se determine, pues, aun perteneciendo al mismo Cuerpo, son claras las dife-
rencias que caracterizan a la Escala de Oficiales, bastando para comprobarlo con
examinar los articulos 4.°, 7.° y 8.° de la Ley 39/1977, de¢ 8 junio, en los que, respecti-
vamente, se senalan las condiciones para el ingreso en dicha Escala, las edades de
retiro de los Oficiales y sus cometidos propios.

No se encuentran, pues, los recurrentes en la misma situacién que los Oficiales
de su Cuerpo, con los que guardan sensibles diferencias, que légicamente impiden
reclamar idéntico tratamiento, especialmente cuando una de las causas que hayan
podido determinar el mantenimiento “a extinguir” de la Escala de Oficiales, consiste
en su mayor dificultad de homologacién con las Escalas de la nueva estructura or-
gdanica.

Corolario de cuanto antccede debe ser la desestimacién del presente recurso, por
cuanto que el precepto reglamentario impugnado se ajusta exactamente al mandato
legal que le sirve de cobertura, sin que la Sala aprecie la concurrencia de supuestos
determinantes del planteamiento en cuestién de inconstitucionalidad, con arreglo al
articulo 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.» (Sentencia de la Sala
3.9 Seccion 7.% 18 octubre 1990.)

2. Pension extraordinaria. Servicio Militar. Legalidad del articulo 52.2
del D. Leg. 670/1987.

«La sentencia impugnada, estimando la demanda formulada por don Pablo
G. C., anulé las Resoluciones de la Direccién General de Personal del Ministerio de
Defensa, y de cse Ministerio, de 19-6-1989 y 27-2-1990, denegatorias de la pensién
extraordinaria que habia solicitado el recurrente cn razén a la invalidez que se le
produjo en acto de servicio durante la prestacién del servicio militar; declarando el
derecho del sefior G. a percibir la pensién cxtraordinaria. Como inmediata
fundamentacién de la decision se viene a exponer en la sentencia que el Gobierno al
dictar ¢l D. Leg. 670/1987, de 30 abril, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Clases Pasivas, se habia excedido de la delegacién legislativa, ya que en el articulo
52, punto 2 (que fue el invocado por la Administracién Militar para justificar la de-
negacién), condicioné las pensiones extraordinarias que ticnen derecho a causar el
personal que, estando prestando el servicio militar, se inutilizaran en el acto de ser-
vicio, a que la inutilidad fuera para cualquier profesién u oficio, contradiciendo se-
gun la sentencia lo previsto por el legislador en la legislacién refundida, sustancial-
mente contenida en el articulo 31 de la Ley 50/1984, que tnicamente hablaba de
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inutilizacién, lo mismo que habia hecho el Texto Refundido de 13-4-1972 (D.
1211/1972), de Derechos Pasivos del Personal Militar, en su articulo 34, respecto de
la pensién extraordinaria para los comprendidos en esa normativa y con cita de la
propia Ley 50/1984, y de la Ley 5/1976, sobre Mutilados, y Lcy 28/1975, de Régimen
de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas. Sobre cuya basc considera la sen-
tencia que el referido extrcmo del articulo 52.2 D. Leg. 670/1987 carece de rango le-
gal y, por ser contrario a la norma legal que refunde, dcbe ser inaplicado; de ahf que
hubiera que estarse al articulo 28.1.c) de dicho Decreto Legislativo, que refiere la in-
capacidad a las funciones propias de su Cuerpo, Escala o Carrera, que al darse en el
actor determinaban la legalidad de su reclamacién.

Frente a la sentencia alega el Abogado del Estado, en primer lugar, que el Tribu-
nal Superior al pronunciar su decisién incurrié en incongruencia, infringiendo el
articulo 43 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, pues la argu-
mentacién antes sintetizada que justificé el fallo no figuraba en los escritos del de-
mandante, por lo que, previamente a su utilizacién por el Juzgador, debi6 ser pues-
ta de manifiesto a las partes cn los términos del precepto citado. Pero estima la Sala
que si bien es cicrta la afirmacién del representantc del Estado, sin embargo, razo-
nes de economia procesal aconsejan que no se anulen las actuaciones, por cuanto
que no se ha llegado a producir indefensién para la Administracién respecto de la
alegacién aludida, dado que la Abogacia del Estado en sus alegaciones apelatorias
ha entrado a dilucidar sobre los extremos a que aquélla se contrae, subsanando asi
la inicial infraccién del principio de contradiccién.

A pesar de lo dicho y en cuanto al fondo, no comparte este Tribunal el sentido
decisorio que a ese respecto se expone en la sentencia apelada, pues se estima que la
Administracién actué correctamente al aplicar el articulo 52.2 del D. Leg. 670/1987
en el sentido en que lo hizo, ya que ese precepto era conforme a Derecho, por cuan-
to que hay que entender que el Gobierno, al dictarlo, incluyendo respecto del perso-
nal que estuviera cumpliendo el servicio militar el requisito de que la incapacitacién
estuviera referida a la “absoluta para cualquier profesién u oficio”, no habia desbor-
dado los términos de la delegacién legislativa, ya que no se habia opuesto a las nor-
mas refundidas o a las demas que debian incidir en el 4mbito normativo por aquélla
determinado. Y esto es asi porque, como dice la Abogacia del Estado, es exagerado
interpretar la expresién “inutilizacion” del articulo 31.a) de la Ley 50/1984, en el
sentido de incapacitado para seguir desempenando la funci6én militar, extrayendo
esa interpretacion del D. Leg. 1211/1972, relativo a Derechos Pasivos del Personal
Militar y Asimilado de las Fuerzas Armadas, o de la que se sigue de la propia Ley
50/1984, para idéntica situacion de los funcionarios no militares. Siendo igualmente
excesivo aludir a la Ley 5/1976, sobre Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria,
siendo asi que su articulo 7.°, punto 2, al establecer la distincién entre Caballeros
Mutilados absolutos y permanentes, para otorgar mayores derechos a los primeros,
lo hace partiendo de que la incapacidad de ¢stos lo ha de ser para cualquier activi-
dad, mientras que en los permanentes la refiere simplemente a la funcién militar, lo
que conduce a unas consecuencias contrarias a las sentadas en la sentencia. Sin que
tampoco quepa hacer referencia a la Ley 28/1975, de Régimen Especial de la Seguri-
dad Social de las Fuerzas Armadas, puesto que también de ella se extraen conse-
cuencias no favorables a la tesis de la sentencia, pues en esta norma asimismo
se dispone un trato diferente para los inutilizados absolutos para toda profesién u
oficio.

En realidad, el punto de referencia para medir la actuacién del Gobierno al dic-
tar el D. Leg. 670/1987 viene constituido por el contenido del articulo 31.a) de la Ley
50/1984, que se limita a hablar de inutilizado en acto de servicio, y por la disposi-
cién final 5. de esta Ley, que inicialmente marcé los limites de la actuacién dcl Go-
bierno para actuar la delegacion legislativa, otorgandole potestades que no se limi-
taban a las necesarias para obtener una mera yuxtaposicién de disposiciones sobre
Derechos Pasivos, sino que implicaban una autorizacién para articular un cuerpo
legal homogéneo y coherente sobre esa materia, “regularizando, aclarando y armo-
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nizando” las normas a considerar. De modo que el Gobierno, actuando dentro de
sus posibilidades de "aclaracién” de la regulacién contenida en el articulo 31.¢) de
la Ley 50/1984, sin contradecirla ni ¢n su letra ni en su finalidad, sino partiendo de
que en el precepto a refundir expresamente sc alude a “personal militar de reempla-
70”, que es tanto como hablar del que esta prestando ¢l servicio militar, y teniendo
en cuenta la naturaleza no funcionarial de la relacién que se establece entre el Esta-
do y quien presta cse servicio, dado su caracter obligatorio y temporal, y obrando
en desarrollo de los principios implicitos ¢n la norma a refundir, pudiera introdu-
cir, a modo dc complemento aclaratorio, el requisito de que la incapacidad de quien
se inutiliza en acto de servicio durante el servicio militar, para causar pensién ex-
traordinaria, habia de serlo de modo absoluto para cualquier profesién u oficio. Lo
que, cn definitiva, estaba dentro de la légica de las particularidades del servicio mi-
litar, a cuya regulacién no es extendible la general de los militares profesionales, se-
gun ha hecho la sentencia apelada.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccién 7.% 9 noviem-
bre 1992.)

3. Derechos pasivos. Incapacidad permanente. Personal militar en si-
tuacion de excedencia voluntaria. Cémputo como servicios efectivos de los
que faltaban al interesado para alcanzar la edad de retiro o jubilacion: ilegali-
dad del articulo 31.4 del D. Leg. 670/1987 al introducir un cambio sustancial
en el articulo 29.1.p).3 de la Ley 50/1984, que era uno de los preceptos legales
a refundir, que no venia exigida por la necesidad de armonizacion del precep-
to con otros existentes en la normativa preponderante, y que era lo suficiente-
mente claro y explicito para que tampoco pudiera buscarse la justificacién de

la modificacion en la autorizacion legislativa para aclarar las normas refun-
didas.

«En relacién a la infraccién del articulo 31, nimero 4, del Decreto Legislativo
670/1987, la Abogacia del Estado afirma que la inaplicacién de ese precepto por la
sentencia impugnada, dando prevalencia al articulo 29.1, parrafo 3, de la Ley
50/1984, quc era una de las normas que fueron objeto de refundicién, supone una
atribucién infundada dec ilegalidad al Texto Refundido, pucs ese precepto del Decre-
to Legislativo esta plenamente ajustado al ordenamiento juridico, al mandato de re-
fundicién de la disposicién final 5.* de la Ley 50/1984, y a los criterios basicos y tra-
dicionales cn materia de clases pasivas. Pero estas afirmaciones no pueden ser acep-
tadas, pues si bien es cierto que la delegacion legislativa contenida en la citada
Disposicién Final 5.* de la Ley 50/1984 autorizaba al Gobierno para realizar algo
mas que una mera refundicién por yuxtaposicién o reunion de las normas legales
existentes sobre Dcrechos Pasivos, puesto que se extendia a “regularizar, aclarar y
armonizar” las concernientes a esa materia, lo que implicaba una cierta deslcgaliza-
cién de aquella normativa de rango legal para que ¢l Gobierno, utilizando su propio
poder reglamentario, pudiera incluso dcclarar derogadas normas legales hasta en-
tonces cxistentes, que se hallaren entre si en contradiccién, o que respondieran a
criterios difercntes de los scntados en la normativa preponderante, sin embargo, en
cse efecto deslegalizador tan sélo podria subsistir en tanto que se realizaban las ta-
reas de refundicién, por cuanto el producto de la actuacién del Gobierno, al ultimar
su actuacién en el uso de la delegacién legislativa, necesariamente habia de alcan-
zar rango o valor de Ley, segin sc dispone en el articulo 82.1 de la Constitucién. De
modo que carecen de consistencia las alegaciones que, respecto al efecto directo de
la actuacién refundidora del Gobierno, fundadas en una supuesta deslegalizacién
derivada de la autorizacién legislativa, se contienen en ¢l escrito de interposiciéon de
la casacién. Debiendo decirse lo mismo en orden a las argumentaciones referentes a
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que la prevalencia del contenido que se ha dado en el Texto Refundido al articulo
31.4, en cuanto al no cémputo de los servicios no prestados, pero que excepcional-
mente se reconocen a los incapacitados permanentes, a efectos de fijacién del haber
pasivo, estimando determinante para dicho no c6mputo durante la situacién de ex-
cedencia voluntaria el momento formal dc la declaracién de retiro por la Adminis-
tracién, en vez de aquel en que la incapacidad sobrevenga, a que se aludia en el ar-
ticulo 29.1.p).3 de la Ley 50/1984, objeto de refundicién, viene a derivar de la nece-
sidad de armonizar esta anterior regulacién aislada, con las reglas que se contienen
en la normativa gencral de Derechos Pasivos que considera determinante el momen-
to de la jubilacién para fijar los efectos que ésta ha de producir en los derechos del
funcionario, por cuanto que mal puede mantenerse esa alegacién cuando es el pro-
pio caracter excepcional de posibilidad de cémputo de unos servicios que realmente
no se prestaron, lo que distingue o diferencia al precepto en cuesti6n, tanto en su
anterior contenido como con el actual, de las reglas gencrales sobre fijacién del mo-
mento al que hay que referir la jubilacién al efecto de determinar los servicios com-
putables para la pensién. Es decir, no se pueden encontrar otros supuestos conteni-
dos en la regulacién general establecida por las disposiciones anteriores, y ahora re-
fundidas, quc se refiriesen al supuesto excepcional ahora contemplado, en un
sentido acorde con la nueva regulacién del articulo 31.4 del Texto Refundido de
1987.

En definitiva, el precepto cuestionado, al exceptuar del cé6mputo especial de ser-
vicios a todo aquel que sea declarado jubilado o retirado por incapacidad perma-
nente micntras estuviere en situacién de excedencia voluntaria, ha introducido un
cambio normativo sustancial respecto del establecido en el articulo 29.1.p).3 de la
Ley 50/1984, que era uno de los preceptos legales a refundir, cambio o modificacién
que no venia exigida por la necesidad de armonizacién del precepto con otros exis-
tentes en la normativa preponderante, o que era lo suficientemente claro y explicito
para que tampoco pudiera buscarse la justificacién de la modificacién, en la autori-
zacion legislativa para aclarar las normas refundidas, con mayor razén cuando el
articulo 31.4 del Decreto Legislativo refiere la excepcién a la declaracién de retiro o
jubilacién, y no a la finalizaci6n del expediente de inutilidad, que como es sabido es
necesario y previo al de retiro.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccién 7.° 15 noviembre
1993.)

4. Cuerpo Nacional de Policia. Indemnizacion por residencia eventual.
No tienen derecho a ella los agregados a poblacién distinta a la de su destino.
Doctrina general. Revisién.

«Cumplidos los requisitos formales necesarios para la admisién del recurso ex-
traordinario de revisién y concurriendo en las sentencias contrapuestas las identi-
dades exigidas por el apartado b) del articulo 102.1 de la Ley Jurisdiccional, la doc-
trina correcta ha sido establecida en numerosas Sentencias dictadas en recursos de
revisién, entre ellas las de 28 abril y 14 mayo 1990 (RJ 1990, 2929 y 3712) y 18-5-
1992 (RJ 1992, 3650), asi como las que se citan en las mismas, en las que se declaré
que el articulo 2.°.1 del Decreto 176/1975, de 30 enero, permite establecer: a) la co-
misién de servicio, a los efectos que aqui interesan, es una misién o cometido de ca-
racter circunstancial que el funcionario esta obligado a desempenar; b) que su de-
sempeno exige el traslado forzoso de aquél, aunque con caracter temporal, a un lu-
gar fuera del término municipal donde radique su residencia oficial, y ¢) que la
comisién de servicio no afecta al destino del funcionario, pues presupone que la re-
sidencia oficial permanece invariable, en armonfa con cuyo precepto el articulo 7.2
del mismo Decreto dispone que la indemnizacién de residencia eventual es la canti-
dad que se devenga diariamente para satisfacer los gastos que origina la estancia
fuera dc la residencia oficial cuando la comisién se prevea de larga duracién, por lo
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quc €l percibo de aquella indemnizacién est4 justificado por la necesidad de resarcir
al funcionario los gastos que éste se ve obligado a efectuar al tener que residir, por
necesidades del servicio, fuera del domicilio en que tiene su destino y, por tanto, su
residencia oficial. Como en este caso el funcionario del Cuerpo Nacional de Policia
que recurrié cn via jurisdiccional dejé de tener su residencia oficial en el lugar de su
destino anterior, al ser agregado a la guarnicién de otra poblacién, en la que desde
entonces tuvo su residencia oficial, falta el presupuesto esencial para el percibo de
la indemnizacién por residencia eventual, y como la anterior doctrina ha sido des-
conocida por la sentencia quc se impugna en el recurso de revisién, debe declararse
la procedcencia del recurso de revisién, rescindir la sentencia objeto del mismo y, en
su lugar, desestimar el recurso contencioso-administrativo promovido por el recu-
rrente en la instancia.

El articulo 1809 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, al que se remite ¢l 102.2 de la
Ley Jurisdiccional, dispone la condena en costas tinicamente para el caso en que el
recurso de revisién se declare improcedente, por lo que, no siendo preceptiva su im-
posicién y no apreciandose motivos para ello, no procede declaracién expresa sobre
su pago, ni tampoco sobre depdsito, por no ser necesaria su constitucién.» (Senten-
cia de la Sala 3.9 Seccién 1.° 28 noviembre 1993.)

S. Retribuciones. Administracion local. Su reordenacién se efectiia me-
diante disposicién general. Nulidad, por superarse los topes fijados en los
Presupuestos Generales del Estado, en contra del RD 861/1986, de 25 de
abril.

«Es materia de controversia en este proceso el Acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Toledo, adoptado el 21-11-1988, en el que se fijan los niveles de comple-
mentos de destino de los funcionarios, consistiendo su contenido en la elevacién de
cuatro niveles a los Subgrupos de funcionarios C, D y E y en dos niveles a los Sub-
grupos de funcionarios A y B, con la especificacién adicional de que si algin funcio-
nario o grupo de funcionarios, por su situacién particular, no se les pudiesen subir
los sefalados niveles, se les compensaria con una cantidad equivalente a multiplicar
el valor de la diferencia entre su nivel consolidado y el inmediatamente inferior por
cuatro a dos, seglin corresponda; ascendiendo la repercusién econémica de las cita-
das innovaciones retributivas al 1,2 por 100 de la masa salarial, que afiadido al 4
por 100 de clevacién de retribuciones ya aplicado en dicho afio 1988, arroja un por-
centaje global de incremento para este ejercicio econémico del 5,2 por 100.

La sentencia apelada constata la situacién peculiar concurrente en el Ayunta-
miento dc¢ Toledo ¢n cuanto al régimen retributivo funcionarial, debido al incumpli-
miento del mandato incorporado a la disposicién transitoria 1.* del RD 861/1986,
segun la cual el sistema retributivo establecido en dicho Real Decreto se implantaria
por cada Corporacién Local para todos sus funcionarios dentro del afio 1986. Ahora
bien, puntualiza la sentencia de instancia que “la falta de implantacién por la Cor-
poracién demandada del nuevo sistema retributivo, no puede justificar la solucién
adoptada a través del acuerdo que se revisa, ya que con anterioridad y en aplicacién
de lo dispuesto cn el articulo 28 de la Ley 33/1987, de Presupuestos para 1988, ha-
bia decidido, con efectos 1-1-1988, el incremento de] conjunto de las retribuciones
integras de su personal en un cuatro por cien, ddndose, en consecuencia, la infrac-
ci6én denunciada por la Delegacién del Gobierno, ya que la elevacién de niveles re-
presentaba un aumento del 1,2 por 100 de la masa salarial, que anadido al 4 por 100
anteriormente aplicado significaba un incremento total para ¢l afio 1988 del 5,2 por
100..." (F. 2.9).

La naturaleza de la excepcién invocada, en cuanto obstativa de poder entrar a
conocer la cuestién de fondo, si procediera su estimacién, impone el tratamiento
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prioritario de la alegacién de inadmisibilidad del recurso formulada por el Abogado
del Estado. Entiende esta representacién que “lo debatido en el curso del proceso
contencioso-administrativo seguido ante el Tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla-La Mancha ¢s materia de personal, en la que se cuestiona la procedencia o im-
procedencia de un aumento sobre las retribuciones complementarias de los funcio-
narios municipales del Ayuntamiento apelante, sobre la base de la elevacién de los
niveles de complemento de destino a determinados subgrupos de funcionarios, asf
como al establecimiento de férmulas compensatorias en el incentivo de productivi-
dad. Sc trata, asi, pues, de cucstiones tipicas de personal en las que no se debate ni
el nacimiento ni la extincién de relacién funcionarial alguna, razén por la cual ha
de estimarse que la sentencia no es susceptible de recurso de apelacion”.

La alegacién del Abogado del Estado es correcta en la medida que se aplica cs-
trictamente a fijar el contenido de la controversia que constituye la cuestién de fon-
do del debate contradictorio; sin embargo, ¢s la naturaleza juridica del continente o
receptaculo de la mencionada regulacién (“acto” plural o “disposicion”) el punto de-
cisivo a dilucidar, para llegar a fijar posicién respecto a la inadmisibilidad alegada,
seglin que sea de aplicacién el apartado 1.a) del articulo 94 de la Ley de la jurisdic-
cién en su redaccién anterior a la Ley 10/1992 o el apartado 2.b) del mismo articulo.

Es doctrina establecida en la materia (cfr. STC 96/1993, de 22 marzo {RTC 1993,
96]) que el acceso a los recursos previstos por la Ley integra el contenido propio del
derecho de tutela judicial reconocido en cl articulo 24.1 CE y que la decisién judi-
cial de inadmisién s6lo sera constitucionalmente valida si se apoya en una causa a
la que la norma lcgal anude tal efecto, correspondiendo la apreciacién de tal rela-
cién causal al 6rgano judicial, pero en aplicacién razonada de la norma que, en
todo caso, debera4 interpretarse en el sentido mas favorable a la efectividad del dere-
cho fundamental.

En linea de continuidad con los criterios jurisprudenciales del Tribunal Supre-
mo (v. gr., SSTS 5.2, 22-10-1984 [RJ 1984, 5138]; 3.%, 15-3-1988; 3.%, 8, 17-7-1990 {RJ
1990, 5873]; 3.2, 7, 10-3-1993 [RJ 1993, 1933]), llegamos a la conclusién de que el
acuerdo municipal cuestionado merece la calificacién de “disposicién de caracter
general”, a los cfectos previstos cn cl articulo 94.2.b) de la Ley de la Jurisdiccién, ya
que su contenido consiste, independientemente de la denominacién formal que
adopte, en una reordenacién de los complementos retributivos de los funcionarios
del Ayuntamiento de Toledo, con efecto innovador del marco jurfdico preexistente y
establecido con vocacién de permanencia —al margen de la supeditacién a hechos
futuros como la aprobacién del catalogo de puestos de trabajo—, para la generali-
dad de las categorias funcionariales incluidas en la regulacién. Por lo expuesto, pro-
cede la desestimacién del motivo de inadmisibilidad alegado por el representante de
la Administracién del Estado.

Respecto a la cuestién de fondo, debe destacarse, ante todo, que en el escrito de
alegaciones la representacién procesal del Ayuntamiento apelante reconoce paladi-
namente que “si al acuerdo se lc aisla de todo antecedente, si no se tiene en cuenta
que la masa salarial de los funcionarios del Ayuntamiento de Toledo debia haber
sido elevada en 1987 al modificarse los niveles y hacersc el catilogo de puestos de
trabajo, efectivamente podia ser atendible la pcticién del Delegado del Gobierno
porque (...) el acuerdo aislado habria superado las previsiones de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado, en un pequenisimo porcentaje, pero lo habria supera-
do”.

La representacién del Ayuntamiento de Toledo, no obstante, trata de justificar la
legalidad del acuerdo municipal relacionandolo “con sus antecedentes”, representa-
dos por la minoracioén retributiva padecida por los funcionarios, debido a no haber-
se llevado a cabo la catalogacién de puestos de trabajo en el perfodo fijado por la
disposicién transitoria anteriormente mencionada del RD 861/1986; de modo que,
segin dicha representacién, el exceso aparente en el montante de la mejora retribu-
tiva del acuerdo cuestionado, “son atrasos derivados de una, llamémosle, no ade-
cuada actuacién municipal”. Esta argumentacién no podemos compartirla, ya que
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respecto a dichos supuestos “atrasos”: o bien tendrian que haberse producido por el
incumplimiento de obligaciones legales asumidas por la Corporacién Municipal, en
cuyo cvento la cobertura presupuestaria precisa para el pago a los funcionarios ten-
dria cauces idéneos y distintos del que, arbitrado en el acuerdo municipal, vulnera
el texto terminante del articulo 28.1 y 2.c) de la Ley 33/1987, de Presupuestos del
Estado; o bicn se trataria de dar respuesta a una pretensién de los funcionarios po-
siblemente legitima, pero nccesitada de la debida plasmacién normativa especifica,
por lo que la autonomia municipal estaba igualmente limitada por el techo impues-
to a los incrementos retributivos en el citado precepto de la Ley Presupuestaria.

Hemos de reafirmar, pues, la declaracién del Tribunal de instancia de no ser
atendible la defensa que realiza la Administraci6én demandada, “sin perjuicio de que
adopte las medidas oportunas al objcto de dar estricto cumplimiento a lo dispuesto
en el Real Decreto 861/1986, de 25 abril”. Estas medidas, por lo demds, han sido
acordadas, seguin acredita la certificacién aportada por la parte apelante con el es-
crito de alegaciones. Ello no empece, sin embargo, a que subsista el motivo de nuli-
dad apreciado en el acuerdo municipal del que deriva el presentc recurso, puesto
quc se trata de actuaciones separadas en el tiempo y no puede extenderse cste deba-
te al examen de las condiciones de validez de los acucrdos mencionados, que en
todo caso s6lo se aplican a partir del 1-7-1990.» (Sentencia de la Sala 3. Seccién 7.°,
25 noviembre 1993.)

6. Funcionarios locales. Complemento de destino. No se rigen por el RD
28/1990, de 15 de enero, pues dichos funcionarios tienen establecidos sus ni-
veles en el Anexo del RD 861/1982, de 25 abril. Su cuantta y estructura no
tiene por qué ser idéntica a la establecida para los funcionarios de la Admi-
nistracién del Estado.

«La rcpresentacién procesal del Ayuntamiento de PoleAino (Huesca) recurre en
apelacién la Sentencia de fecha 2-3-1991, dictada por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, que estimé el recurso con-
tencioso-administrativo, interpuesto por el Abogado del Estado, en representacién
dc la Administracién del Estado, en uso de las facultades establecidas en el articulo
65.3 de la Ley 7/1985, de 2 abril, Reguladora dc las Bases del Régimen Local, contra
el Acuerdo del rcferido Ayuntamiento, de fecha 30-4-1990, modificando los Niveles
de Complemento de Destino de la Plantilla del Personal Funcionario de dicho Ayun-
tamiento (Secretario y Administrativos) aplicando a éstos los Niveles previstos en el
articulo 26 del Real Decrcto 28/1990, de 15 enero, que aprueba el Reglamento Gene-
ral de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los funcionarios
civiles de la Administracién del Estado, en cuya sentencia apelada se anula e] referi-
do Acuerdo, con fundamento en no ser aplicables a los funcionarios locales los Ni-
veles previstos en el precitado Real Decreto 28/1990.

El Abogado del Estado, al impugnar el recurso de apclacién, alegé, en primer lu-
gar, la indebida admisién del recurso, por ser el objeto del proceso una cuestién de
personal que no afectaba al nacimiento ni a la cxtincién del vinculo funcionarial,
alegacién ésta que no merece el acogimiento de csta Sala, dado que ¢l Acuerdo im-
pugnado tiene un caracter normativo, regulador del régimen retributivo del perso-
nal funcionario que integra la plantilla de la Corporacién Municipal, en abstracto,
con vocacién de regulacién permancnte de futuro, lo que hace que la cuestién deba-
tida no pucda calificarse como tipicamente de personal, a efectos de quedar exclui-
da de la apelabilidad, conforme al articulo 94 de la Ley Jurisdiccional, en su redac-
cién anterior a la Ley 10/1992, de 30 abril.

Las alegaciones del Ayuntamiento apelante no puedcen conducir al éxito del re-
curso, pues la cuestién controvertida se centra en determinar si a los funcionarios
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locales resulta o no aplicable el Real Decreto 28/1990, de 15 enero, y més concreta-
mentc los Niveles de Complemento de Destino, fijados en el articulo 26 de dicho
Real Decreto, cuestién ésta que ha de resolverse en sentido contrario a la aplicabili-
dad a tales funcionarios de los indicados Niveles, como acertadamente se razona en
la sentencia apelada, pues dichos funcionarios tienen establecidos sus Niveles en ¢l
Anexo del Real Decreto 861/1986, de 25 abril, en cuyo articulo 3.1 se dispone que “el
Pleno de cada Corporacién, en la relacién de puestos de trabajo, determinari el ni-
vel correspondiente de cada uno de ellos, dentro de los limites mfnimos y maximos
que se determinan en el Anexo de este Real Decreto”. Por ello este Real Decreto —y
no el Real Decreto 28/1990, de 15 enero— es el aplicable a dichos funcionarios, en
la materia de Niveles, sin que sea trascendentc la argumentacién que sostiene el
Ayuntamiento de que los Niveles maximo y minimo, asignados en el nimero 3 del
Ancxo del Real Decreto 861/1986, de 25 abril, a los funcionarios de la Administra-
ci6n Local fueron en su dfa coincidentes con los asignados a los funcionarios de la
Administraciéon del Estado, en el articulo 25 del Real Decreto 2617/1985, de 9 di-
ciembre, que aprobé el anterior Reglamento General de Provisién dc Puestos de
Trabajo y Promocién Profesional de los funcionarios de la Administracién del Esta-
do, ahora expresamente derogado por el Real Decreto 28/1990, de 15 enero (Dispo-
sicién Derogatoria 1.*), pues lo verdaderamente trascendente es que este ultimo
Real Decreto —art. 1.°.1— s6lo es aplicable a los funcionarios comprendidos en el
apartado 1 del articulo 1.° de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Mcdidas de Reforma
para la Funcién Publica, modificada por Ley 23/1988, de 28 julio (entre los que no
se incluyen los funcionarios de la Administracién Local), y que el Real Decreto
861/1986, de 25 abril, sigui6é vigente al publicarse el Real Decreto 28/1990, pues no
fue expresamente derogado por la Disposicién Derogatoria 1.> de este wltimo, ni
tampoco puede entenderse tacitamente derogado por la Disposicién Derogatoria 2.,
pues ésta hace referencia a la derogacién de normas de rango igual o inferior, en
materia de provisién de puestos y promocién profesional de funcionarios “inclui-
dos” en el ambito de aplicacién de la Ley 30/1984 (entre los que no figuran los de la
Administracién Local) que se opongan al Reglamento (con las excepciones que se
prevén, personal docente, investigador, etc.).

Por ello, en el momento de adoptarse el Acuerdo Municipal impugnado, la Gnica
norma aplicable a los funcionarios de la Administracién Local, en cuanto a Niveles
méximo y minimo de complementos de Destino, era el Real Decreto 861/1986, de 25
abril, sin que ni tan siquiera pudiera ser aplicado el RD 28/1990 a virtud de la regla
de supletoriedad contenida en el articulo 1.°.4 de este dltimo, que proclama su apli-
cacién con caracter supletorio “para todos los funcionarios civiles al servicio dc la
Administracién del Estado no incluidos en su 4mbito de aplicacién de las restantes
Administraciones Publicas”, pues el Reglamento se aplica a éstos, con caracter su-
pletorio, en defecto de norma expresa y especffica, lo que no ocurre respecto a los
funcionarios de la Administracién Local, en el concreto punto que nos ocupa, dada
la regulacién expresa y especifica de sus Niveles ¢n el tan repetido Real Decreto
861/1986, de 25 abril.

Por otro lado, hay que tener en cuenta: 1.°) Que el articulo 1.°.3 de la Ley
30/1984, consider6 bases de Régimen Estatutario, de los funcionarios publicos, dic-
tadas al amparo del articulo 149.1.18 de la CE, y en consecuencia aplicables al per-
sonal de todas las Administraciones Publicas, entre otros, los articulos 23 y 24.
2.°) Que el articulo 23 prevé en las retribuciones de los funcionarios: retribuciones
basicas y retribuciones complementarias. 3.°) Que el articulo 24.1, al determinar la
cuantfa de los conceptos retributivos, establece, en cuanto a las cuantias de las retri-
buciones bdsicas, que seran iguales en todas las Administraciones Publicas, por
cada uno de los Grupos, en que se clasifican los Cuerpos, Escalas, Categorias y Cla-
ses de funcionarios. Pero no hace la misma declaracién de igualdad respecto a los
complementos de destino (que es el que aqui nos ocupa). Respecto a éstos —art.
24.2— s6lo declara que su cuantia debera reflejarse para cada ejercicio presupuesta-
rio en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado v figurar en los
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Presupucstos de las demas Administraciones Publicas. 4.°) Por otro lado, el articulo
93 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de Bases del Régimen Local, establece que las retri-
buciones bdsicas serdn las mismas en su estructura y cuantia que las del Estado y
que en cuanto a las retribuciones complementarias, atendera a la estructura y crite-
rios de los funcionarios publicos... y su cuantia global dentro de los limites maxi-
mos y minimos que sc sefialen por el Estado. 5.°) De esta regulacién contenida cn
las Leyes 30/1984 y 7/1985, en lo refercnte al complemento de destino de los funcio-
narios de la Administracién Local, cabe obtener como consccuencias: @) Que es
complemento al que legalmente tiene derecho. b) Que su cuantia y estructura no tie-
ne por qué ser idéntica a la establecida para los funcionarios de la Administracién
del Estado. ¢) Que la Corporacién Local puede introducir modificaciones en la
cuantfa del complemento de destino de sus funcionarios dentro de los limites maxi-
mo y minimo que se sefalen por el Estado. d) Que esos limites, en el momento de
dictarse el Acuerdo aquf impugnado, segin lo expuesto en el Fundamento Juridico
anterior, eran los establecidos en el RD 861/1985.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccién
7.% 30 noviembre 1993.)

7. Complemento de destino. Funcionarios Administracién local. Se
asigna en razon a la responsabilidad de las funciones encomendadas y no del
titulo exigible; peligrosidad o penosidad.

«Debe partirse de que, en contra de lo que se afirma en el Auto del Tribunal de
Primera Instancia sobre admisién de la apelacién, el conocimiento de este Alto Tri-
bunal puede extenderse a la totalidad de los aspectos que fueron controvertidos ante
el Tribunal Superior de Andalucia, sin tener que limitarse, como aquél dijo, a la ale-
gacién de desviacién de poder, pucs si bicn es cierto que estamos ante un asunto de
personal por cuanto que se trata de unos funcionarios publicos que reclaman con-
ceptos retributivos y se oponen a la incompatibilidad consiguiente a su percepcién,
frente a la Administracién a quien sirven, no estando en juego la estabilidad de la
relacién funcionarial, sin embargo, la apelabilidad deriva del contenido normativo
del acuerdo recurrido en el que de un modo abstracto y general, y con la nota de
permanencia e integracién en el ordenamiento, en tanto no sea sustituido por otro
de igual origen y efectos, se fijan los puestos de trabajo del Organismo y las caracte-
risticas y contenido de los mismos.

Por lo demas, el apelante, en su escrito de alegaciones apelatorias, sustancial-
mente viene a reproducir las argumentaciones que expuso en la demanda concer-
nientes a la concurrencia de desviacién de poder en el actuar de la Administracién,
que, segun entiende, ha convertido los anteriores incentivos en el complemento es-
pecifico para provocar la incompatibilidad de todos los funcionarios, revocando las
anteriores declaraciones singulares de compatibilidad por procedimiento inadecua-
do, y desconociendo la regla que dimana de la Ley 53/1984 y de su Reglamento, que
es la de compatibilizar la funcién con el ejercicio de actividades privadas que no
afecten directamente al Departamento en que se sirve, o incurran en incompatibili-
dad de horario. Afiadiendo, si acaso, que no se tuvieron en cuenta las singularidades
de cada puesto al fijar el complemento especifico mediante un expediente al efecto,
¢ insistiendo en la irregularidad de la fijacién del complemento de destino de algu-
no de los actores, as{ como de la inadecuacién de la retribucién correspondiente a
determinados puestos, por no haberse considerado respecto a ellos los factores de
peligrosidad o especial dificultad técnica. Alegaciones que deben ser desestimadas
por los mismos argumentos que se exponen en la sentencia apelada, que se aceptan
y dan por reproducidos, v a los que, para corroborarlos, si acaso, cabe completar di-
ciendo que no se ha opuesto la Corporacién demandada, al comunicar la incompati-
bilizacién consiguiente al sefialamiento de complemento especifico para muchos, y
no la totalidad de los puestos de trabajo que cumplan sus funcionarios, al sentido
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le la regulacién de la Ley de Incompatibilidades 53/1984, al haber partido para ello
lel efecto legal directo de ese complemento retributivo, ya que como ésta no ha he-
:ho sino aplicar lo que se dispone en el artfculo 16.1 de dicha Ley, la cual, segin tie-
te declarado el Tribunal Constitucional, en el fundamento legal 3.%, puntos 7 y 8, de
u S. 2-11-1989, no se ha atenido sélo, al regular las incompatibilidades, a garanti-
:ar la ineludible imparcialidad del funcionario, sino también a los principios de in-
:ompatibilidad econémica o al, en cierto modo coincidente con ¢l, de dedicacién a
in solo puesto de trabajo, derivados del principio de eficacia, del artfculo 103.1 de
a Constitucién, que son los que inspiran la consecuencia incompatibilizadora del
nencionado artfculo 16.1. De modo que no hubo revocacién de anteriores actos de-
larativos del derecho a la compatibilidad, realizada por procedimiento inadecuado,
ino aplicacién, o comunicacién de un efecto legal consiguiente a la asignacién al
espectivo puesto del complemento especifico, que se habfa fijado a través de un
rrocedimiento en el que se dio a los actores suficiente intervencién, y en el que se-
min lo actuado se tuvieron en cuenta las caracteristicas concretas de cada puesto,
al como puede inferirse de que en el organigrama unido a autos figuren vectores o
actores diferentes para los sucesivos pucstos. Ni tampoco cabe hablar de desvia-
ii6n de poder fundada en haberse empleado el cambio retributivo para imponer la
ncompatibilidad, pues la Corporacién, al establecer ese nuevo régimen, no hizo
nas que dar cumplimiento al mandato legal de los articulos 93 y concordantes de la
.ey de Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 abril, y articulos 1.° y siguientes del
Jecreto 861/1986, de 25 abril, que imperativamente imponen el nuevo sistema retri-
wutivo. Siendo un contrasentido 16gico que unos funcionarios que aceptan ¢l cobro
lel complemento especifico pretendan, a la vez, que no sc les aplique la incompati-
silidad, legalmente ligada a la percepcién de ese complemento.» (Sentencia de la
sala 3.2 Seccién 7.% 30 noviembre 1993.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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