CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

B) PERSONAL

SUMARIO: 1. CONCEPTO: 1. Concepto de funcionario. No lo son los ministros. Por lo que
a un recurso de ex ministro sobre compatibilidad de pensién no es aplicable la exclusién de
cuestiones de personal. 2. Concepto. Ministros. No lo son. Las pensiones de ex ministros no
estdn sometidas a las normas sobre concurrencia y lintitacién de pensiones. Admisibilidad de
casacién.—I1. SELECCION: Profesores Asociados de Universidad. Seleccién. Universidad de
Cantabria. Como su contratacién no tiene lugar mediante la previa participacién de una Co-
misién nombrada al efecto, no es aplicable la doctrina del cardcter vinculante para la Admi-
nistracién y los Tribunales de la propuesta de la Comisién.—I11. CATALOGOS Y PROVISION DE
PUESTOS DE TRABAJO: |. Nombramientos. Teniente Fiscal de la Fiscalia del TC. Libre designa-
cién. Acto discrecional basado en la confianza, por lo que no es necesaria la motivacién del
acto denegatorio del nombramiento. 2. Articulo 23.2 CE. El derecho de acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones publicas no se proyecta con la misma intensidad cuando se
trata de la provisién de puestos de trabajo que en el caso del acceso. Ensefianza no universi-
taria. Concurso de traslado. Eliminacién del criterio de desempate del orden alfabético de los
concursantes establecido en el RD 1774/94, por el que se regulan los concursos, al no respetar
la idea de mérito. 3. Catdlogo. Se le puede dar la significacién funcional de relacién de pues-
tos de trabajo en tanto se ajusta a la normativa bdsica que en el dmbito de la Administracion
Local estd constituida por el artfculo 16 de la Ley 30/84. 4. Concursos. Ensefianzas no uni-
versitarias. RD 1774/94. Nulidad del criterio del orden alfabético para resolver los empates.
5. Ascensos. Fuerzas Armadas. Reserva Activa. Normativa aplicable.—IV. DERECHOS: 1. Segu-
ridad Social. Funcionarios Administracién Local. Legalidad del RD 480/1993 de integracién
en el Régimen General de la Seguridad Social. 2. Interino. La temporalidad es caracteristica
esencial. Pese a que al estimarse parcialmente un recurso administrativo se reconocié al fun-
cionario su derecho a la reincorporacion, no cabe pretender la subsistencia de tal derecho
cuando se han dejado transcurrir mds de tres afios sin ejercitarlo. 3. Legalidad del RD
359/1989 sobre devengos militares. 4. Administracién Local. Derechos adquiridos. Seguridad
Social. No pueden confundirse con las meras expectativas. Integracién en el Régimen General
efectuada por RD 480/1993. Legalidad. 5. Retribuciones. Administracién Local. Complemen-
to especifico. Cémputo de la situacién de incompatibilidad. Admisién de casacién por im-
pugnarse indirectamente la validez del catdlogo con base en el artfculo 93.3 LJ. Necesidad de
atenerse exclusivamente a esta cuestién. 6. Seguridad Social. Administracion local. Legalidad
del RD 480/1993. 7. Resolucién v desalojo de un contrato de vivienda militar ocupada por
Coronel en situacién de servicios civiles. Es cuestién de personal, aunque esté jubilado.
8. Nulidad de orden de la Junta de Andalucia por la que se fijan las funciones y responsabili-
dades del personal durante la camparia de lucha contra los incendios forestales por falta del
trédmite de consulta a la Organizacién Sindical, con infraccién del articulo 32.c) L. 9/1987.—
V. INCOMPATIBILIDADES: [ncompatibilidades. Su regulacién no vulnera el derecho al trabajo ni
comporta la expropiacién de derechos adquiridos. Inexistencia de responsabilidad del Estado
legislador.—~VI. REGIMEN DISCIPLINARIO: ). Faltas. Articulo 7.1.j) RRD. No guardar el debido
sigilo. No es necesario que los asuntos sobre los que se guarda sigilo tengan cardcter de reser-
vados o secretos. De tenerlo la falta seria del articulo 6.e). Casacién en interés de Ley.
2. Policia Local. Vigencia de la LO 2/1986 de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad tras el RD Leg.
781/86. Conducta constitutiva de delito doloso. 3. Extincién de la relacién funcionarial en
virtud de condena penal a inhabilitacién especial. La pérdida de la condicién de funcionario
no constituye una sancion disciplinaria ni tampoco la ejecucioén por la Administracién de los
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efectos administrativos de una condena penal, sino simplemente la aplicacién del articulo
37.1.d) LF. No se restringe el principio non bis in idem.

I. CONCEPTO

1. Concepto de funcionario. No lo son los ministros. Por lo que a un re-
curso de ex ministro sobre compatibilidad de pension no es aplicable la ex-
clusion de cuestiones de personal.

«La Sentencia de fecha 21 octubre 1996, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Séptima, de la Audiencia Nacional, declaré que la pensién
vitalicia de ex ministro del actor no est4 sujeta a concurrencia y limitacién de pen-
siones, ni ningGn otro tipo de limitacién. Por ello, dicha sentencia condené a la Ad-
ministracion General del Estado a abonar a don Alfonso A. M. las diferencias retri-
butivas que le correspondan desde la fecha de la primera reclamaci6n, con los inte-
reses legales correspondientes a la suma resultante.

Razona el auto recurrido en queja que a la situacién del recurrente don Alfonso
A. M. lc es aplicable lo establecido en ¢l articulo 93.2.a) de la Ley Jurisdiccional, ra-
z6n por la cual —precisa el auto recurrido— no cabe recurso de casacién contra la
sentencia dictada. En consecuencia, ¢l Tribunal de instancia, resolvié que no habfa
lugar a tener por preparado el recurso de casacién contra la sentencia dictada en el
Recurso contencioso-administrativo nimero 220/1995.

El Abogado del Estado, en el recurso de queja interpuesto contra el citado auto
del Tribunal de instancia, alega que la cuestién debatida en la instancia no puede
considerarse como una cuestion de personal.

Como va tiene dicho esta Sala en Auto de 13 diciembre 1996 (RJ 1996, 9238),
ante todo es necesario precisar que el recurso de queja interpuesto estd en funcién
directa de un acto procesal del Tribunal de instancia, del auto recurrido, que consi-
dera que el problema debatido en el proceso fue cuestién de personal. La tesis del
Tribunal de instancia no puede ser aceptada, por las siguientes razones:

a) No ecs facil definir en términos de incontestable precisién el concepto de
funcionario publico. Esta es la razén por la que la doctrina cientifica dé una defini-
ci6én amplia de funcionario publico, considerando como tal a toda persona que de-
semperia un destino o empleo publico, y dé una definicién estricta de funcionario pu-
blico. El funcionario publico cn sentido estricto es aquel cuyo status viene adornado
por las siguientes caracterfsticas: la legalidad de su nombramiento; la permanencia
en el servicio, completada con la nota de la inamovilidad; y la retribucién de sus
servicios con cargo a los Presupuestos de la Administracién.

b) Los Ministros del Gobierno, presentan una nota relevante de la que no se
puede prescindir: son empleados publicos segtn la definicién amplia de funciona-
rio, y tienen caracter politico y temporal. Por ello, la relacién que existe entre los
Ministros y la Administracién General del Estado no es una relacién estatuzaria
como la que tienen los funcionarios publicos en sentido estricto; ésta es la razén de
que la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 febrero 1989, invocada por el
Abogado del Estado v recogida por el Auto de esta Sala de fecha 11 noviembre 1996,
considere a los Ministros del Gobierno como empleados publicos en los que no se
da la idea de la profesionalidad que marque la diferencia cntre los mismos y los fun-
cionarios publicos en el sentido que se contempla en el artfculo 1.” de la Ley de Fun-
cionarios Civiles del Estado, aprobado por Decreto 315/1964, de 7 febrero. Debe
afadirse a ello que a los Ministros del Gobierno tampoco acompaiia la nota, tam-
bién relevante, de la permanencia cn el servicio.
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Sentado, pues, que no estamos ante un asunto de los denominados “cuestiones
de personal”, la sentencia dictada en la instancia, no est4 exceptuada del recurso de
casacion, al no ser de aplicacién el articulo 93.2.a) de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.» (Auto de la Sala 3.% Seccion 3.% 18 febrero 1997.)

2. Concepto. Ministros. No lo son. Las pensiones de ex ministros no es-
tdn sometidas a las normas sobre concurrencia y limitacion de pensiones.
Admisibilidad de casacion.

«La Sentencia de fecha 12 febrero 1996, dictada en el recurso nuamero 3167/1994
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, de la Audiencia Na-
cional declaré que la pensién vitalicia de ex ministro no esta sujeta a las normas so-
bre concurrencia y limitacién de pensiones, ni al impuesto sobre la renta, y condené
a la Administracién General del Estado a su abono al recurrente, don Licinio de la
F. y de la F., asf como al abono de las cantidades retenidas desde el 14 de abril de
1993, fecha de su inicial reclamacion, con los intereses legales correspondientes a la
suma resultante.

En orden a si dicha sentencia es 0 no susceptible de recurso de casacién, la res-
puesta afirmativa se impone por exigencias del principio de igualdad en la aplica-
cién judicial del Derecho, pues amén del precedente citado por el Abogado del Esta-
do, constituido por la Sentencia de esta Sala Tercera de fecha 23 febrero 1989 (RJ
1989, 1384), es esa respuesta la dada también en el Auto de fecha 13 diciembre 1996
(RJ 1996, 9258), dictado por esta misma Sala y Seccién en el recurso nimero 5408/
1996, sobre una cuestién de todo punto similar, y en contemplacién, ya, de la nueva
regulacion procesal surgida tras la reforma de la Ley de la Jurisdiccién por la Ley
10/992, de 30 abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal.» {Auto de la Sala 3.°
Seccion 3.% 20 enero 1997.)

II. SELECCION

Profesores Asociados de Universidad. Seleccion. Universidad de Canta-
bria. Como su contratacion no tiene lugar mediante la previa participacion
de una Comisidn nombrada al efecto, no es aplicable la doctrina del cardcter
vinculante para la Administracion vy los Tribunales de la propuesta de la Co-
mision.

«La Universidad recurrente tacha de errénea y gravemente dafiosa para el in-
terés general la sentencia impugnada porque —dice— sustituye la actuacién de
los 6rganos colegiados especializados, que tienen encomendada la valoracién de
los méritos, en la contratacién del Profesorado Asociado, trayendo a colacién la
jurisprudencia de esta Sala que impide sustituir el juicio técnico de los Tribuna-
Jes y Comisiones de seleccién para el acceso a la funcién pablica, concretamente,
las Sentencias de 8 noviembre 1989 (RJ 1989, 7828) y 8 julio 1994 (RJ 1994,
6478), y postulando se fije como doctrina legal "que los actos de las Comisiones
Evaluadoras encargadas de la contratacién del Profesorado, al emitir un juicio
técnico sobre la valoracién de los méritos de los aspirantes, no pueden ser revisa-
dos por los Tribunales del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo, sal-
vo ante la vulneracién de las bases de la convocatoria, o ante la concurrencia de
desviacién de poder o notoria arbitrariedad, y en tales supuestos carecen de com-
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petencia para sustituir a los Organos de Evaluacién en la valoracién de los méri-
tos invocados”.

Expuesta, en sintesis, la tesis que se defiende en el recurso, lo primero que hay
que puntualizar es que la sentencia recurrida, tras dejar sentado que es el baremo
que rige el concurso al que se debe ajustar estrictamente la Universidad de Canta-
bria, sin que le sea dado valorar libremente los méritos de cada aspirante salvo en
aquellos supuestos en que la puntuacién puede oscilar en los que la Comisién Califi-
cadora puede asignar los puntos que cstime convenientes dentro del baremo, anali-
za pormenorizadamente los méritos de las recurrentes que entiende no fueron valo-
rados al resolverse el concurso y aplicando el baremo llega a la conclusién de que se
deben anadir a dofia Maria Dolores G. R., 53 puntos y a dofta Pilar G. P., 85 puntos,
con lo que la puntuacién total de las mismas supera las que fueron asignadas a las
adjudicatarias de las plazas discutidas.

Por tanto, aunque la sentencia impugnada revisa la puntuacién otorgada a las
recurrentes, no se puede desconocer que esta solucién trae causa de las considera-
ciones efectuadas respecto a la aplicacién del baremo a los méritos de aquéllas, que
entiende no fueron valorados al decidirse el concurso y que, por otro lado, se deja a
salvo la libertad de criterio de la Universidad cuando la puntuacién no viene auto-
maticamente determinada por el baremo [vide F. cuarto, apartado ¢)).

Es cierto que en el recurso se arguye que la sentencia otorga puntuacién a la to-
talidad de los méritos invocados por las recurrentes con independencia de su mayor
o menor relacién con el tipo de actividad a desarrollar, bien desconociendo —se
dice— la declaracién inicial del baremo de que se evaluaran exclusivamente los mé-
ritos debidamente certificados que tengan relacién con dicha actividad, o bien te-
niendo presente tal declaracion se entra a discernir la mayor o menor relacién de
cada mérito, mas frente a esta argumentacion hay que puntualizar que no es tan
diafano que al evaluar los méritos —todos los méritos— se deban tener en cuenta
unicamente los que tienen relacién con el tipo de actividad a desarrollar, pues aun-
que la declaracién inicial del baremoc contiene un parrafo —el Gltimo— que efecti-
vamente dice eso, el que le antecede, en cambio, precisa que “... se concederan pun-
tos a los candidatos restantes (se refiere a los no climinados inicialmente) por el ¢x-
pediente Académico, experiencia docente, labor investigadora, experiencia
profesional con adecuacién a la plaza que se convoca de acuerdo al baremo que se
acompaiia” y luego en éste, epigrafe d).1, la relacién con el 4rea especifica viene re-
ferida s6lo, dentro del apartado relativo a la experiencia profesional, a los puestos
asistenciales de enfermeria, lo que probablemente explica que la sentencia entienda
implicitamente, e incluso de modo explicito {vide F. tercero, apartado d), in fine]l,
que los concretos méritos cuya valoracién lleva a cabo no tenfan por qué estar nece-
sariamente relacionados con el tipo de actividad a desarrollar.

En definitiva, si se repara en que el recurso no est4 dirigido a corregir con efec-
tos de futuro un hipotético error en la interpretacion del baremo y la sentencia, des-
de luego, no efectna juicio técnico alguno de adecuacién de los méritos, diffcilmente
puede prosperar aquél, teniendo en cuenta los términos en que aparece planteado.
Y no es ésta la unica consideracion que se opone al éxito del mismo, va que la doc-
trina que se postula, elaborada a prop6sito del procedimiento de seleccidén para el
acceso a la funcién publica, no puede extenderse, como a continuacién se vera, a la
contratacion del Profesorado Asociado de la Universidad de Cantabria.

En la Sentencia de 8 julio 1994, fuente de inspiracién de la doctrina que postula
la Universidad de Navarra, se pone de relieve el significado que en la jurisprudencia
invocada por ésta tienen las previsiones normativas que atribuyen a unos érganos
ad hoc especializados, y no a las estructuras administrativas ordinarias, la compe-
tencia para scleccionar al personal que pretende ingresar al servicio de la Adminis-
tracion. Es precisamente a esos 6rganos —Tribunales y Comisiones Permanentes de
Seleccién—, dotados dc independencia funcional, a los que expresamente se refiere
el articulo 20.2 del RD 2223/1984, de 19 diciembre —Reglamento General de ingre-
so del personal al servicio de la Administracién del Estado—, para dejar sentado
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que sus resoluciones vinculan a la Administracién y que cuando ésta proceda a la
revisién de oficio de las mismas —o en via de recurso— habran de practicarse de
nuevo las pruebas o tramites afectados por la irregularidad. Por consiguiente, si la
Administracién no puede sustituir a los 6rganos de seleccién designados al efecto
en su funcién genuina, calificar las pruebas de aptitud o apreciar los méritos de los
concursantes, es l6gico que tampoco puedan hacerlo los Tribunales de este orden
jurisdiccional en el ejercicio de su potestad revisora del actuar de aquélla,

Pues bien, sucede que en el procedimiento de seleccién de Profesores Asociados,
que regula el articulo 169 de los Estatutos de la Universidad de Cantabria (aproba-
dos por RD 1246/1983, de 29 mayo, y posteriormente modificados por RD 82/1993,
de 22 enero), en desarrollo de los articulos 33.3 de la LO 11/1983, de Reforma Uni-
versitaria, y 20.2 y 6 del RD 898/1985, de régimen del Profesorado Universitario
(versién del RD 1200/1986), la contratacién del Profesorado Asociado no tienc lugar
mediante la previa participacién de un Tribunal o Comisién nombrados al efecto
para valorar los méritos de los aspirantes, sino que se produce, como deja constan-
cia la resolucién impugnada, a través de la exclusiva intervencién de los érganos
propios de la Universidad, a cuya Junta de Gobierno viene atribuida la resolucién
del concurso, a propuesta del Departamento (o Instituto universitario) v previo in-
forme preceptivo de la Comisién de Ordenacién Académica (y, en su caso, de la Jun-
ta del centro o centros, en que el candidato impartiera docencia).

Siendo ello asi, mal se puede impetrar una doctrina que ha sido elaborada por
este Tribunal partiendo de una premisa que no concurre en el caso litigioso, en el
que la apreciacién de los méritos de los concursantes no ha sido encomendada, ni
estatutariamente estd previsto que lo sea, a 6rganos de seleccién designados al efec-
to para cumplir esa especifica funcién, sino a las propias estructuras organizativas
de la Universidad recurrente.» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccion 1.9 28 diciembre
1996.)

III. CATALOGOS Y PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

1. Nombramientos. Teniente Fiscal de la Fiscalia del TC. Libre designa-
cién. Acto discrecional basado en la confianza, por lo que no es necesaria la
motivacion del acto denegatorio del nombramiento.

«La “Asociacion de Fiscales”, Asociacién Profesional de miembros en activo de la
Carrera Fiscal, ha interpuesto recurso contencioso-administrativo ante esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo, por los tramites del procedimiento especial de la Ley
62/1978, de 26 diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales de la Persona, contra el Acuerdo del Consejo de Ministros adoptado en su reu-
nién del dia 2 junio 1995, por el que se decidié no aceptar la propuesta del Fiscal
General del Estado para nombrar al Ilmo. sefior don Juan José B. de C. Teniente
Fiscal de la Fiscalfa ante el Tribunal Constitucional. La parte recurrente solicita en
su escrito de demanda que se dicte sentencia declarando nulo de pleno derecho el
acto impugnado, por haber vulnerado el derecho del sefior B. a la promocién en la
carrera Fiscal y, por tanto, infringido el articulo 23.2 de la Constitucién, ya que di-
cho acto ha sido dictado no sélo sin fundamento alguno, sino por razones de discri-
minacién personal, y pidiendo asimismo que se condene a la Administracién de-
mandada a que proceda a nombrar al sefior B. Teniente Fiscal de la Fiscalfa ante el
Tribunal Constitucional, con efectos retroactivos al momento en que se dicté la re-
solucién impugnada.

El seflor Abogado del Estado, parte recurrida en el presente proceso, entiende
que el recurso es inadmisible, porque no se pide al Tribunal que examine las even-
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tuales extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos legales en que el Conse-
jo de Ministros hubiera podido incurrir al adoptar la decisién impugnada, sino que
se solicita al 6rgano jurisdiccional que sustituya al Gobierno en la propia decisiéon y
le imponga una determinada persona como Teniente Fiscal de la Fiscalfa ante el
Tribunal Constitucional, funcién que no corresponde a los 6rganos de la Jurisdic-
cién, segin lo establecido en los artfculos 117.4 de la Constitucién, 2.2 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y 1 de la Ley Jurisdiccional. No podemos aceptar la alega-
da causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, como no la he-
mos aceptado en la Sentencia dictada cl dia de ayer —10 enero 1997 (RJ 1997,
406)— en el Recurso num. 554/1995 (a la que luego tendremos ocasién de aludir),
porque, invocdndose la desviacién de poder como dato que acredita la vulneracién
del articulo 23.2 de la Constitucién, en que la “Asociacién de Fiscales” fundamenta
el presente recurso, el Tribunal ticne facultad no s6lo para anular el acto impugna-
do, sino para reconocer a favor de don Juan José B. de C., si fuese procedente, la si-
tuacién juridica individualizada que sc¢ postula (su nombramiento para el cargo
cuestionado) v para adoptar cuantas medidas fueran necesarias para ¢l pleno resta-
blecimiento de la misma, de acuerdo con lo prevenido en el apartado b) del articu-
lo 84 de la Ley de la Jurisdiccién. A ello se afiade que, siendo el presente un proceso
por vulneracion de los derechos fundamentales, en el supuesto en que se apreciase
que el acto impugnado ha incurrido en la referida vulneracién, la Sala tendrfa no
s6lo que anular el acto sino también declarar y reconocer el derecho del interesado
a que se le restableciese en el cjercicio del derecho constitucional vulnerado por la
resolucién recurrida. La causa de inadmisibilidad debe pues ser rechazada.

El sefior Abogado del Estado opone a la admisibilidad del recurso una segunda
excepcign, consistente, a su juicio, en que al presentar la demanda no se han cum-
plido los requisitos formales exigidos para dicho escrito [articulo 82.g) de la Ley de
la Jurisdiccion], ya que no se hace expresién de la “saplica” como requisito de for-
ma escncial en los escritos forenses, sino que se sustituye con la expresién “solicita”
(0 “solicitamos”). Esta objecién carece de un minimo fundamento v obedece a un
extremado formalismo procesal, que olvida que el cumplimiento de las formalida-
des procesales debe entenderse, en aplicacién del principio pro actione que resulta
del articulo 24 de la Constitucién, del modo que mejor sirvan a la consecucién de la
finalidad del proceso, que no es otra sino que las partes obtengan una respuesta ju-
risdiccional a sus pretensiones de fondo. En ¢l supuesto que enjuiciamos la preten-
sién que la "Asociacion de Fiscales” articula en su escrito de demanda es perfecta-
mente clara, por lo que se ajusta a lo dispuesto en el articulo 69.1 de la Ley de la Ju-
risdiccién, lo que comporta rechazar esta segunda causa de inadmisibilidad del
recurso.

La “Asociacién de Fiscales” considera que el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 2 junio 1995 infringe el articulo 23.2 de la Constituci6n, que consagra el derecho
“a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los re-
quisitos que sefalen las leyes”, precepto que también protege el derecho al traslado
y a la promocién dentro de la funcién publica, y que debe ponerse en relacién con el
artfculo 103.3 de la Norma Fundamental, que establece que el acceso a la funcién
publica se realizara de acuerdo “con los principios de mérito y capacidad”. Para
fundamentar la conculcacién del derecho fundamental invocado la parte recurrente
mantiene: 1) Que el acto ha sido dictado sin motivacién alguna, siendo esta motiva-
cién exigible segun lo prevenido en el articulo 54.1, letras a), ¢) v f), de la Ley
30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun {en lo sucesivo LRJ-PAC), que exige que
sean motivados, con sucinta referencia de hechos v fundamentos de derecho, los ac-
tos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos, los que se separen del dic-
tamen de 6rganos consultivos (se menciona al respecto al Consejo Fiscal) y los que
se dicten en virtud de potestades diserccionales. 2) Que el acto ha incurrido en des-
viacién de poder, concepto que estima presupuesto necesario de la infraccién cons-
titucional, recordando el principio de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 de la
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Constitucién), e insistiendo en que la resolucién impugnada se pronuncié por razo-
nes de discriminacién personal. Con ello la “Asociacién de Fiscales” entiende de-
mostrado que el acto combatido ha vulnerado el derecho del sefior B. a la promo-
cién en la funcién publica, por lo que, a su juicio, corresponde a la Administracién
la prueba de que la negativa al nombramiento est4 justificada. Pues bien, las cues-
tiones de la motivacién de la resolucién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 2
junio 1995, del vicio de desviacién de poder que al mismo se atribuye v de la posible
inversién de la carga de la prueba, problemas que como la misma “Asociacién de
Fiscales” reconoce son mé4s bien materia de legalidad ordinaria, han sido resueltas
por la Sentencia de esta Sala de 10 enero 1997, dictada en el Recurso 554/1995, in-
terpuesto también por la entidad recurrente contra el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 2 junio 1995 y tramitado por el procedimiento especial de personal, proceso
en el que podrfan examinarse cuantos temas de legalidad ordinaria plantease la par-
te. En el recurso que ahora hemos de decidir, promovido al amparo de la Ley
62/1978, debemos limitar la cognicién a la existencia o inexistencia de la vulnera-
cién por el acto impugnado del artfculo 23.2 en relacién con el 103.3 de la Constitu-
cién. Sin embargo, como la “Asociacién de Fiscales” conecta la justificacién de tal
vulneracién a la falta de motivacion de la Resolucién del Consejo de Ministros de 2
junio 1995 y a la desviaci6én de poder que le atribuyve, de lo que deduce la inversi6én
de la carga de la prueba, a continuacién hemos de reiterar lo va expuesto en la Sen-
tencia aludida de 10 enero 1995 para resolver estas cuestiones.

El primer motivo por el que la “Asociacién de Fiscales” mantiene que la Resolu-
cién del Consejo de Ministros de 2 junio 1995 vulnera el articulo 23.2 de la Consti-
tucion es el de la falta de motivacién de dicho acuerdo, vicio que, en su opinién, in-
fringe el articulo 54.1, letras a), ¢) v f), de la LRJ-PAC. En el caso enjuiciado nos en-
contramos ante una resolucién del Consejo de Ministros que no acepta la propuesta
formulada por el Fiscal General del Estado para cubrir un cargo de libre designa-
cién, respecto del cual la ley le concede facultades discrecionalés para verificar el
nombramiento y, por tanto, para rechazar una propuesta al respecto, ya que no
existen diferencias con alcance y efectos jurfdicos entre los cargos denominados de
libre designacién v los de nombramiento discrecional. La potestad de libre designa-
cién del Consejo de Ministros respecto del cargo de Teniente Fiscal de la Fiscalfa
ante el Tribunal Constitucional resulta del articulo 36.1, en relacién con el 13, del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Pues bien, el nombramiento (o la facultad
de no nombrar a la persona propuesta) para cargos de libre designacién constituye
un acto administrativo singular vy especifico dentro de la categoria general de los ac-
tos discrecionales [letra f) del articulo 54.1 de la LRJ-PAC], consistiendo la singula-
ridad en que tales nombramientos (o la denegacién del nombramiento) se basan en
la existencia (o inexistencia) de un motivo de confianza, que la autoridad facultada
para la designacién ha de tener (o no tener) en la persona designada (o cuya pro-
puesta de designacién se rechaza), relacién de confianza que s6lo puede aprecciar
esa misma autoridad que verifica el nombramiento. La ley, cuando delimita los car-
gos de libre designacidn, estd haciendo posible que la Administracién ejercite su po-
testad organizatoria, nombrando para los puestos de dicha clase a la persona en
quien la autoridad competente estima que concurren las condiciones necesarias
para el desarrollo de los fines publicos que persigue, y que le ofrece una especial
confianza para ello, circunstancias que légicamente variaran segin el momento en
que se produzca el nombramiento y las personas que ejerzan la autoridad llamada a
verificar tal nombramiento, que, en un sistema democratico, pueden pretender en
momentos distintos de tiempo finalidades diferentes en razén de su ideologfa. De lo
expuesto se deriva que, respetandose los elementos reglados en el nombramiento, la
autoridad a que la ley confiere la facultad de libre designacién para un cargo deter-
minado pueda otorgar a una u otra persona su confianza para el desempefio del car-
go, sin estar sometida al requisito formal de hacer una exposicién de los motivos en
virtud de los cuales prefiere a determinada persona respecto a otra u otras o bien no
concede esa confianza a determinada persona. A ello se afade la consideracién de
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que la referencia a las condiciones subjetivas determinantes de la confianza que
concurren en el designado o no designado para un cargo no serian susceptibles de
fiscalizacién en via jurisdiccional, que es el fundamento esencial del requisito de la
motivacién de los actos administrativos. La motivacién de la resolucién de no desig-
nar para un cargo de libre nombramicnto a la persona propuesta (supuesto del pre-
sente litigio), que tendria que limitarse a una referencia a que las condiciones con-
currentes en la persona rechazada no se estimaban suficientes por la autoridad
competente para depositar en ella su confianza para el desempeiio del cargo, segin
sus criterios sobre la direccién de la cosa publica, no se traduciria en una proposi-
cién con eficacia juridica, no dejando de ser sino la simple expresién de la facultad
discrecional que es ¢l verdadero fundamento o motivacién del acto administrativo.
El artfculo 36 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, ya mencionado, pres-
cribe que el cargo de Teniente Fiscal de la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional
se proveera por el Gobierno, previo informe del Fiscal General del Estado. Siendo
pues un cargo de libre designacién, o de designacién discrecional del Gobierno, ya
que no hallamos distincién entre uno y otro concepto, para el nombramiento a fa-
vor de determinada persona que rcuna los requisitos legales oportunos, o para dene-
gar el nombramiento a la persona propuesta por el Fiscal General del Estado, el
Consejo de Ministros no tiene quc invocar otra motivacién que los preceptos legales
que le conceden la facultad, que forma parte de la potestad organizatoria de la Ad-
ministracién, de verificar tal designacién o de negarla con caracter discrecional. En
cl caso presente la denegacién realizada lleva implicita la razén de que la persona
propuesta no tenia la confianza decl Consejo de Ministros en el momento en que se
decidié sobre dicha propuesta, sin que entendamos necesario exigir como motiva-
cién una declaraciéon puramente formal sobre tal circunstancia. Este criterio ya fue
pucsto de manificsto por la Sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de
18 mayo 1991 (RJ 1991, 4120) (anterior a la promulgacién de la LRJ-PAC), que,
aceptando los fundamentos de derecho dc la sentencia apelada, expresa que, tratan-
dose de un acto discrecional, la exigencia de motivacién va insita en el mismo acto
v estima la Sala que es suficiente la referencia a “las atribuciones que le han sido
conferidas a la autoridad que dispone del cese” para estimar cumplido el requisito
de la motivacién; anadiendo que “si el nombramiento no hubo que motivarlo preci-
samente porque era discrecional y fue suficiente la referencia a las normas que lo
autorizaron”, lo mismo debe bastar para el cese. Entendemos que esta doctrina es
aplicable después de la entrada en vigor de la LRJ-PAC, ya que, como hemos expre-
sado, ¢l nombramiento (o denegacién de nombramiento) para un cargo de libre de-
signacién es una categorifa singular de los actos discrecionales, en que la resolucién
administrativa, al invocar las normas que facultan para la libre designacién, lleva
implicita la motivacién de que la persona designada (o rechazada) tiene (o no tiene)
la confianza dc la autoridad a quien la ley otorga la potestad para la libre provisién
del cargo. En suma, hallandonos ante un nombramiento discrecional, la denegacién
del nombramiento a favor de determinada persona propuesta para el cargo no exige
otra motivacién —precisamente por su naturaleza discrecional, que implica el fun-
damento de la falta de confianza en la persona propuesta—, que la mencién de las
normas que autorizan al drgano autor del acto (el Consejo de Ministros) para ejerci-
tar tales facultades, mencién que se verifica en el acuerdo impugnado, con cita de
los articulos 13, 36 ¥ 38 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, lo que conduce
a entender que dicho acuerdo sc¢ encuentra debidamente motivado a los efectos de
los apartados a), ¢) y f) del articulo 34.1 de la LRJ-PAC. Por otra parte, la resolucién
recurrida no se aparta del dictamen de¢ un 6rgano consultivo [apartado ¢) antes se-
nalado), ya que la propuesta del Pleno del Consejo Fiscal, documentada en acta de
la sesién del dia 1 de febrero de 1995, no constituye realmente un informe razonado
de los motivos que la fundamentan, limitdndose a exponer la intervencién de algu-
nos Vocales que destacaron los méritos concurrentes en el solicitante (méritos que
la Sala no pone ¢n duda) y reflejando el resultado de la votacién (en el que se abstu-
vieron tres Vocales), por lo que el Excmo. sefor Fiscal General del Estado informé
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al Pleno que haria la propuesta de nombramiento en favor de don Juan José B. de
C., pero sin expresar las razones del Consejo en cuanto 6rgano consultivo, que justi-
ficaban la propuesta. Consideramos, por tanto, que la Resolucién del Consejo de
Ministros de 2 junio 1995 se encuentra debidamente motivada, dada su naturaleza,
por lo que el argumento de la falta de motivacién no puede constituir base para en-
tender vulnerado el artfculo 23.2 de la Constitucién.

La segunda razén por la que la parte actora defiende que la Resolucién del Con-
sejo de Ministros de 2 junio 1995 infringe el articulo 23.2 de la Constitucién consis-
te en atribuir a dicho acto el vicio de desviacién de poder, entendiendo que corres-
ponde a la Administracién demandada la prueba de que la negativa al nombramien-
to del sefior B. de C. est4 justificada. Ante todo debemos afirmar que no existe en el
supuesto examinado alteracién de la carga de la prueba, obligando a la Administra-
cién a demostrar que su resolucién se ajusta a la finalidad de la norma que permite
la discrecionalidad de la denegacién del nombramiento postulado. La Administra-
cién, como ha quedado expuesto, ha motivado suficientemente su acuerdo. Si la
parte recurrente pretende que prospere su alegacién de desviacién de poder, que
equipara a la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 de la
Constitucién), lo primero que ha de verificar es sefialar de una manera concreta
cudl era el fin perseguido por el Consejo de Ministros, distinto del querido por la
ley, para no designar al candidato propuesto para el cargo por el Fiscal General del
Estado. Naturalmente que la resolucién impugnada se adopta en atencién a la per-
sona del propuesto, ya que se trata de denegar un nombramiento para un determi-
nado cargo de una persona perfectamente identificada, por lo que el acuerdo ha de
formularse en directa relacién con dicha persona. Sin embargo, la parte recurrente
no absuelve la carga de alegar qué finalidad distinta a la querida por el ordenamien-
to juridico ha perseguido la resolucién del Gobierno, ni menos atin aporta una prue-
ba, aunque sea meramente indiciaria, de que se ha pretendido con la denegacién del
nombramiento propuesto otra finalidad que la de no designar para el cargo a perso-
na a quien el Consejo de Ministros no estimaba idénea para desempenarlo, segin
las circunstancias del momento y atendida la cualidad de cargo de confianza para la
autoridad que verifica el nombramiento que tienen los cargos de libre designacién,
por lo que el Consejo de Ministros ejercitaba legitimamente la potestad discrecional
que le otorga la ley. Repitamos una vez més que las simples conjeturas, las interpre-
taciones capciosas o las afirmaciones sobre la motivacién de un acto administrativo
carentes de unos indicios que permitan deducir su veracidad, no pueden fundar un
reconocimiento de que la Administracién ha incurrido en el grave vicio de la desvia-
ci6én de poder. Estimamos en consecuencia que la Resolucién del Consejo de Minis-
tros de 2 junio 1995 no incurre en desviaciéon de poder, por lo que este argumento
tampoco puede constituir elemento de juicio suficiente para decidir que aparece
conculcado el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos que establece el artfculo 23.2 de la Constitucion.» (Sentencia de la Sala
3.8 Seccién 7.% 11 enero 1997.)

2. Articulo 23.2 CE. El derecho de acceder en condiciones de igualdad a
las funciones piiblicas no se proyecta con la misma intensidad cuando se tra-
ta de la provisicn de puestos de trabajo que en el caso del acceso. Enserianza
no universitaria. Concurso de traslado. Eliminacion del criterio de desempate
del orden alfabético de los concursantes establecido en el RD 1774/94, por el
que se regulan los concursos, al no respetar la idea de mérito.

«El Sindicato de Trabajadores de la Enseflanza del Pafs Valenciano recurre el
Real Decreto 1774/1994, de 5 agosto, por el que se regulan los concursos de trasla-
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dos de 4mbito nacional para la provisién de plazas correspondientes a los Cuerpos
docentes que imparten las ensefianzas establecidas en la Ley Orgénica de Ordena-
cién General del Sistema Educativo, postulando en concreto que se anulen los “cri-
tcrios de desempate” establecidos en los Anexos Iy II de dicho Real Decreto.

En los mencionados Anexos sc establecen las especificaciones a que deben ajus-
tarse los baremos de prioridades ¢n la adjudicacién de destinos, por medio de con-
curso de 4mbito nacional, respectivamente, en el Cuerpo de Maestros y en los res-
tantes Cuerpos docentes que imparten las ensefianzas establecidas en la Ley Org4ni-
ca General del Sistema Educativo.

Ambos Anexos contienen unos “Criterios de desempate” de idéntico contenido y
del siguiente tenor literal:

“En el caso de que se produjesen empates en el total de las puntuaciones, éstos
se resolveran atendiendo, sucesivamente, a la mayor puntuacién c¢n cada uno de los
apartados del baremo conforme al orden en el que aparezcan en el mismo. Si persis-
ticra ¢l empate se atenders a la puntuacién obtenida en los distintos subapartados
por cl orden igualmente en el que aparezcan en el baremo. De resultar necesario se
utilizara, sucesivamente, como tltimo criterio de desempate el orden alfabético del
primer y, en su caso, segundo apellidos, teniendo en cuenta quc dcberai contarse
para cada uno de ellos a partir de dos letras que seran determinadas cada vez que sc
convoquen concursos de ambito nacional mediante sorteo realizado al efecto por la
Dircccién Gencral de Personal y Servicios del Ministerio de Educacién v Ciencia”.

Después de referirse, con cita del articulo 103.3 de la Constitucién, de los articu-
los 19 y 20 v de la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 30/1984, de 2 agos-
to, asf como de la disposicién adicional novena de la Ley Organica General del Sis-
tema Educativo, a los principios que rigen el acceso a la funcién pablica y la provi-
sién de plazas mediante concursos de traslados, destacando especialmente los de
mérito y capacidad y de antigiiedad, alega el Sindicato demandante que asi como
los dos primeros “criterios de desempate” que recogen los Anexos 1 y 11 del Real De-
creto impugnado (mayor puntuacién en cada uno de los apartados del baremo vy,
subsidiariamente, mayor puntuacién en los distintos subapartados) se adecuan a di-
chos principios, el tercer criterio (orden alfabético de los apellidos extraido por sor-
teo) constituye “un pardmetro totalmente alcatorio, no sélo alejado, sino incluso
contrario a los indicados principios fundamentales”, anadiendo, sin embargo, que
aunque este criterio de aleatoriedad “puede, desgraciadamente, no ser totalmente
excluible”, al menos deben anteponerse al mismo otros criterios que, a juicio del ac-
tor, respetan aquellos principios, como son el de antigiledad como funcionario de
carrera y ¢l de prelacién en el resultado del proceso selectivo correspondiente, “lo
que no se ha verificado en el Real Decreto, conculcando con ello principios consti-
tucionales, jurisprudencialmente desarrollados, que avalan la nulidad de este extre-
mo de la norma recurrida”.

El Abogado del Estado se opone a la demanda por entender que el derecho a la
igualdad en el acceso a los cargos publicos y los principios de mérito y capacidad no
se provectan con la misma intensidad cuando se trata de la provisién de puestos de
trabajo, puesto que tales derechos y principios ya fueron respetados en el momento
del acceso a la funcién publica; que ello no significa que pueda prescindirse absolu-
tamente de tales dercchos y principios, pero si que pueden introducirse modulacio-
nes atendiendo a criterios distintos de los expuestos, modulaciones que puede intro-
ducir no sélo el legislador, sino también la Administracién, citando en este sentido
la STC 192/1991, de 14 octubre (RTC 1991, 192); que el criterio de desempate que se
impugna respeta ¢l principio de igualdad en cuanto que se establece con caricter
general v abstracto para todos los concursantes; que lo que realmente desea la parte
actora cs que antes de acudir al orden alfabético de los apellidos, se aplique el crite-
rio de la antigliedad como funcionario de carrera, deseco que no puede servir de so-
porte a la estimacién del recurso contencioso-administrativo al haberse realizado la
reglamentacién impugnada con arreglo a las facultades correspondientes a la Admi-
nistracién y conforme a los principios constitucionales y jurisprudencia sobre la
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materia; y, finalmente, que la parte recurrente incurre en contradiccién al pretender
que se dejen sin efecto los criterios de desempate establecidos en los Anexos I y 11
del Real Decreto recurrido, cuando reconoce expresamente que los basados en la
mayor puntuacién en cada uno de los apartados y subapartados del baremo “se ade-
cuan y respetan los principios basicos que deben informar los concursos”.

Cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la que es muestra
la sentencia que cita el Abogado del Estado, viene poniendo de relieve el distinto ri-
gor e intensidad con que opera el derecho de acceso a las funciones y cargos publi-
cos en condiciones de igualdad y de acuerdo con los principios de mérito y capaci-
dad (arts. 23.2 y 103.3 CE), segun se trate del acceso a la funcién publica o, dentro
ya de la misma, del desarrollo o promocién de la propia carrera administrativa, por
lo que dicha doctrina jurisprudencial declara que puede la Administracién legftima-
mente, dentro de los concursos para la provisién de puestos de trabajo entre quie-
nes ya hayan accedido a la funcién publica y, por tanto, acreditado los requisitos de
mérito v capacidad, tener en cuenta otros criterios distintos que no guarden rela-
cién con éstos, pero cuiddndose el Tribunal Constitucional de advertir, como hace
en la Sentencia 192/1991, de 14 octubre, que esos otros criterios han de ser estable-
cidos “en atenci6n, precisamente, a una mayor eficacia en la organizacién de los
servicios o a la proteccién de los bienes constitucionales”.

Pues bien, en el presente caso, con arreglo a la indicada doctrina jurispruden-
cial, efectivamente ninguna objeci6én cabria hacer al criterio de desempate cuestio-
nado por no guardar relacién con los principios de mérito y capacidad, como tam-
poco podria ser objetado desde la perspectiva del respeto al principio de igualdad,
como sefala el Abogado del Estado, pero ello no es bastante para avalar la constitu-
cionalidad de tal criterio, pues es obvio que el orden alfabético de apellidos, fijado
por sorteo, seglin se establece en la norma reglamentaria impugnada, no puede de-
cirse que encuentre justificacién en ninguna de las finalidades a que se refiere la ju-
risprudencia constitucional, a lo que cabe anadir que tampoco se ajusta el criterio
de aleatoriedad elegido a la idea de “mérito” que, a tenor de Io establecido en el ar-
ticulo 20.1.a) de la Ley 30/1984 y, en la disposicién adicional novena de la Ley Org4-
nica General del Sistema Educativo, debe jugar en la resolucién de los concursos
para la provisién de puestos de trabajo entre funcionarios, todo lo cual conduce a la
estimacién del recurso, si bien sélo en parte, pues, como hace notar el Abogado del
Estado pese a que en la demanda se postula la nulidad de la totalidad de los “crite-
rios de desempate”, no s6io se limitan las alegaciones impugnatorias al consistente
en el orden alfabético de los apellidos de los concursantes, sino que el demandante
reconoce expresamente la conformidad a Derecho de los otros dos criterios.

Y en cuanto a las consideraciones que en la demanda se hacen acerca de la pro-
cedencia de que el Real Decreto recurrido incorpore como criterio de desempate la
antigiledad, no encuentran reflejo tales consideraciones en la suplica de la deman-
da, en la que no se formula pretensién alguna en ese sentido, pretensién que, por
otra parte, no podri{a tener favorable acogida, pues, segun reiterada jurisprudencia
de este Alto Tribunal, no corresponde a la Sala acordar la forma en que han de que-
dar redactadas las disposiciones impugnadas, salvo en el caso a que se refiere el ar-
ticulo 85 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa.» (Sentencia de la Sala
3.9 Seccion 7.% 28 enero 1997.)

3. Catdlogo. Se le puede dar la significacion funcional de relacion de
puestos de trabajo en tanto se ajusta a la normativa bdsica que en el dmbito
de la Administracién Local estd constituida por el articulo 16 de la Ley 30/84.

«Varios funcionarios de carrera de la Diputacién Provincial de Sevilla impugna-
ron el Acuerdo de la misma, de 11 diciembre 1987, por el que se habfa aprobado la
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plantilla, en cuanto en ella se especificaban como puestos a cubrir con personal
eventual tres de Técnicos de Administracién General y varios de Coordinadores de
diversas &reas y Servicios.

La sentencia apelada, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 20.2 de la Ley
30/1984, de Reforma de la Funcién Pablica; 28 de la Ley 6/1985, de Ordenamiento
de la Funcién Publica de Andalucfa, y 89 de la 7/1985, de Bases de Régimen Local,
afirma que solamente pueden reservarse a personal eventual los puestos de trabajo
caracterizados por ser de confianza o asesoramiento especial, por lo que partiendo
de la base de que la Diputacién habfa dicho que los tres Técnicos de Administracién
desemperiaban puestos de confianza, por estar sus funciones en estrecha relacién
con la Presidencia, preparando sus entrevistas con los Alcaldes v demas 6rganos
institucionales, consideré que al tratarse de funciones ajenas a las que describe para
los funcionarios de la Escala de Administracién General, el articulo 169 del Texto
Refundido del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 abril, debia declararse en
este punto la nulidad del acuerdo recurrido, extremo sobre el que no ha manifesta-
do oposicién la Administracién demandada.

Distinta es, sin embargo, su posicién procesal en cuanto al resto de los puestos
de trabajo sobre los que versa el litigio: respecto a ellos, la sentencia impugnada ad-
mite la circunstancia, sustantiva, declarada por la Diputacién, de que se trata de
puestos en los que se desempeitan funciones directivas, pero a continuacién sefala
que el fundamento normativo de su designacién como personal eventual se encuen-
tra en el articulo 176.3 del mencionado Texto Refundido, al disponer que podran
ser desempefiados por personal de aquella naturaleza determinados puestos de tra-
bajo de cardcter directivo, incluidos en la relacién de puestos de trabajo de la Cor-
poracién, de acuerdo con las normas que dictase el Estado para su confeccién, pero
que no dictadas estas normas, no cabe cquiparar ¢l Catdlogo General de Puestos de
Trabajo de la Diputacién a una Relacién, por no cumplir aquél los requisitos que
para las Relaciones preve ¢l articulo 16 de la Ley de la Funcién Publica.

Recientemente, en Sentencia de 13 noviembre 1995 (RJ 1995, 8625), hemos se-
nalado que, al margen de la apariencia formal de la denominacién utilizada, a un
Catalogo se le puede dar el significado funcional de una relacién de puestos de tra-
bajo, en tanto se ajuste a la normativa basica reguladora de éstas, que en el ambito
de la Administracién Local, al no haber sido promulgada la normativa basica pre-
vista cn el artfculo 90.2 de la Ley 7/1985, esta constituida por el artfculo 16 de la Ley
30/1984, en el que se ordena que deber4n incluir en todo caso Ja denominacién y ca-
racteristicas esenciales de los puestos, las retribuciones complementarias que les
correspondan y los requisitos exigidos para su desempeio, siendo aquel dato —el de
las caracterfsticas esenciales de los puestos de Coordinadores— el que fundamental-
mente se echa en falta por los funcionarios demandantes.

Sin duda, es dificil perfilar con exactitud cuando se puede dar por satisfecha la
necesidad de que concurra este elemento, por lo que habra que atender a las cir-
cunstancias de una casufstica, en la que a veces la definicién del puesto vendr4 con-
tenido en su propia denominaci6én, mientras que otras sera necesaria una descrip-
cién mas amplia, que permita apreciar realmente el 4ambito y nivel de cometidos
que le corresponden.

En este caso, con respecto a los puestos de trabajo sobre los que se mantiene el
litigio en esta segunda instancia, aun reconociendo la posibilidad de haber especifi-
cado con mayor amplitud las tareas a ellos encomendadas, sin embargo también es
preciso valorar que, en realidad, definido desde el punto de vista material el sector o
4rea al que se extienden sus funciones y limitadas éstas a las de coordinacién, con-
curren los elementos mfnimos suficientes para caracterizarlos esencialmente, por lo

que procede que estimemos el recurso de apelacién.» (Sentencia de la Sala 3.9 Sec-
cion 7. 23 enero 1997.)
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4. Concursos. Ensefianzas no universitarias. RD 1774/94. Nulidad del
criterio del orden alfabético para resolver los empates.

«El Sindicato de Trabajadores de la Ensefianza de Canarias impugna el Real De-
creto 1774/1994, de 5 agosto, por el que se regulan los concursos de traslado de 4m-
bito nacional para la provisién de plazas correspondientes a los Cuerpos Docentes
que imparten las ensefianzas establecidas en la Ley Orgéanica de Ordenacién Gene-
ral del Sistema Educativo, postulando que se anule el ultimo criterio de desempate
de los establecidos en el Anexo I, para la adjudicacién de destinos en el Cuerpo de
Maestros, en el que se dice que “de resultar necesario se utilizar4, sucesivamente,
como ultimo criterio de desempate el orden alfabético del primer y, en su caso, se-
gundo apellidos, teniendo en cuenta que debera contarse para cada uno de ellos a
partir de dos letras que seran determinadas cada vez que se convoquen concursos
de ambito nacional mediante sorteo realizado al efecto por la Direccién General de
Personal y Servicios del Ministerio de Educacién y Ciencia”.

En Sentencia de 28 enero 1996, referente en parte a idéntico precepto, hemos ar-
gumentado la razén por la que debe ser anulado, seftalando que si bien es cierto que
la jurisprudencia constitucional viene poniendo de relieve el distinto rigor e intensi-
dad con que opera el derecho de acceso a las funciones y cargos publicos en condi-
ciones de igualdad y de acuerdo con los principios de mérito y capacidad (arts. 23.2
v 103.3 CE), seguin se trate del acceso a la funcién publica o, dentro ya de la misma,
del desarrollo ¢ promocién de la propia carrera administrativa, por lo que dicha
doctrina jurisprudencial declara que puede la Administracién legitimamente, dentro
de los concursos para la provisién de puestos de trabajo entre quienes ya hayan ac-
cedido a la funcién publica y, por tanto, acreditado los requisitos de mérito y capa-
cidad, tener en cuenta otros criterios distintos que no guarden relacién con éstos,
pero cuidandose el Tribunal Constitucional de advertir, como hace en la Sentencia
192/1991, de 14 octubre (RTC 1991, 192), que esos otros criterios han de ser estable-
cidos “en atencién, precisamente, a una mayor eficacia en la organizacién de los
servicios o a la proteccién de los bienes constitucionales”.

Pues bien, en el presente caso, con arreglo a la indicada doctrina jurispruden-
cial, efectivamente ninguna objecién cabria hacer al criterio de desempate cuestio-
nado por no guardar relacién con los principios de mérito y capacidad, pero ello no
es bastante para avalar la constitucionalidad de tal criterio, pues es obvio que el or-
den alfabético de apellidos, fijado por sorteo, segtn se establece en la norma regla-
mentaria impugnada, no puede decirse que encuentre justificacién en ninguna de
las finalidades a que se refiere la jurisprudencia constitucional, a lo que cabe anadir
que tampoco se ajusta el criterio de aleatoriedad elegido a la idea de “mérito” que, a
tenor de lo establecido en el articulo 20.1.a) de la Ley 30/1984 y, en la disposicién
adicional novena de la LOGSE, debe jugar en la resolucién de los concursos para la
provisién de puestos de trabajo entre funcionarios, todo lo cual conduce a la esti-
macién del recurso, en cuanto a este extremo.

No cabe, sin embargo, que ordenemos baremar los supuestos de empate confor-
me al criterio de la puntuacién obtenida en los oportunos procesos selectivos para
el acceso al Cuerpo, con todos los efectos favorables que dimanen de tal declaracién
al colectivo afectado, pues como hemos recordado en la mencionada sentencia, es
reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo que afirma que no corresponde a
las Salas de lo Contencioso-Administrativo acordar la forma en que han de quedar
redactadas Jas disposiciones reglamentarias, salvo el caso a que alude el articulo 85
de la Ley de Ia Jurisdiccién (Sentencias de 17 mayo 1993 [RJ 1993, 3892] y 17 mayo
1996 [RJ 1996, 4597)).» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccién 7.% 31 enero 1997.)
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5. Ascensos. Fuerzas Armadas. Reserva Activa. Normativa aplicable.

«La Abogacia del Estado, en representaci6én que ostenta de la Administracién
General, interpone este recurso de casacién, contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, de
11 junio 1993, Recurso num. 227/1990, que estimando el recurso promovido por
don Manuel P. L., anulé los actos de la Administracién Militar que denegaron la re-
clamacién por aquél formulada, de que le fuera reconocido el derccho al ascenso al
empleo de comandante de infanterfa de la Escala Auxiliar, en reserva activa; reco-
nociendo la sentencia el derecho reclamado a todos los efectos, incluso los econ6mi-
cos. La Sala de instancia fundé su decisién en la inaplicacién de la Orden del Minis-
terio de Defensa 101/1982, en que la Administracién habfa basado la denegacién de
ascenso, al considerar que la norma en cuestién, con la fijacién del requisito de
edad de retiro en los 60 aftos, habia transgredido los limites de las leyes a desarro-
llar —Ley 20/1981, de 6 julio, en relacion con la Ley 30/1984—, que sefialaban el re-
tiro a los 65 afios.

El recurso de casacién aparece promovido por la Abogacfa del Estado, al amparo
del articulo 95.1.4.° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por en-
tender que la sentencia impugnada, ha infringido el ordenamiento juridico, al no
haber aplicado la Orden Ministerial antes aludida 101/1982.

Para dilucidar el problema planteado hay que tener en cuenta que la Ley
20/1982, de 6 julio, creé la situacién de reserva activa, a la que ¢l personal militar de
carrera puede acceder por diversas causas, entre cllas por cumplir cicrtas edades y
en la que se permanece hasta la edad de retiro forzoso. Para esta situacién de rctiro
se fij6 una edad de acuerdo con los pardmetros legales aplicables a los funcionarios
civiles de la Administracién, que c¢n aquellas fechas estaban contenidas en el Texto
Articulado 7 febrero 1964, y después en la Ley 30/1984, de 30 agosto —arts. 1.2, 4y
8. dec la Ley 20/1981—. Asimismo, para atender a las nuevas situaciones que se
creaban con la implantacién del nuevo sistema de retiro y reserva activa, la Ley
20/1981, estableci6é en su Disposicién Transitoria 2.7, que... “1. Quienes en el mo-
mento de entrar en vigor esta Ley tuvieren reconocido derccho a obtener un ascenso
en el grupo de destino de Arma o Cuerpo... podran obtenerlo en cualquicra de di-
chos Grupos o Escalas, o en la reserva activa, en las condiciones que se determinen
en las normas de desarrollo de esta Ley. 2. Esta posibilidad de ascenso en la reserva
activa se aplicard también en las mismas condiciones al actual personal profesional
de las Fuerzas Armadas, en el que la edad que se cita para pase a la reserva activa,
sea inferior a la que tenfa para ¢l pase a la situacién de retirado”.

En desarrollo de csa Ley, v para fijar reglamentariamente las condiciones para el
ascenso a que se alude en la citada Disposicién Transitoria, la Orden del Ministerio
de Defensa 101/1982, establecié como requisitos, por lo que ahora interesa, el de no
haber cumplido la edad en que, con arreglo a la legislacién anterior, hubiera pasado
a retirado.

Fue este requisito de la edad, determinante de la inicial denegacién de la Admi-
nistracién, por haber entendido ésta que se incumplia por el sefior P. a cfectos de su
solicitud, y el que fundé la inaplicacién de la OM 101/1982, por el Tribunal Supe-
rior, al haber estimado la sentencia impugnada que tal previsién reglamentaria,
que, en dcfinitiva ponfa el retiro en la edad de 60 afios, de acuerdo con la anterior
normativa, contravenia la regulacién legal de la edad de retiro forzoso, al reducir la
de 65 aiios, que resultaba de la Ley 30/1984, en relacién con el articulo 3 de la Ley
20/1981, que entendia debfa regir para todas las situaciones militares incluida la de
rescrva activa.

Partiendo de lo expuesto, la pretensién casacional del representante estatal debe
prosperar, pues no resultan adecuadas las consideraciones de la sentencia impugna-
da, por cuanto que no existe contradiccién entre el contenido de la Orden v las nor-
mas legales que desarrolla, dado que no puede decirse que la norma reglamentaria
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en cuestién haya reducido la edad de retiro forzoso del inicial demandante, visto
que la finalidad de la regulacién que establecia esa disposicién reglamentaria no se
dirigfa a modificar las edades de retiro forzoso, sino simplemente a determinar los
condicionantes precisos para que se pudiera dar efectividad a la excepcional posibi-
lidad de ascenso que se otorgaba a quienes pasaran a la situacién de reserva activa,
conforme a la Disposicién Transitoria 2.* de la Ley 20/1981. Tampoco, podia enten-
derse que hubiera contradiccién al régimen legal de los ascensos, por la circunstan-
cia de que en la Orden 101/1982, se subordinara esa posibilidad de ascenso al requi-
sito de que, cuando se cumplieran los demas condicionamientos, no se hubiera so-
brepasado la edad fijada para el retiro segiin la anterior legislacién, ya que del tenor
literal de la Disposicién Transitoria 2.>, punto 1, de la tan nombrada Ley 20/1981,
en que se dice “quienes en el momento de la entrada en vigor tengan reconocido de-
recho a obtener un ascenso”, se desprende, que ese excepcional derecho al ascenso
queda congelado, a nivel temporal de regulacién, segin el régimen juridico existen-
te en el momento de la entrada en vigor de dicha Ley, siendo asf que estan de acuer-
do las partes que en ese anterior régimen, la edad de retiro de los del empleo del ac-
tor era la de 60 afios, ya alcanzada por el sefior P., en el momento en que se dieron
las circunstancias para su ascenso a comandante.

Es decir, y, en definitiva, no se violenta, con la interpretacién que propugna la
Abogacfa del Estado, ninguin derecho adquirido del inicial actor, pues en la situa-
ci6én anterior a la Ley 20/1981, dicho interesado no hubiera podido ascender con
arreglo a esa normativa, pues al darse las demas condiciones legales entonces pre-
vistas para el ascenso no hubiera podido cumplir la de no estar retirado, por estar
fijado en esa normativa en los 60 afios, que es la edad a que se refiere la OM
101/1982, al desarrollar la Disposicién Transitoria 2.* de la Ley 20/1981.» (Sentencia
de la Sala 3.°, Seccion 7.% 17 febrero 1997.)

IV. DERECHOS

1. Seguridad Social. Funcionarios Administracion Local. Legalidad del
RD 480/1993 de integracion en el Régimen General de la Seguridad Social.

«Los recurrentes interponen recurso contencioso-administrativo, en anica ins-
tancia, ante esta Sala, para impugnar el Real Decreto 480/1993, de 2 abril, por el
que se integra en el régimen general de la Seguridad Social, el régimen especial de
los funcionarios de la Administracién local, centrando el motivo de su impugnacién
en la no contemplacién, en dicho Real Decreto, de la prestacién denominada “capi-
tal seguro de vida”, prevista en los estatutos de la MUNPAL pero no contemplada en
el Régimen General de la Seguridad Social, en el entendimiento de que se ha produ-
cido una vulneraci6én de derechos adquiridos. En apoyo de su pretensién, alegan los
actores que la disposicién impugnada es nula por infringir los principios de jerar-
quifa normativa y seguridad juridica.

Sobre pretensiones similares a la formulada en el presente recurso se ha pronun-
ciado esta Sala en diferentes Sentencias, como las de 29 septiembre y 15 diciembre
1995 (RJ 1995, 6816 y 9799), 26 junio y 18 diciembre 1996 (RJ 1996, 5354 y 9754),
declarando la plena legalidad y conformidad a Derecho del Real Decreto 480/1993.
Por ello, debemos remitirnos a los razonamientos contenidos en dichas sentencias
—v singularmente a la citada ¢n Gltimo lugar— en las que se puntualiza que la dis-
posicién impugnada no infringe los principios de jerarquia normativa y seguridad
jurfdica, v se seftala que no hay base para sostener que la supresién de la MUNPAL
deba necesariamente llevar aparejada la asuncién, por la Tesorerfa General de la Se-
guridad Social, de la prestacién referida al rescate del “capital seguro-vida”, ya que
tal prestacién no constituye un derecho consolidado sino una expectativa de dere-
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cho derivada de un determinado régimen juridico, que desaparece al modificarse di-
cho régimen y que no puede constituir lfmite alguno a las facultades de modifica-
cién del legislador.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.% 16 enero 1997).

2. Interino. La temporalidad es caracteristica esencial. Pese a que al es-
timarse parcialmente un recurso administrativo se reconocié al funcionario
su derecho a la reincorporacion, no cabe pretender la subsistencia de tal dere-
cho cuando se han dejado transcurrir mds de tres arios sin ejercitarlo.

«Por Acuerdo del Consejo de Administracién del Servicio Regional de Salud de la
Comunidad de Madrid de 28 octubre 1985 se resolvié ccsar a dofia Maria del Pilar
0. G., funcionaria de empleo interina, como Médico Titular de la localidad de Aran-
juez, por incompatibilidad en el descmpefio de dos puestos de trabajo en el sector
publico. Interpuesto por la interesada recurso de alzada, ¢l Consejo de Gobierno de
la Comunidad de Madrid dicté Resolucién el 3 julio 1986 por la que estimé en parte
dicho recurso, declarando la invalidez del Acuerdo del Consejo de Administracién
del Servicio Regional de Salud de 28 octubre 1985, retrotrayendo las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a ser pronunciado el mencionado acuerdo, que se
estimé incurrfa en vicio de incompetencia, por corresponder la materia a la Direc-
cién General para la Administracién Autonémica. El 1 de febrero de 1990 dona Ma-
ria del Pilar O. G. present6 escrito ante la Direccién del Servicio Regional de Salud
manteniendo que, dado el tiempo transcurrido desde el Acuerdo 3 julio 1986, estima-
ba que han caducado las actuaciones que dieron lugar a dicho acuerdo, por lo que
solicitaba se le pagasen las retribuciones correspondientes a los aftos 1986 a 1989 y
los meses corrientes de 1990 y sucesivos, sin perjuicio de adjudicarle plaza como mé-
dico al servicio de la Consejeria de Salud y Bienestar Social de la Comunidad de Ma-
drid. No recibiendo contestacién a su peticién, dofia Marfa del Pilar O. G. dedujo re-
curso de alzada contra la desestimacién presunta de la indicada solicitud, que fue
desestimado por Resolucién de la Consejerfa de Salud de 2 septiembre 1991. La se-
fiora O. G. promovi6 recurso contencioso-administrativo contra dicho acto, que fue
asimismo desestimado por Sentencia dictada el 21 enero 1994 por la Sala de este or-
den jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sentencia frentc a la
cual la citada sefora ha interpuesto el presente recurso de casacién.

El primer motivo del recurso de casacién, formulado al amparo del niimero 4.°
del articulo 95.1 de la Ley de la Jurisdiccién, estima que la sentencia de instancia ha
infringido el articulo 35.1 de la Constitucién, que establece el derecho y el deber de
los espafioles al trabajo, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente, razonando que en virtud de dicho precepto la recurrente sigue siendo
funcionaria, como médico del Servicio Regional de Salud de la Comunidad de Ma-
drid, por estar anulado el expediente de incompatibilidad y que, en virtud de ello,
tiene derecho a una plaza de médico y a las correspondientes retribuciones desde la
nulidad de aquel expedientc. El motivo no puede prosperar porque el derecho al tra-
bajo que de manera general proclama el artfculo 35.1 de la Constitucién no concede
a un funcionario de caracter interino el derecho a ser repuesto en su cargo, cuando,
como en el caso presente, ha dejado transcurrir més de tres afios y medio desde la
resoluciéon que le facultaba para solicitar su incorporacién a su puesto de trabajo
(de 3 de julio de 1986) y el momento en que solicita la sefialada incorporacién (1 de
febrero de 1990). La caracterfstica esencial de todo nombramiento de funcionario
con carécter interino es la temporalidad de su puesto de trabajo, ya que su relacién
de servicio sc extingue preceptivamente cuando desaparezca la urgencia o necesi-
dad que determiné el nombramiento y, en todo caso, cuando la plaza sea cubierta
por el correspondiente funcionario (art. 87.3 de la Ley 1/1986, de 10 abril, regulado-
ra de la Funcién Puablica en la Comunidad de Madrid). En el supuesto que enjuicia-
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mos dofia Marfa del Pilar O. G., funcionaria de caracter interino, ha dejado transcu-
rrir méas de tres afios y medio desde que se produjo la Resolucién de 3 julio 1986 sin
solicitar su incorporacién a su puesto de trabajo, para el que estaba nombrada con
carécter interino, dando lugar a que hayan desaparecido las razones de urgencia y
necesidad que justificaron su nombramiento y a que su plaza haya sido ocupada
por funcionario de carrera, como se expresa en el Acuerdo de la Consejerfa de Salud
de 2 septiembre 1991 (considerandos cuarto y séptimo). Dofia Marfa del Pilar O. G.
tenfa la carga de incorporarse a su puesto de trabajo, o, al menos, de solicitar su in-
corporacién, si queria mantener su derecho a ocupar dicho puesto de trabajo de ca-
racter interino, esto es, eminentemente temporal, y ello debié hacerlo en un plazo
razonable a partir de la Resolucién de 3 julio 1986, que la colocaba en una situacién
juridica que, anulando su cese, la capacitaba para el desempefio de su cargo, aun-
que éste tuviese caracter interino. La conducta de dofia Maria del Pilar O. G., que
no se incorpor6 ni reclamé su incorporacién a un puesto de trabajo de naturaleza
temporal, determina que el derecho al trabajo que genéricamente establece el ar-
ticulo 35.1 de la Constitucién, dnica norma que la recurrente invoca en su favor, no
pueda tener el alcance de reponerla en el desempenio de ese puesto de trabajo de ca-
racter interino, cuando en un periodo de tiempo de tres afios y medio no ha asumi-
do la carga que sobre ella pesaba de incorporarse a dicho puesto de trabajo o, al
menos, reclamar de la Administracién de la Comunidad de Madrid su incorpora-
cién, dentro de un plazo razonable a partir de la Resolucién de 3 julio 1986, resul-
tando la plaza ocupada por funcionario de carrera. Menos ain puede mantenerse
que el derecho al trabajo que consagra el articulo 35.1 de la Norma Fundamental
pueda amparar la reclamacién de pago de unos servicios que no han sido prestados
por causa que debemos imputar a la inactividad de dofia Marfa del Pilar O. G. Lo
expuesto conduce a la desestimacién del presente motivo de casacién.» (Sentencia
de la Sala 3.% Seccion 7.9 {4 abril 1997.)

3. Legalidad del RD 359/1989 sobre devengos militares.

«Las cuestiones planteadas por el recurrente han sido ya resueltas por esta Sala
en reiteradas ocasiones, pudiéndose citar, a tftulo de ejemplo, las Sentencias de 5 y
30 marzo, 15 octubre y 16 noviembre 1992 (RJ 1992, 1986, 2114, 8475 y 9166) y 1
febrero y 24 mayo 1993 (RJ 1993, 832 y 3975), cuya doctrina debe seguirse en el
analisis y resolucién del presente litigio.

Se alega por el actor como primer fundamento de su demanda, que la Disposi-
cion Final 4.2 del Decreto 359/1989, al establecer la absorcién de los complementos
personales y transitorios militares por las nuevas retribuciones, infringe la Disposi-
cién Final 2.* de la Ley 37/1988, de 28 diciembre, de Presupuestos Generales para
1989, que actuaba como norma legal habilitante, ya que ésta previene que la ade-
cuacién del sistema retributivo de los miembros de las Fuerzas Armadas al de los
funcionarios civiles del Estado incluidos en el 4mbito de aplicacién de la Ley
30/1984, ha de hacerse sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 25 y 29 de la
propia Ley de Presupuestos para 1989, que respetan los complementos personales y
transitorios de las Fuerzas Armadas, a diferencia de lo que sucede con los percibi-
dos por funcionarios civiles del Estado, que segun el artfculo 27.1.g) de la Ley de
Presupuestos para 1989 han de ser absorbidos por cualquier mejora retributiva que
se produzca durante 1989.

No puede prosperar esa alegaci6én pues la absorcién que establece la Disposicién
recurrida es plenamente coherente con lo dispuesto en el articulo 13.1 de la Ley
50/1984, de 30 diciembre, de Presupuesto para 1985, que integra el grupo normativo
que regula las retribuciones de los funcionarios civiles del Estado, a los que han de
equipararse los de las Fuerzas Armadas, y segun el cual “el suelo, trienios, pagas ex-
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traordinarias, complemento de destino y especifico establecidos en la presente Ley
absorberan la totalidad de las remuneraciones correspondientes al régimen retribu-
tivo vigente en 1984, incluidos los complementos personales y transitorios reconoci-
dos al amparo de los regimenes retributivos anteriores al que se establece en la Ley
30/1984, de 2 aposto”. Por consiguiente, al establecer el Decreto 359/1989 el nuevo
sistema retributivo para las Fuerzas Armadas adecudndolo al de los funcionarios ci-
viles del Estado, los nuevos conceptos retributivos han de absorber igualmente la
totalidad de las remuneraciones que integraban el sistema anterior militar, inclui-
dos por tanto los complementos personales y transitorios discutidos, ya se tomen
como retribuciones especificas de las Fuerzas Armadas, o incluso si por efecto del
Decreto 1274/1984, se estiman equiparados a los demas complementos personales y
transitorios a que alude el precepto citado de la Ley 50/1984.

También se aduce por el actor que la nulidad deriva de que la absorcién decreta-
da por la Disposicién impugnada, se opone al mandato de la norma habilitante de
respetar las peculiaridades de las Fuerzas Armadas, al hacer la equiparacién retri-
butiva. Pero tampoco es estimable esa alegacién, pues los conceptos agrupados en
la expresién “complemento personal y transitorio a extinguir”, del Decreto
1274/1984, premio por particular preparacién, gratificaciones por pérdida de aptitu-
des de vuelo o paracaidismo y por tiempo de permanencia en unidades y servicios
de submarinos, buceadores, bazos y vuelo, complemento por especial preparacién
técnica, incremento de sucldo por razén de destino, y gratificaciones por servicios
ordinarios de caracter especial, en contra de lo que se afirma en la demanda, no se
refieren en abstracto a la carrera o profesién militar, como una peculiaridad de la
misma, que en aplicacién de la Disposicion Final 2.° de la Ley 37/1988 hubiera que
mantener, sino que las mds de las veces vienen a coincidir con los nuevos comple-
mentos especifico singular y la dedicacién especial, atribuidos al desempefio de
ciertos puestos de trabajo, y con la gratificacién por servicios extraordinarios, segin
puede deducirse de la significacion de aquéllos, y tal como ya hizo notar el mencio-
nado Decreto 1274/1984, que en la Disposicién Transitoria 2.%.3, llegd a disponer
que la percepcién del complemento de peligrosidad o penosidad (que entonces se
establecia), cuando se tenga derecho al mismo a consecuencia de estar ocupando al-
guno de los destinos que enumeraba, serda incompatible, cuando sean coincidentes,
con la parte correspondiente del complemento personal y transitorio referente a
“gratificaciones por servicios ordinarios de caracter especial, complemento de desti-
no por especial preparacion técnica, gratificaciones por tiempo de permanencia, en
unidades de submarinos, etc.”, incremento del complemento de sueldo por razén de
destino. Y porque, desde otro punto de vista, el mantenimiento de esas formas retri-
butivas singulares, anteriormente atribuidas a las Fuerzas Armadas, infringirfa el
mandato igualitario y equiparador también impuesto por la Disposicién Final 2.° de
la Ley 37/1988, supuestamente infringidas.

Igual suerte desestimatoria debe seguir la invocacién de infraccién del principio de
igualdad ante la Ley, por la Disposicién Final 4.* del Decreto 359/1989, que a juicio del
actor trata de homogeneizar retributivamente grupos militares heterogéneos (los que
ganaron los méritos o retinen las circunstancias que dan a lugar a los conceptos agru-
pados en el complemento personal discutido, y los que no los retinen), cuya heteroge-
neidad deriva de los principios de mérito y capacidad del articulo 103 de la Constitu-
cién. La desestimacion de esta alegacion descansa en que la comparacién, a efectos del
principio constitucional de igualdad ante la Ley, debe establecerse, por imperativo de
la Ley 37/1988, no entre los diversos grupos militares, sino en relacién a los funciona-
rios civiles del Estado, y ello en aras de exigencias de justicia, simplificacién y eficacia
administrativa, que son principios también constitucionalmente protegidos —art.
103.1 CE—. Por consiguiente, la equiparacién del Decreto 359/1989, que ha de partir de
la utilizacién de los mismos o analogos conceptos retributivos a los de los funcionarios
civiles, no puede vulnerar el principio de igualdad que el actor aduce, sino que, por el
contrario, esc principio se quebrantaria si se reconociera a los militares unos concep-
tos retributivos que no guardaran semejanza con los de los funcionarios publicos.
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Se afirma, asimismo en la demanda, que la supresién de los complementos per-
sonales y transitorios, supone el incumplimiento de una obligacién contrafda por la
Administracién en el momento de la superacién de las pruebas que los determina-
ron. Mas tampoco es atendible esa alegacién, que desconoce la potestad de varia-
cién que ostenta la Administracién respecto del régimen jurfdico de sus funciona-
rios, con tal de que, como ocurre en el caso de autos, respete el montante consolida-
do de la retribucién anual de cada uno de los afectados —Disposicién Transitoria
3.* del Decreto 359/1989—.

Es igualmente inadmisible la vulneracién del principio de irretroactividad del ar-
ticulo 9.°.3 de la Constitucién, pues ademas de que el nuevo sistema retributivo se
instaura para el futuro sin afectar a las retribuciones ya devengadas, la expresién
“derechos individuales” a que se refiere la irretroactividad constitucional, como es
sabido, hace referencia no a los derechos adquiridos, sino a los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas, de la Seccién 1.2, del Capitulo 1T del Titulo I de la
Constitucién, entre los que no se hallan los de caracter patrimonial invocados por el
demandante.

En ultimo término, no cabe hablar de arbitrariedad o de desviacién de poder en
el actuar de la Administracién, al confeccionar la norma discutida. Lo primero, por-
que al ser el complemento personal y transitorio de los militares, uno mas de los
conceptos retributivos que debfan desaparecer, al establecerse un nuevo sistema re-
tributivo incompatible con el anterior, en cumplimiento del mandato de la Disposi-
ci6én Final 2.* de la Ley 37/1988, no se requeria la especial justificacién en el expe-
diente administrativo que reclama el actor, al tratarse de una automatica aplicacién
de la Ley, por lo que el silencio de la Administracién respecto de la supresion de ese
complemento, no debe tomarse como motivado por carencia de razones validas
para tal supresién. Y en cuanto a la desviacién de poder, porque el actor ni tan si-
quiera alega cuales pudieran ser esos otros fines publicos perseguidos por la Admi-
nistracién, distintos de los que son propios de las potestades utilizadas al realizar la
regulacién reglamentaria discutida.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccidn 7.% {8 marzo
1997.)

4. Adwministracién Local. Derechos adquiridos. Seguridad Social. No
pueden confundirse con las meras expectativas. Integracién en el Régimnen
General efectuada por RD 480/1993. Legalidad.

«Es objeto del presente recurso la impugnacién del RD 480/1993 por parte de 26
funcionarios del Ayuntamiento de Sevilla.

El suplico de la demanda, en el que queda definida con absoluta precisién la pre-
tensién actora, reclama que se “dicte sentencia por la que se declaren subsistentes
los derechos reconocidos, que supongan condiciones mas beneficiosas, por la nor-
mativa anterior al decreto recurrido, entre ellos el capital seguro de vida; asi como
la derogacién implicita de la normativa que regula como preceptiva la edad de jubi-
lacién de los funcionarios de administracién local”.

Basta la lectura de tal suplico, para justificar, sin necesidad de mas extensos ar-
gumentos, la necesaria desestimacién del recurso, como advierte en el inicio de su
contestacién el Abogado del Estado, pues la pretensién que en él se recoge no se
adecua a las que, segin lo dispuesto en los artfculos 41 y 42 de nuestra Ley Jurisdic-
cional, pueden formularse en el proceso contencioso-administrativo.

No se pretende en ningin momento la anulacién del Real Decreto recurrido,
sino que lo que se reclama es que, pese a su subsistencia (la parte recurrente mani-
fiesta incluso en el fundamento de derecho II de su demanda el reconocimiento de
la irreversibilidad del Real Decreto, lo que es tanto como la renuncia a toda preten-
sién anulatoria, ineludible como objeto de un recurso contencioso-administrativo),
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hagamos una declaracién de subsistencia de derechos adquiridos, que, con el cardc-
ter generalizado con que se formula, en modo alguno puede encontrar encaje en el
articulo 42 de nuestra Ley Procesal, y menos sin la previa pretensién anulatoria del
Real Decreto de los del articulo 41, y otra de derogacién de normas, que no tiene
acomodo posible en los preceptos procesales precitados.

A mayor abundamiento, en cuanto a la pretendida declaracién de subsistencia
de “los dercchos reconocidos, que supongan condiciones mas beneficiosas, por la
normativa anterior al decreto recurrido, entre ellos el capital seguro de vida”, la hi-
potética admisién de una declaracion de tal tipo supondrfa tanto como negar la vir-
tualidad reformadora del Real Decreto y un bloqueo real de la normativa precedente
en lo que era mas favorable a los recurrentes, pretensién que no tiene asidero posi-
ble en ninguna norma.

La potestad reglamentaria del Gobierno no viene limitada, como parece dar por
supuesto la tesis actora, al respeto de normativas mas beneficiosas, lo que supon-
drfa la petrificacién del ordenamiento jurfdico, sino al respeto de la legalidad de
rango superior, de la que en ¢l caso actual no se alega violacién alguna.

No es jurfdicamente correcto hablar de derechos reconocidos, con referenciaa la
norma de su posible reconocimiento, pues tales derechos, como derivados de la mis-
ma, s6lo seran auténticamente reconocidos, cuando se hayan dado todos los ele-
mentos de los que, conforme a dicha norma, depende su nacimiento, no pudiéndose
confundir las simples expectativas, concebidas en contemplacién de una norma
mientras ésta estd vigente, con los auténticos derechos adquiridos.

La modificacién de la norma incide en el complejo de expectativas ligadas a ella,
sin quc ese fenémeno inevitable pueda constituir limite para el cambio de la norma
y para la plena rectoria de la reforma respecto de las situaciones futuras, so pena de
negar la posibilidad de cambios normativos, hipétesis que es de por sf jurf{dicamen-
te implanteable.

La pretensién de permanencia del capital seguro de vida se ha planteado cn reite-
radas ocasiones ante esta Sala en precedentes recursos contra el mismo Real Decreto
(Rec. 480/1993, decidido por Sentencia desestimatoria de 9 diciembre pasado [RJ
1996, 9070]) ¥y Rec. 461/1993, resuelto por sentencia igualmente desestimatoria de 18
diciembre [RJ 1996, 9754)), vy cllo incluso cuando los recurrentes eran ya pensionis-
tas, en el que era mayor la proximidad a la adquisicién del derecho, habiéndose nega-
do siempre en nuestras sentencias que se tratase de un auténtico derecho adquirido.

Finalmente, en cuanto a la pretendida declaracién de “derogacién implicita de la
normativa que regula como preccptiva la edad de jubilacién de los funcionarios de
administracién local”, aparte de que tal declaracién no sea factible como contenido
del fallo de un recurso contencioso-administrativo, segtn lo dispuesto en los articu-
los 81 v 84 de nuestra Ley Jurisdiccional, en ninguin caso una norma reglamentaria,
como es la recurrida, puede producir el pretendido efecto derogatorio sobre una
norma de rango legal, como es el articulo 139.2 del Real Decreto Legislativo
781/1986, lo que evidencia ¢l error de la tesis actora.

Se impone por todo lo cxpuesto la descstimacién del presente recurso contencio-
so-administrativo.» (Sentencia de la Sala 3.5 Seccidén 7.°, 24 marzo 1997.)

5. Retribuciones. Administracién Local. Complemento especifico. Com-
puto de la situacion de incompatibilidad. Admision de casacién por impug-
narse indirectamente la validez del catdlogo con base en el articulo 93.3 LJ.
Necesidad de atenerse exclusivamente a esta cuestion.

«Los demandantes en el proceso intcrponen el presente recurso de casacién con-
tra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
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de Justicia de Castilla y Leon, Sala de Burgos, de 7 julio 1993, que desestimé su
recurso contencioso-administrativo, interpuesto contra el acuerdo presunto del
Excmo. Ayuntamiento de Avila, denegatorio por silencio de la peticién deducida
por aquéllos sobre cémputo de la condicién de incompatibilidad que concurre en
el puesto de trabajo de don Jesus F. G., a efectos de fijar la retribucién comple-
mentaria por complemento especifico, y de clasificacién de don Alfredo D. G. en
el Grupo B.

El acceso a la casacién en este caso, atendida la obvia caracterizacién del objeto
del proceso como cuestién de personal, se justifica por la inclusién del mismo en el
apartado 3 del artfculo 93 de la Ley Jurisdiccional, en cuanto que, se dice, existe
una impugnacién indirecta del catalogo de puestos de trabajo del Ayuntamiento, al
que la jurisprudencia de esta Sala viene reconociendo eficacia normativa.

Aceptado sobre esa basc el acceso a la casacién, la consecuencia inmediata es
que el lfmite de ésta debe fijarse en el anilisis de la validez del catdlogo, siendo ése
el objeto de la pretensién impugnatoria del recurrente, sin que podamos entrar en
otros planteamientos que, al margen del indicado, sf sitian en el plano de la aplica-
cién de la legalidad a la situacién de los recurrentes.

Conviene observar que en este caso se ha producido una acumulacién a un mis-
mo proceso de dos acciones de dos recurrentes distintos en impugnacién de un acto
presunto que es, a su vez, consecuencia de una acumulacién indebida en el procedi-
miento administrativo previo de dos peticiones distintas afectantes a situaciones
personales asimismo diferenciadas, lo que implica la total separacién del contenido
del recurso en lo relativo a cada uno de los dos recurrentes.

Los motivos del recurso son dos, ambos bajo la cobertura procesal de) articulo
95.1.4.° de la Ley Jurisdiccional, y cada uno de ellos atinente a Ia situacién personal
diferenciada de cada uno de los recurrentes, que examinaremos por su mismo or-
den de proposicié6n.

El motivo primero, atinente a la situacién jurfdica del demandante don Jesus
F. G., alega la infraccién del articulo 23.3.5) de la Ley 30/1984, por no aplicacién o
en su caso interpretacién errénea, vulnerando por trato discriminatorio el artfculo
14 de la Constituci6n.

El motivo es en realidad reiteracién de las alegaciones de la demanda, y consiste,
en sintesis, en entender que si en los factores del complemento especifico del puesto
del recurrente entra la incompatibilidad, ademas de otros dos factores comunes con
los de otro puesto que ocupa otro compaiiero Aparejador (dificultad técnica y res-
ponsabilidad), su complemento especffico debia ser superior, para retribuir el fac-
tor de incompatibilidad, siendo, en su criterio, contrario a los preceptos referidos,
que los puestos comparados tengan el mismo complemento, cuando uno de ellos no
tiene incompatibilidad. )

Conviene observar que en el motivo lo fundamental es la comparacién de situa-
ciones personales mas que el an4lisis real del contenido de los puestos, que no pue-
de reducirse a la simple consideracién de que los dos puestos lo son de Aparejador.

Desde el momento en que, como se hizo constar al principio, es s6lo el contenido
de impugnacié6n indirecta el que es accesible a la casacién, las comparaciones per-
sonales estan fuera de lugar, debiendo ser el analisis del contenido de los puestos lo
unico planteable, y no cabe reducir ese anélisis a la sola referencia a los factores
computables para el complemento especifico, prescindiendo del peso relativo de
cada uno de esos factores en el contenido del puesto.

El planteamiento de que por qué en un puesto el complemento especifico parte
de la consideracién de tres factores, y en el otro de dos, el complemento especifico
del primero debe ser superior, no es compartible en linea de principio, pues nada
impide que la carga de cada uno de los factores del puesto en el que s6lo se conside-
ran dos pueda ser superior, y compense la del puesto en el que son tres los factores
a considerar.

El articulo 23.3.b) de la Leyv 30/1984 no impone que cada uno de los factores a
que se refiera deba tencr una repercusién individualizadamente cuantificable en la

291



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

valoracién final del complemento espectfico, como el recurrente da por sentado, ad-
mitiendo una valoracién conjunta, que puede explicar que sobre la base de factores
no coincidentes, dos puestos tengan un mismo complemento especifico; por ello no
estimamos contraria a ¢se precepto la valoracién de los complementos especificos
de los dos puestos que el actor compara, ni por tanto contraria a ese precepto la
concreta asignacién de complemento especifico a su puesto.

Por otra parte, la referencia al articulo 14 CE no la estimamos adecuada, pues es
reiterada la jurisprudencia segun la cual tal precepto no impide el tratamiento igual
de situaciones distintas, ni impone el tratamiento diferenciado de esas situaciones,
que es, en realidad, lo que el recurrente pretende, cuando, tomando como referencia
otro puesto distinto del suyo, reclama que el complemento que él ticne asignado
debe ser superior.

Conviene, finalmente, salir al paso de su criterio comparatista de que mientras
que cl titular del puesto de trabajo en el que se considera la incompatibilidad como
factor del complemento especifico, es compatible para el ejercicio privado de su
profesién, en su caso, al incluirse ese factor en su complemento especifico, se ve
privado de la posibilidad de ese ejercicio.

Contradice ese planteamiento lo dispuesto en el articulo 16.1 de la Ley 53/1984,
segln el cual “no podra autorizarse o reconocerse compatibilidad alguna para el
personal que descmpeiie puestos que comporten la percepcién de complementos es-
pecificos o concepto equiparable, y al retribuido por arancel”.

Independicniemente de que se incluya en la ponderacién del complemento espe-
cifico el factor de incompatibilidad, resulta ésta en todo caso de la sola asignacién
del complemento especifico; por lo que la comparacién que establece carece de base
legal. Y si a pesar de ella se hubiera reconocido la compatibilidad para el ¢jercicio
de la profesién al titular del puesto que toma como elemento de comparacién, al ser
esa situacién contraria al citado articulo 16.1 de 1a Ley 53/1984, no scria, por ilegal,
tertium comparationes admisible.

Se impone, pues, la desestimacion del motivo.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccion
7.% 18 febrero 1997.)

6. Seguridad Social. Administracién local. Legalidad del RD 480/1993.

«1. La Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 31/1991, de 30 diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1992, y la Disposicién Transitoria Tercera
de la Ley 39/1992, de 29 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1993,
autorizaron al Gobierno para que procediera a la integracién del colectivo incluido
en el campo de aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Fun-
cionarios de la Administracién Local, en el Régimen General de la Seguridad Social,
en las condiciones, términos y plazos que reglamentariamente se determinen.

2. Dichos preceptos legales, constituyen, como reconoce la parte demandante,
la normativa habilitante del Real Decrcto 480/1993, de 2 abril.

La parte actora impugna dicho Real Decreto por entender que la Disposicién
Transitoria Tercera de la Ley 31/1991, de 30 diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1992, puede ser contraria a la Constitucién Espafiola de 1978. Este
alegato de la demandante, debe ser desestimado por las siguientes consideraciones:

1.) La parte actora, al interponer el presente recurso contencioso-administrati-
vo, delimit6é de manera clara ¢l objeto del proceso, al precisar que ¢l recurso conten-
cioso-administrativo se interponia contra el Real Decreto 480/1993, de 2 abril, por ¢l
que integra en el Régimen General de la Seguridad Social el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Funcionarios de Administracion Local.
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2?) Determinado el objeto del proceso, la demandante, en primer lugar, funda-
menta su pretensién alegando la inconstitucionalidad de la Disposicién Transitoria
Tercera de la Ley 31/1991, de 30 diciembre, citada. Este alegato debe ser desestima-
do porque examinados los argumentos de la parte recurrente, la Sala tras la corres-
pondiente deliberacién no aprecia el vicio de inconstitucionalidad que se alega; ade-
ma4s, las Leyes Presupuestarias, sf pueden dar cobertura legal a la norma reglamen-
taria que regula la materia objeto del presente proceso.

Como fundamento de la peticién de que se declare la nulidad de)] Real Decreto
impugnado, la parte actora invoca el articulo 95 de la Ley 39/1992, de 29 diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1993. Alega la recurrente que, a su jui-
cio, el Real Decreto impugnado no respeta ninguno de los condicionantes de dicho
precepto legal. No es ello asi. El citado precepto legal, aparece desarrollado por el
Real Decreto 480/1993, en el que se establecen los términos y efectqs juridicos de la
integracién en el Régimen General de la Seguridad Social del personal pasivo y acti-
vo que venfa recibiendo la accién protectora de la Seguridad Social a través de la
Mutualidad Nacional de Previsi6én de la Administracién Local. Es de consignar que
el Real Decreto impugnado que desarrolla el artfculo 95 de la Ley 39/1992, respeta,
en todo caso, los fines de dicha Mutualidad: asi se desprende de una recta interpre-
tacién de todo el articulado de dicho Real Decreto.

Alega la recurrente que el Real Decreto impugnado, no tiene en cuenta la Ley
7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. No procede estimar
este alegato por las siguientes consideraciones:

La Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, deroga ex-
presamente la Ley 11/1960, por la que se cre6 y regul6 la Mutualidad Nacional de
Previsién de la Administracién Local —Disposicién Derogatoria, letra d)—. Pero en
la Disposicién Adicional del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, se dio nueva redaccién a la Ley 11/1960, para garantizar las dis-
tintas prestaciones procedentes en Derecho a favor de los miembros de dicha Mu-
tualidad; y dentro de lo garantizado, esta la prestacién complementaria capital segu-
ro de vida (art. 8 de la Disposicién Adicional del Real Decreto Legislativo 781/1986).
Queda asf completado lo preceptuado en la Disposicién Final Segunda de la Ley
7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

Finalmente, la parte actora, expresa que, a su juicio, el Real Decreto impugnado
vulnera los principios de legalidad y de jerarqufa normativa, asf como el de irre-
troactividad vy lo dispuesto en el articulo 33 CE. Este alegato debe ser desestimado,
dado que la parte recurrente impugnado el citado Real Decreto en términos de ge-
neralidad, sin planteamientos concretos cual seria necesario. Ante los planteamien-
tos tan generales, que, adema4s, son expresién de un criterio subjetivo, por todo lo
anteriormente razonado debe concluirse diciendo que el Real Decreto impugnado
no vulnera ninguno de los principios que explicita la demandante ni tampoco el ar-
ticulo 33 de la Constitucién.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccién 3.% 27 febrero 1997.)

7. Resolucién y desalojo de un contrato de vivienda militar ocupada
por Coronel en situacion de servicios civiles. Es cuestién de personal, aunque
esté jubilado.

«Por Resoluci6n del Consejo Directivo del Patronato de Casas Militares de 12 ju-
nio 1986 se ordené el lanzamiento y desalojo del Coronel de Infanteria en situacién
de “Servicios Civiles” don Juan Carlos L. S. de la vivienda que tenia adjudicada, pa-
bellén militar sito en Melilla, calle Abdel-kader nim. 5, 1.° izquierda. El Subsecreta-
rio de Defensa desestimé los recursos de alzada y de reposicién potestativo promo-
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vidos por el intercsado mediante Resoluciones de 26 encro y 13 octubre 1987. Don
Juan Carlos L. S. interpuso contra dichos actos recurso contencioso-administrativo,
que fue desestimado por Sentencia dictada el 31 diciembre 1990 por la Sala de este
orden jurisdiccional del Tribunal Superior de¢ Justicia de Andalucia con sede en
Granada. Frente a la referida sentencia el scfior L. S. ha deducido el presente recur-
so de apelacién.

La Sala, en aplicacién del articulo 43.2 de la Ley de la Jurisdiccién, acordé oir a
las partes sobre la posible inadmisibilidad del recurso de apelacién, por referirse el
auto apelado a cuestion de personal al servicio de la Administracién Publica que no
constituve caso se separacién de empleados publicos inamovibles. El articulo
94.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién, en su redaccion anterior a la Ley 10/1992, de 30
abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal (que sustituy6 el recurso de apela-
¢ién por el de casacién), que es la aplicable por razén de la fecha de interposicién
del presente recurso, establece que no son susceptibles de recurso de apelacién las
sentencias sobre asuntos que se refieran a cuestiones de personal al servicio de la
Administracién Publica, con excepcién de los casos de separacién de empleados pu-
blicos inamovibles. Es decir, tratandosc dc cuestiones de personal, y scgun reiterada
jurisprudencia de la Sala, las dnicas sentencias susceptibles de recurso de apelacién
son las pronunciadas sobre separaciéon de empleados publicos inamovibles. En el
supuesto que cnjuiciamos nos encontramos ante un asunto en materia de personal
al servicio de la Administracién Publica, va que se trata de la resolucién y desalojo
de un contrato de uso de vivienda a favor de un militar, vivienda que se le concedié
por razén de su cargo y respecto de la cual la Administracién ha estimado que el in-
teresado, en virtud de su situacién en la carrera militar, ha perdido su derecho a
ocuparla. Es pues una cuestién de personal que no constituye separacion de em-
pleados publicos inamovibles, por lo que la sentencia dictada sobre la materia no es
susceptible de recurso de apelacién ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo,
conforme al citado articulo 94.1.a) de la Ley Jurisdiccional, lo que determina que el
presente recurso de apelacién incurra en causa de inadmisibilidad, por lo que debe-
mos declararlo indebidamente admitido.

Don Juan Carlos L. S. alega frente a la inadmisibilidad del recurso que, por ha-
ber llegado a la situacién de retirado, no puede considerarse que sc encuentra al
servicio de la Administracién Publica, citando el articulo 64.1 de Ya Ley 17/1989, de
19 julio, segun el cual “la relacién de servicios profesionales en la funcién militar
cesa en virtud de retiro”, y, en el mismo sentido, el apartado 3 de dicho precepto, el
articulo 96 de la indicada Ley 17/1989 y el articulo 7 del Real Decreto 1385/1990, de
8 noviembre. El argumento no puede prosperar, no s6lo porque la situacién de reti-
ro de los funcionarios militares, como la de jubilacién de los funcionarios civiles,
deja subsistentes una seric de derechos derivados de la relacién de servicio con la
Administracién Publica (fundamentalmente los derechos pasivos), sino porque el
tema debatido en el prescnte proceso nada ticne que ver con el retiro de don Juan
Carlos L. S., ya que el acto administrativo originariamente objeto del litigio fue la
resolucién del Conscjo Directivo del Patronato de Casas Militares que ordené el lan-
zamiento y desalojo del recurrente de la vivienda militar que tenfa adjudicada, sien-
do la causa de dicho lanzamiento y desalojo el haber pasado el interesado a la situa-
ci6on de personal militar en Scrvicios Civiles, habiendo transcurrido el plazo de que
disfrutaba para continuar en el uso de la casa militar. La cuestién debatida, aunque
después don Juan Carlos L. S. pretenda introducir en ella su situacién de retirado,
es una cuestién sobre la procedencia de desalojo de una vivienda militar, que se
ocupaba precisamente en razén de la relacién de servicios que ligaba al sefior L. S.
con la Administracién, siendo la causa del desalojo el pase del interesado a la situa-
cién de Servicios Civiles, por lo que la cuestién debatida en el proceso debe califi-
carse como una cuestion de personal, excluida del recurso de casacién.» {Sentencia
de la Sala 3.% Seccion 7.° 24 febrero 1997.)
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8. Nulidad de orden de la Junta de Andalucia por la que se fijan las fun-
ciones y responsabilidades del personal durante la camparia de lucha contra
los incendios forestales por falta del trdmite de consulta de la Organizacion
Sindical, con infraccién del articulo 32.c) L. 9/1987.

«La Junta de Andalucia apela la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 1.?, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, Sala de Grana-
da, de 16 diciembre 1991, que estimé el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la Confederacion Sindical de la Comisién Obrera de Andalucia contra la
Orden 1 julio 1989, de los Consejeros de Presidencia y Agricultura y Pesca de la Jun-
ta de Andalucia, por la que se fijan las funciones y responsabilidades del personal al
servicio de la Comunidad Auténoma durante la camparia de lucha contra los incen-
dios forestales.

La sentencia recurrida funda su fallo anulatorio de la Orden en que la misma su-
pone una importante modificacién de las condiciones de trabajo del personal en
cuanto afecta al particular relativo a jornada laboral y horario, por lo que era pre-
ceptivo el tramite de consulta a las Organizaciones Sindicales, estimando vulnerado
el articulo 32.¢) de la Ley 9/1987.

Las escuetas alegaciones apelatorias de la Junta de Andalucfa censuran la tesis
de la sentencia oponiendo a ella un doble orden de consideraciones:

a) Que, en criterio de la apelante, el artfculo 32 de la Ley 9/1987 se refiere a la
negociacién colectiva y que “en tal negociacién se trazan unas lineas generales o
maestras, pero no los aspectos concretos de los concretos servicios, cuestién en la
que entra la competencia de las Juntas y Delegados de personal conforme al articulo
9.4.a) de la misma Ley, Junta y Delegados que fueron informados y oidos”.

b) Que “el ambito negocial no podra afectar a materias regidas por Leyes o re-
glamentos ejecutivos de las Leyes”; y que “la Orden impugnada es desarrollo del De-
creto 152/1989, de 27 junio, dictado en ejecucién del Plan Forestal Andaluz y en de-
sarrollo de lo establecido en la Ley 81/1968, de 5 diciembre, sobre Incendios Fores-
tales”; tratandose “de ordenar, una funcién que la Administracién ha de cumplir por
ley, que debe quedar por tanto excluida de la negociacién, y que entra en su potes-
tad autoorganizativa”.

Ninguno de los dos argumentos apelatorios resultan convincentes, ni alcanzan a
desvirtuar la fundamentaci6n de la sentencia que quedo6 referida.

En cuanto al apartado a) anterior, la lectura de la Orden evidencia la generali-
dad de su contenido ordenador, que no se refiere a simples aspectos concretos de
concretos servicios; por lo que basta esta afirmacién, para poder sostener, con el
mismo planteamiento de la apelante en ese punto, que ese contenido es propio de la
negociacién colectiva, y por tanto concernido por la exigencia del artfculo 32 de la
Ley 9/1987, como la sentencia entendié.

Y en cuanto a la argumentacién recogida en el apartado b) anterior, tampoco es
compartible, pues el articulo 32.¢) de la Ley 9/1987 no permite excepcionar de su
mandato Jas ordenaciones establecidas por la Administracién en ejecucién de fun-
ciones que tiene que cumplir por imperativo legal o reglamentario.

Por otra parte, una cosa es que una Ley o un Reglamento establezcan directa-
mente la ordenacién de las condiciones de trabajo, que serfa el supuesto argiido
por la apelante en cuanto ajena a su disponibilidad por vfa negocial; y otra distinta
que la Ley o Reglamento impongan a la Administracién la prestacién de un servi-
cio o la realizacién de una funcién, de lo que es perfectamente distinguible la pos-
terior ordenacién por ella de los medios personales para llevarlos a cabo, y como
contenido de la misma la ordenacién de las condiciones de ese personal, aspecto
este ultimo en el que ya la Administracién dispone de una pluralidad de alternati-
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vas en las que tiene encaje posible la negociacién prevista en el articulo 32 de la
Ley 9/1987.

Finalmente ha de observarse que si bien el articulo 34 de esta Ley salva de la
consulta 0 negociacién las decisiones de la Administracién que afecten a su potes-
tad de organizacién, el propio precepto en su apartado final impone la consulta
cuando las consecuencias de aquellas decisiones puedan tener repercusién en las
condiciones de trabajo, cual es aqui el caso, como destaca con acierto la sentencia
recurrida.

Ha de concluirse por lo expuesto, que no se ha desvirtuado en las alegaciones
apelatorias la fundamentacié6n de la sentencia recurrida, que estimamos plenamente
ajustada a derecho, lo que conduce a desestimar la apelacién.» (Sentencia de la Sala
3.4 Seccidén 7.% 6 marzo 1997.)

V. INCOMPATIBILIDADES

Incompatibilidades. Su regulacién no vulnera el derecho al trabajo ni
comporta la expropiacién de devechos adquiridos. Inexistencia de responsa-
bilidad del Estado legislador.

«El problema de la responsabilidad del Estado Legislador por las normas que
han establecido un régimen o sistema de incompatibilidades de los empleados pu-
blicos para el desempeiio de un segundo puesto de trabajo en el sector piblico ha
sido resuelto por esta Sala en muy variadas Sentencias, de las que son representati-
vas las datadas en 27 v 30 noviembre y 2, 4 y 14 diciembre 1993 (RJ 1993, 8261,
8265, 9246 y 9249) y 18 enero 1994 (RJ 1994, 49), reiterandose en todas ellas el pro-
nunciamicnto desestimatorio de los recursos promovidos por la seflalada causa res-
pecto del personal al servicio de una Administracién Publica acogido a un régimen
estatutario.

Entendemos que, sin necesidad de reproducir integramente los argumentos que
la jurisprudencia ha puesto de manifiesto en tan repetidas ocasiones, basta con re-
sumir a continuacién las razones fundamentales que determinan la procedencia de
desestimar la pretensién indemnizatoria ejercitada en el presente proceso.

La modificacién del sistema de incompatibilidades de los funcionarios, haciendo
mas estricta su vinculacién con la Administracién mediante la prohibicién de si-
multanear el desempefio de dos o mas puestos de trabajo de caracter publico o uno
publico y otro privado, no es ni constituye expropiacién alguna sin garantia indem-
nizatoria, por la raz6n esencial de que los funcionarios y, en general, los empleados
publicos no ostentan un derecho constitucional a mantener esas condiciones en que
se desarrolla su funcién al servicio de la Administracién cn el mismo nivel de exi-
gencia que tuvieron a su ingreso ¢n la misma.

Por consiguiente, ni existe un derecho patrimonial individual previo consolida-
do, ni tampoco una expropiacién en cuanto privacién singular de derechos patrimo-
niales, por la mera modificacién de la legislacion sobre incompatibilidades en el
seno de la funcién publica, razones que determinan la desestimacién de la preten-
sién instada ante el hecho de que expectativas fundadas en la permanencia de un
determinado starus funcionarial se frustren al modificarse tal estatuto.

Los argumentos en que podrfa basarse la responsabilidad que se solicita han
sido rechazados por la jurisprudencia, manteniendo, en sintesis, los criterios si-
guientes:

1) La garantia de la responsabilidad de los poderes publicos que establece el
articulo 9.3 de la Constitucién no determina la directa exigencia de una responsabi-
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lidad del Estado Legislador, sin un previo desarrollo por norma con rango de ley,
como los articulos 106.2 y 121 de la Norma Fundamental requieren en relacién con
el funcionamiento de los servicios publicos que dependen del Gobierno y la Admi-
nistracién y con las actuaciones del Poder Judicial.

2) Los articulos 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado (en la actualidad 139 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre) y 121 de la Ley de
Expropiacién Forzosa no son de aplicacién al caso, tanto por lo expuesto en el ante-
rior fundamento de derecho, como por referirse al funcionamiento de los servicios
publicos prestados por la Administracién, en cuyo concepto no tiene cabida la ela-
boracién de las leyes por los 6rganos legislativos o su aplicacién en los estrictos tér-
minos que en ellas se determinan.

3) Resulta inadmisible que, aplicando la analogia o los principios generales del
derecho, sean los 6rganos del Poder Judicial los que, sustituyendo al legislador, re-
gulan la posible responsabilidad derivada de la aplicacién de las leyes, mediante
una elaboracién jurisprudencial que carece de cualquier antecedente legislativo.

4) Las Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 178/1989, de 2 noviem-
bre (RTC 1989, 178);, 41 y 42/1990, de 15 marzo (RTC 1990, 41 y 42),y 65 a
68/1990, de 5 abril (RTC 1990, 65 a 68), insisten en la plena adecuacién de la nor-
mativa sobre incompatibilidades a los preceptos constitucionales, en concreto a los
articulos 9.3, 33 v 35 de la Constitucién, sin que en modo alguno se vulneren éstos.
A mayor abundamiento, sefiala esta jurisprudencia que los principios de incompati-
bilidad y de dedicacién a un solo puesto de trabajo, ademas de no vulnerar en modo
alguno la Constitucién Espanola, no se encuentran vinculados unicamente a la ga-
rantfa de imparcialidad, sino también al principio de eficacia, que inspiran el régi-
men de la incompatibilidad y se erigen en presupuesto de la total actividad y organi-
zacién administrativas (art. 103.1 y 2 de la Constitucion).

No existe, pues, privacién de derechos por la alteracién del régimen funcionarial
porque los funcionarios v, en general, los empleados ptblicos, no tienen constitu-
cionalmente derecho a mantener las condiciones en que realizan su funcién o tarea
al servicio de la Administracién en el mismo nivel de exigencia en que lo estuvieran
cuando ingresaron en aquélla.

5) No cabe entender que la declaracién de incompatibilidad para el desempeno
de un segundo puesto de trabajo en el sector publico del personal al servicio de las
Administraciones Publicas constituya una expropiacién legislativa, va que los mis-
mos no se han visto privados de su derecho subjetivo o de su interés cierto, efectivo
y actual existente en su patrimonio.

6) Por udldmo, el artfculo 139.3 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régi-
men Jurfdico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, orientativa de la voluntad del legislador al regular por primera vez esta ma-
teria, exige, para conceder una indemnizacién a los particulares por aplicacién de
actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos, unos requisitos que
excluirfan desde luego la indemnizacién pretendida.

Este mismo criterio ha sido aplicado por esta Sala en el tema concerniente a la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por anticipo de la edad de jubila-
cién (resuelto por Sentencia del Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de
30 noviembre 1992 [RJ 1992, 8769], dictdndose en el mes de enero de 1993 hasta 45
sentencias que reiteran lo en ella expuesto), y si bien no se trata aquf de un supues-
to de jubilacién (como reconocen las Sentencias de 29 enero y 8 febrero 1993 {RJ
1993, 2095 y 2099)), el caso es en todo similar, pues en uno y otro se plantea el per-
juicio personal experimentado por el cese en un puesto de trabajo y pérdida de la
retribucién hasta el momento percibida por el trabajo en que cesa, y ello por aplica-
cién de una reforma legal sobrevenida cuando el funcionario publico se encontraba
en activo.

Por todo lo expuesto procede desestimar el recurso, sin declaracién sobre el
pago de costas por no apreciarse la concurrencia en las partes de ninguno de los
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motivos a que se refiere el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.» (Sentencia de la
Sala 3.°, Seccion 6.°, 17 marzo 1997.)

V1. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Faltas. Articulo 7.1.j) RRD. No guardar el debido sigilo. No es nece-
sario que los asuntos sobre los que no se guarda sigilo tengan cardcter de re-

servados o secretos. De tenerlo la falta seria del articulo 6.€). Casacion en in-
terés de Ley.

«Se impugna en el presente recurso de casaci6n en interés de la ley una Senten-
cia, de fecha [l mayo 1994, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccién Séptima) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Para la resolucién
de las cuestiones planteadas en estas actuaciones interesa sefialar como antecedente
que en el recurso contencioso-administrativo en el que se dicté la antes indicada
sentencia se impugné, en lo que ahora interesa, una resolucién de la Mesa de la
Asamblea de Madrid que desestimé un recurso de alzada interpuesto por el recu-
rrente de la primera instancia contra una resolucién que le impuso una sancién de
dieciocho meses de suspension como autor de la falta grave prevista en el apartado
j) del articulo 7.1 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracién del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 enero. El
referido apartado j) dice lo siguiente: “No guardar el debido sigilo respecto a los
asuntos que se conozcan por razén del cargo, cuando causen perjuicio a la Adminis-
tracién o se utilice en provecho propio”. La sentencia referida anulé, por entender
que no era ajustada a derecho, la referida resoluciéon de la Mesa de la Asamblea de
Madrid y reconocié el derecho del actor al reintegro de los haberes descontados por
los dieciocho meses de suspensién.

En el fundamento quinto de la sentencia objeto del presente recurso se dice lo si-
guiente: “La primera falta grave imputada, que es la que tipifica el apartado j) del
articulo 7.1 del Real Decreto 3371986 de Régimen Disciplinario, ‘'no guardar el debi-
do sigilo respecto de los asuntos que se conozcan por razén del cargo, cuando cau-
sen perjuicio a la Administracién o se utilice en provecho propio’, lo fue por haber
aportado un acta de la Mesa de la Asamblea de Madrid al recurso contencioso-ad-
ministrativo que interpuso en unién de otros dos funcionarios, al amparo de la Ley
62/1978, cuando era titular del puesto de Jefe del Servicio de Gestién Parlamentaria
que tenfa entre otras funciones, la de la custodia de las actas de la Mesa”. Y se afia-
de en el expresado fundamento: “El hecho de aportar a un procedimiento judicial
un acta cuyo contenido, secreto o reservado no se acredita, no supone el quebranto
del debido sigilo, porque no existfa este deber, y prueba de ello es que hubiera podi-
do aportar la misma documentacién mediante certificado o autorizacién como re-
conoce la misma Administracién, y por tanto no se da el elemento fundamental del
tipo”. Resulta, por tanto, que la sentencia de instancia ha entendido que en el su-
puesto de que se trata no existia el deber de guardar el debido sigilo al no haberse
acreditado que el contenido del acta en cuestién tuviese el cardcter de secreto o re-
servado.

En el escrito de interposicion del recurso que ahora se analiza se entiende que es
errénea la indicada doctrina de la sentencia recurrida. Se argumenta en dicho escri-
to diciendo que la conclusién sentada por la sentencia de instancia supone equipa-
rar el tipo de la falta grave prevista en el articulo 7.1.j) del Reglamento disciplinario
antes aludido, con el tipo de falta muy grave previsto en el articulo 6.¢) del referido
Reglamento, que se refiere a “La publicacion o utilizacién indebida de secretos ofi-
ciales asf declarados por Ley o clasificados como tales”. También se dice por la par-
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te recurrente que la falta por la que fue sancionado el demandante de la primera
instancia “responde a las exigencias de moralidad y objetividad que la funcién pu-
blica debe cumplir, imponiendo a los funcionarios el deber de decoro y el deber de
secreto profesional que les obliga a guardar riguroso sigilo de los asuntos que co-
nozcan por razén de su cargo”. Asimismo se pone de relieve por la Asamblea de Ma-
drid que aunque las reuniones de la Mesa de la Asamblea no son secretas, tampoco
son publicas, y que la disposicién de la informacién, y de la documentacién en que
ésta consta, objeto de la accion sancionada ha sido posible “por razén del cargo”,
esto es, por la “situacién preeminente del funcionario demandante”.

Esta Sala comparte la tesis de la parte recurrente que ha sido expuesta en el an-
terior razonamiento. Preciso es tener presente que en el Reglamento disciplinario al
que nos referimos expresamente se prevé, como falta muy grave, como ya ha queda-
do indicado, la publicacién o utilizacién indebida de secretos oficiales, por lo que
no puede afirmarse, como hace la sentencia recurrida, que para poder apreciar la
falta grave por la que en principio fue sancionado el recurrente de la primera ins-
tancia, es preciso que los asuntos respecto de los que no se ha guardado el debido
sigilo tengan el cardcter de reservados o secretos, Esta tesis de la sentencia recurri-
da supone realmente vaciar de contenido al apartado j} del articulo 7.1 del Regla-
mento disciplinario en cuestién, pues cuando se esté ante asuntos que constituyan
secretos oficiales, el hecho de no guardar el debido sigilo respecto de los mismos no
integrara dicha falta, sino la prevista en el apartado e} del articulo 6 del Reglamento
en cuestién, que se refiere expresamente, como ya se ha dicho, a la publicacién o
utilizacién indebida de secretos oficiales.

Se argumenta también por la parte recurrente diciendo que la sentencia recurri-
da ha de estimarse gravemente danosa para el interés general por cuanto “posibilita
de forma implicita en el futuro una publicidad indiscriminada por parte de los em-
pleados publicos, entre otros expedientes de las Ordenes del Dfa y Actas de la Mesa
de la Camara y de su Junta de Portavoces, de caracter l6gicamente no publico”, inci-
diéndose asi negativamente en el correcto funcionamiento de la Administracién,
que exige, entre otros requisitos, el de la discrecién de los empleados que la inte-
gran. Como esta Sala entiende que en el escrito de formalizacién del recurso que
nos ocupa se argumenta con acierto al razonar de la forma que acaba de ser indica-
da, obligado se hace, si se tiene en cuenta, ademas, lo expuesto en anteriores funda-
mentos, dictar un fallo estimatorio del recurso en los términos que luego se indica-
ran.» (Sentencia de la Sala 3. Seccién 1.% 7 febrero 1997.)

2. Policia Local. Vigencia de la LO 2/1986 de Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad tras el RD Leg. 781/86. Conducta constitutiva de delito doloso.

«La Sentencia de la Scccién 1.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, de 18 junio 1994 desestimé
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Francisco V. F., contra
Resolucién del Pleno del Ayuntamiento de Cadiz de 4 junio 1992, desestimatoria de
recurso de reposicién contra otra de 20 diciembre 1991, por la que se adopt6 el
acuerdo de separacién del servicio del recurrente, policfa municipal de dicho Ayun-
tamiento. Dicha sancién le fue impuesta al recurrente como autor de la falta muy
grave, prevista en el articulo 27.3.0) de la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, asf como en el articulo 6.2 del RD 884/1989, de 14 julio, por el que se aprueba
el Reglamento de Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, por haber
sido anteriormente condenado por sentencias penales por la comisién de delitos do-
losos, entre otras la dictada en la Causa 28/1987 del Juzgado nim. 1 de Cadiz.

La sentencia, aparte del analisis de otros motivos impugnatorios sin reflejo en
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este recurso de casacién, aborda en el fundamento de derecho 5.° el alusivo a la ina-
plicabilidad al caso de la LO 2/1986, que rechaza, diciendo al respecto lo siguiente:

"En efecto, cn la Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, reguladora de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, se afirma en el Capitulo Primero del Titulo Primero, bajo el
epigrafe Disposiciones Generales, que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estén in-
tegrados no sélo por los del Estado dependientes del Gobierno de la Nacién, sino
también por los Cuerpos de Policfa dependicntes de las Comunidades Auténomas e
igualmente por los Cuerpos de Policia dependientes de las Corporaciones Locales.
Y en el Titulo Quinto, dedicado expresamente a la Policfa Local, dispone que se re-
gird en cuanto a su régimen estatutario por los Principios Generales de los Capitu-
los 11 y IIT del Tftulo I y Seccion 4.” del Capitulo IV del Titulo I de la propia Ley, en-
tre cuyos preceptos est4n incluidos los reguladores del régimen sancionador, conte-
nidos en los articulos 27 y siguientes de la misma Disposicién legal examinada.

Por otra parte, su publicacién tuvo lugar en el Boletin Oficial del Estado namero
63 correspondiente al dia 14 de marzo de 1986, y los hechos por los que se sanciona
al recurrente acontecieron en la fecha que ya consta, en la cual estaba plenamente
en vigor la analizada Ley 2/1986; lo que determina la desestimacién de este primer
motivo de oposicién”.

Contra dicha sentencia interpone el recurrente el actual recurso de casaci6n, sin
precision nominal del motivo de los del articulo 95 de la Ley Jurisdiccional que le
preste cobertura, bien que el desarrollo del motivo no deje duda de que dicho marco
procesal es el del articulo 95.1.4.%, aduciendo como Norma Legal infringida el ar-
ticulo 147.1 del RDLeg. 78171986, en rclacién con el articulo 31 de la Ley 30/1984 v
articulo 6 del RD 33/1986.

La tesis del motivo es que la normativa aplicable para determinar la calificacion
de la infraccion del recurrente es la referida, que estaba ya en vigor en el momento
de los hechos, con eficacia retroactiva en lo favorable, segun los articulos 24 del C6-
digo Penal (a la saz6n vigente) y 9.3 CE, y que en ninguno de dichos preceptos se
prevé como infraccién muy grave la conducta constitutiva de delito doloso, sélo ca-
lificable como falta grave en el articulo 7.1.c} del RD 33/1986, invocando en favor de
dicha tesis las Sentencias de este Tribunal de 2 febrero y 4 junio 1987 (RJ 1987,
522), 12 diciembre 1989 (RJ 1989, 9025) y 6 febrero y 28 mayo 1990 (RJ 1990, 994 y
4132}, cuya jurisprudencia, en criterio del recurrente habria vulnerado la sentencia
recurrida.

Seguin el motivo casacional, el artfculo 147.1 del RDLeg. 781/1986, vigente en el
momento de los hechos sancionados, remite a los artfculos 31 de la Ley 30/1984 y 6
del RD 33/1986, destacando el caracter de bases del régimen estatutario del articulo
31 citado, y el caricter de norma posterior del RDLeg. 781/1986 en relacién con la
LO 2/1986, que resulta derogada por la Disposicion Derogatoria 2.* del RDLeg.
781/1986 en cuanto se oponga a ella, no ostentando asi vigente, siempre en tesis de
la parte, el precepto de la LO 2/1986, aplicado al actor, y sf los otros opuestos a él,
en los que no se prevé como falta muy grave la conducta constitutiva de delito do-
loso.

Entiende finalmente la parte, que frente a su tesis no cabe traer a colacién, como
se hace por el demandado en contestacién, el articulo 173 del RDLeg. 781/1986, re-
ferido a funciones, v no al régimen disciplinario, ni la Disposicién Transitoria Cuar-
ta del mismo Real Decreto Legislativo, que nada establece al respecto, sobre cuyos
preceptos debe prevalecer la remision contenida en el artfculo 147.1 del Real Decre-
to Legislativo citado.

Como sc ve, lo que se suscita en el motivo es un mero problema de vigencia de la
LO 2/1986 respecto de las infracciones de la Policfa Local o de derogacién de la mis-
ma por el RDLeg. 781/1986.

Asf planteada la cuestién, el motivo debe ser desestimado, ratificando frente a ¢l
la fundamentacio6n de la sentencia recurrida.

Dado el caricter de ley orgénica de la Ley 2/1986, y el rango de ley ordinaria
atribuible al RDLeg. 781/1986, es claro que en caso de oposicién entre una y otra
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norma la altima no podrfa derogar a la primera, lo que sélo se podria hacer por otra
ley orgénica.

Ello aparte, el artfculo 147.1 del Real Decreto Legislativo no se refiere especifica-
mente a los funcionarios de la Policfa Local, sino a los funcionarios municipales en
general, mientras que el articulo 52 de la LO 2/1986, fija de modo especifico el régi-
men estatutario de los Cuerpos de Policfa Local, debiéndose resolver el contraste
entre una y otra norma, aparte de su diferente entidad normativa, en razén del prin-
cipio de especialidad, que impone la prevalencia de la norma especial (en este caso
la LO 2/1986, art. 52) sobre la general {en este caso el art. 147.1 RDLeg. 781/1986 y
su remisién a la Ley 30/1984).

Por lo que hace a la jurisprudencia invocada por el recurrente, ninguna de las re-
feridas sentencias aborda la cuestién aquf suscitada de la relacién entre el RDLeg.
781/1986 y la LO 2/1986, por lo que es del todo inutil para fijar la pauta de solucién
de aquélla, no pudiendo asf afirmarse que la sentencia recurrida, que abordé y re-
solvié una cuestién distinta de la tratada en aquéllas, pueda contradecir de ningan
modo su doctrina.

Se impone, por todo lo expuesto, la desestimacién del motivo casacional udnico,
lo que conduce a la declaracién de no haber lugar al recurso de casacién, con impo-
sicién de las costas al recurrente, conforme a lo dispuesto en el articulo 102.3 de
nuestra Ley Jurisdiccional.» (Serntencia de la Sala 3.4, Seccién 7.% 21 abril 1997.)

3. Extincién de la relacion funcionarial en virtud de condena penal a
inhabilitacion especial. La pérdida de la condicién de funcionario no consti-
tuye una sancion disciplinaria ni tampoco la ejecucién por la Administra-
cién de los efectos administrativos de una condena penal, sino simplemente
la aplicacién del articulo 37.1.d) LF. No se infringe el principio non bis in
idem.

«La sentencia recurrida ha desestimado el recurso contencioso-administrativo
promovido por don Francisco M. N. contra la Resolucién de 12 noviembre 1991 del
Consejero de Enseilanza de la Generalidad de Cataluia, confirmada en reposicién
por la de 25 de febrero de 1992, por la que se acordé, por ministerio de la Ley, la
pérdida de su condicién de funcionario del Cuerpo de Profesores de EGB, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 37.1.d) de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado de 7 febrero 1964 y en el articulo 61 de la Ley 17/1985, de 23 julio, de la
Funcién Publica de la Administracién de la Generalidad de Cataluita, por haber sido
condenado en sentencia firme de la Audiencia Provincial de Gerona a la pena, entre
otras, de inhabilitacién especial para su profesién de profesor de EGB durante diez
afios y un dfa, como autor de un delito continuado de abusos deshonestos de me-
nores.

Alega el recurrente como primer motivo de casacién, al amparo del artfculo
95.1.4.” de la LICA, vulneracién de los articulos 23.2, 24.1 y 25.1 de la Constitucién,
en relacién con los articulos 61.c) de la Ley 17/1985, reguladora de la Administra-
cién Publica de la Generalidad de Cataluiia, y 37.1.d) de la Ley de Funcionarios Ci-
viles del Estado, por entender, en sintesis, que la pérdida de la condicién de funcio-
nario ex lege y de forma automatica a partir de la condena penal de inhabilitacién,
viene a conculcar los derechos garantizados en los citados artfculos de la Constitu-
¢ién, pues no es posible justificar la existencia de medidas agravatorias de la situa-
¢ién juridica del funcionario publico que no deriven de modo directo y exclusivo de
un proceso penal o de un procedimiento disciplinario.

El motivo no puede prosperar. En primer lugar, el recurrente se limita a repro-
ducir literalmente las alegaciones que formulé en la instancia, que han sido analiza-
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das y desestimadas por el Tribunal a guo, sin exponer, por tanto, razonamiento cri-
tico alguno de la argumentacién del fallo recurrido que sustente las infracciones ju-
rfidicas invocadas, por lo que la técnica impugnatoria del recurrente no se adecua al
rigor propio de la casacién, debiendo entenderse que, en los términos en que se ma-
nifiesta, no desvirtua la sentencia recurrida, lo que bastaria para desestimar el mo-
tivo.

De otro lado, la cuestién planteada ha sido resuelta reiteradamente por la juris-
prudencia de la Sala (Sentencias de 30 marzo 1979 [RJ 1979, 1162], 16 diciembre
1981 [RJ 1981, 4862], 30 enero 1990 [RJ 1990, 143], 9 mayo 1991 [RJ 1991, 6613],
13 octubre 1993 [RJ 1993, 7240], 15 marzo 1994 [RJ 1994, 2177] y 13 marzo 1995
[RJ 1995, 3191], entre otras), segun la cual la pérdida de la condicién de funciona-
rio como consecuencia de la imposicién de pena de inhabilitacién, no constituye
una sancién disciplinaria, ni tampoco la ejecucién por la Administracién de los
efectos administrativos de una condena penal, sino simplemente la aplicacién del
artfculo 37.1.d) de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 (cn su redac-
cién anterior a la Ley 13/1996, de 30 diciembre), en el que se dispone que la condi-
cién de funcionario se pierde por pena principal o accesoria de inhabilitacién abso-
luta o especial para cargo publico, previsién que guarda perfecta coherencia con el
requisito de aptitud para el acceso a la funcién puablica, exigido en el articulo 30.1.e)
de la misma Ley, consistente en no hallarse inhabilitado para el ejercicio de funcio-
nes publicas.

Por consiguiente, a partir de la indicada doctrina jurisprudencial y habida cuen-
ta de que lo dispuesto en los articulos 37.1.d) v 30.1.¢) de la Ley de Funcionarios Ci-
viles del Estado aparece reproducido, respectivamente, ¢n los artfculos 61.c) y 33.¢e)
de la Ley de la Funcién Publica de la Generalidad de Catalufia, ha de concluirse que
no existen las invocadas infracciones constitucionales. En efecto, no puede enten-
derse lesionado el articulo 23.2 de la Constitucién, ya que entre “los requisitos que
sefialen las leyes”, a que hace referencia dicho precepto constitucional, figura logi-
camente el de no hallarse inhabilitado para el ejercicio de funciones publicas. Tam-
poco hay infraccién del articulo 24.1 de la Constitucién, toda vez que no se trata de
ningin procedimiento sancionador, sino de la auscncia sobrevenida de la aptitud
para el ejercicio de funciones publicas como consecuencia de la imposicién de la
pena de inhabilitacién especial. Por ultimo, carece también de fundamento la viola-
cién del articulo 25.1 de la Constitucién, pues la aplicacién del articulo 37.1.d) de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado en nada afecta al principio de legalidad que
en materia sancionadora consagra dicho precepto constitucional.

Como segundo y ultimo motivo, sin cita del apartado del articulo 95.1 de la
LICA, en que se ampare, se alega la vulneracién del principio non bis in ident.

Cuanto se ha dicho al examinar el anterior motivo sobre la defectuosa técnica
impugnatoria del recurso, debe reiterarse ahora, pues también aquf el recurrente se
ha limitado a reproducir textualmente las alegaciones que hizo en la demanda.

En cualquier caso, el motivo esta condenado al fracaso, pues, como se ha decla-
rado, la pérdida de la condicién de funcionario no ha sido impuesta en via discipli-
naria, sino que se produce como consecuencia directa ¢ inmediata de la condena
penal, siendo por ello inaplicable el principio non bis in idem que se dice vulnera-
do.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccidon 7.% 30 marzo 1997.)

Rafacl ENTRENA CUESTA
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