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B) PERSONAL

SUMARIOQ: 1. SELECCION: 1. Seleccion. Legalidad RD 57471991, dictado en aplicacién Dis-
posicion Transitoria 5. LOGSE. 2. Seleccion. Legalidad RD 364/1995 en cuanto regula los
miéritos baremables en la fase de Concurso para Cuerpos o Escalas adscritos al Ministerio de
Defensa. Irrelevancia de que las singularidades que se establecen no figurasen en el Proyecto
dictaminado por el Consejo de Estado. 3. Convocatoria para provisién de Jueces v Magistra-
dos sustitutos. Legalidad. Motivacion suficiente de las propuestas de nombramiento. 4. Con-
curso publico para cubrir plazas de Magistrado suplente del Tribunal Supremo y de la Au-
diencia Nacional. Legitimacién de la Asociacién Profesional de la Magistratura para impug-
narlo. Interpretacion del articulo 200 LOPJ. 5. Nulidad de convocatoria para la provisién de
dos plazas de guardia de la Policia Municipal por no ir precedida de la oferta publica de em-
pleo, aunque tales plazas formasen parte de la plantilla. Infraccion articulos 1.3 v 18 Ley
30/84 v 91 Ley 7/85. 6. Las Bases de la convocatoria vinculan a la Administracion, a los Tri-
bunales y a quienes participan en las pruebas, los cuales podrin impugnarlas en el momento
procedimental oportuno. «Al concurrir al procedimiento selectivo sin impugnarlas queda im-
pedida la ulterior impugnacién de la resolucion que en el mismo recaiga por motivos que en
su dia pudieron hacerse valer por medio del oportuno recurso». 7. Pruebas selectivas para la
provision de plazas de alumnos de la Escuela Judicial. Improcedencia de la suspensién de
acuerdo por el que se selecciona para realizacién de la entrevista a los relacionados en una
lista anexa. Aun siendo indudables los perjuicios que de la no suspension podrian derivarse
para la actora, debe considerarse prevalente el interés publico por la marcha regular de las
pruebas.—I11. DERECHOS: 1. Organizaciones Sindicales de la Policia Autonémica. Legalidad
del Decreto 253/92 de la Generalidad de Cataluvia al tener la cobertura del articulo 18.2
LOFCSE, en cuanto exige que las Organizaciones Profesionales de la Policia Autonémiica es-
tén integradas exclusivamente por Mossos d'Esquadra y que los Estatutos se depositan en el
Registro especial. 2. Traspaso de profesores de la Universidad de origen a Universidades de
nueva creacion. No vulnera ni el principio de reserva de ley ni el derecho a la permanencia en
el cargo publico reconocido en el articulo 23.2 CE. 3. Retribuciones. Funcionarios al servicio
de la Administracién espariola en el exterior. Legalidad pdrrafos 6.° a 9.° del articulo 4.1 RD
6/1995, de 13 de enero. 4. Complemento de jornada normalizada y partida. Nulidad del ar-
ttculo 66.b), primer guidn, del Decreto 294/92, de 27 octubre, de la Comunidad Auténorma del
Pdis Vasco, que lo regula, por contrario al articulo 23.3 Ley 30/1984. 5. Negociacién colecti-
va. Administracién Local. Vizcava. Las caracteristicas de pormenorizacion, rigidez y unifor-
midad inherentes al régimen estatutario funcionarial no permiten que, por analogia con el
sistema de relaciones laborales, tal bloque normativo sea catalogado como plataforma de mi-
nimos. 6. Complemento de productividad. Puede utilizarse, entre otras finalidades, para retri-
buir una jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a la normal. 7. Profesores uni-
versitarios. La libertad de Cdtedra no comporta el derecho a pertenecer a la comunidad do-
cente v cientifica que libremente eligit el interesado, por lo que no puede ser invocado para
oponerse a la adscripcion forzosa a una nueva Universidad.—111. PROVISION PUESTOS DE TRA-
BAJO: Provisién de puesto de trabajo. Revisién jurisdiccional de las puntuaciones otorgadas
por el Tribunal porque, ante dos plazas sustancialmente iguales, a una de las participes se le
valora con idéntica puntuacién por los méritos especificos, mientras que a la otra se le dismi-
nuye medio punto sin justificacién o motivacion alguna. Derecho de la perjudicada a ocupar
la plaza v al abono de las diferencias de abonos correspondientes.—IV. INCOMPATIBILIDADES:
1. Incompatibilidades entre puesto docente en la Universidad de Alcald de Henares y puesto
asistencial en el Hospital Ramon y Cajal del INSALUD de Madrid. Existencia, por ser la acti-
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vidad asistencial la principal y no ser complementaria de la actividad docente. 2. Incompati-
bilidades con el sector privado. Imposibilidad de reconocimiento cuando el contenido de la
actividad se relaciona directamente con los asuntos sometidos a informe, decisién, ayuda fi-
nanciera o control en el Departamento, Organismo, Ente o Empresa Publica a los que el inte-
resado estd adscrito o presta servicios. No es necesario que el concreto contenido de las espe-
cificas funciones que corresponden al puesto de trabajo desempeviado por el funcionario se
relacione «directamente» con el de la actividad privada «al bastar que tal relacion exista entre
las funciones y actividades que se desarrollan en el Departamento, Organismo o Entidad don-
de estuviera destinado de funcionario al servicio de algun de éstas (técnico de farmacovigi-
lancia dependiente de la Consejeria General de Sanidad, en el supuesto de autos) v las activi-
dades propias del ejercicio como farmacéutico titular de una oficina de farmacia, sobre las
que inciden o se proyectan las actividades que desarrolla aquel Organismo o Departamento,
al margen de cudles sean en concreto las concretas funciones que desarrolle en su puesto fun-
cionarial preciso el interesado».—V. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. Faltas. Jueces v Magistrados.
Retraso injustificado v reiterado en el desemperio de la funcion judicial. Es un concepto jurt-
dico indeterminado. Para su ponderacion han de utilizarse tres criterios: la situacion general
del Juzgado, el retraso materialmente existente y la dedicacion del Juez o Magistrado. Supues-
10 en que no existe la infraccion por la concurrencia de un factor patologico causante de la
falta de dedicacion. 2. Procedimiento sancionador. Aplicabilidad de los principios esenciales
del articulo 24 CE. Los dos trdmites esenciales, al efecto de que el inculpado tenga oportuni-
dad de alegar lo que convenga a su derecho ¥ proponer las pruebas que estime pertinentes,
son el traslado del pliego de cargos y el de la propuesta de resolucién. 3. Régimen disciplina-
rio. Jueces v Magistrados. Legitimacion del denunciante para impugnar en via contenciosa
un acuerdo de la Comisién Disciplinaria del CGPJ que resolvié archivar una denuncia contra
un Juez. Andlisis critico de la doctrina procedente. Se trata de una cuestién casuistica. Nece-
sidad de que se acredite la existencia de un interds legitimo del recurrente, que pueda ser so-
porte de su legitimacion procesal. Supuesto en que no se da. 4. Sanciones disciplinarias. Es-
tdn sometidas al control jurisdiccional que «se extiende tanto a los aspectos estrictamente re-
glados cono a los discrecionales. Enire los puntos que pueden v deben ser objeto de la
oportuna revision jurisdiccional, si ha lugar a ello, estd el principio de proporcionalidad de la
sancion, que exige la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infrac-
ci6n y la sancion aplicada». Posibilidad de que el Tribunal modifique una sancion de separa-
cién del servicio por la de dos avios de suspension de funciones.

I. SELECCION

1. Seleccion. Legalidad RD 574/1991, dictado en aplicacién Disposicién
Transitoria 5.° LOGSE.

«El primero de los motivos de casacién del recurso de la Generalidad Valenciana,
que mds atrds quedé referido, debe prosperar, pues, en efecto, la valoracién que se
hace en la sentencia recurrida de la Orden de convocatoria impugnada no respeta la
singularidad y excepcionalidad que para dichas prucbas se establecié en la Disposi-
cién Transitoria 5.* de la LOGSE, v en ¢l RD 574/1991, de 2 abril, que la sentencia re-
currida expresamente inaplica, por considerarlo contrario a los articulos 23.2 v 103.3
de la Constitucidn espanola.

La legalidad del RD 574/1991, y m4s en concreto de sus articulos 21, 22 v 23 v Ba-
remo Anexo, a cuyos preceptos sc¢ ajusta estrictamente la convocatoria impugnada, la
tenemos declarada en mualtiples sentencias, anteriores v posteriores a la recurrida,
tanto en recursos directos contra dicho Real Decreto como en recursos de impugna-
cién indirecta con ocasion de su aplicacion en convocatorias de diferentes Comunida-
des Auténomas, en todo similares a la aqui impugnada.

Entre las de impugnacion directa del Real Decreto pueden tracrse a colaciéon las
Sentencias de 15 diciembre 1993 (RJ 1993, 4360) (Rec. 2793/1992) v de 21 octubre
1996 (RJ 1996, 7337) (Rec. 1785/1991). Y entre las sentencias de impugnacioén indirec-
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ta pueden citarse las de 14 abril 1992 (RJ 1992, 2915) (Rec. 9723/1991), 10 noviembre
1992 (RJ 1992, 9112) (Rec. 1421/1992), 27 abril 1993 (Rec. 4081/1992, en recurso con-
tra sentencia del propio Tribunal Superior de Justicia de Valencia), 15 diciembre 1993
(Rec. 2793/1992), 20 mayo 1994 (RJ 1994, 4437) (Rec. 4632/1992, también en recurso
contra sentencia del propio Tribunal Superior de Justicia de Valencia), 6 marzo 1995
(Rec. 1271/1992), dos Sentencias de 4 marzo 1996 (Recs. 2796/1993 v 2931/1993), 28
septiembre 1996 (RJ 1996, 8331) (Rec. 2307/1994), 10 diciembre 1996 (RJ 1996, 9074)
(Rec. 1097/1993) v 26 mayo 1997 (RJ 1997, 4533) (Rec. 5124/1993).

La sentencia recurrida contradice asimismo la de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 185/1994, 238/1994, 251/1994 y la 11/1996, esta ultima dictada en re-
curso de amparo contra nuestra Sentencia de 27 abril 1993, por la que se revocé la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia que estimé recurso, interpuesto por el
cauce de la Ley 62/1978, contra la misma orden de convocatoria, objeto de impugna-
cién en cste proceso.

Bastaria con la referencia a esta Gltima enjundiosa sentencia para que sélo por ella
debiéramos estimar el motivo.

No estd de mds, no obstante, que con mavor detalle abordemos cada una de las
claves de la sentencia recurrida con base en nuestra propia jurisprudencia.

La primera de esas claves es la calificacién de las prucbas a que se refierc la Dispo-
sicién Transitoria 5.° de la LOGSE como concurso-oposicion tipico, que es base de las
ulteriores reflexiones de censura. Pues bien, al respecto en la Sentencia de 26 mayo
1997, y reproduciendo lo dicho en Sentencia de 6 marzo 1995, deciamos:

“Debe tenerse en cuenta que se estd en presencia de un sistema excepcional v transi-
torio, que ofrece en si razones atendibles para que el legislador hava querido, a su traveés,
liguidar situaciones de interinidad. Esa excepcionalidad impide que, como viene a hacer-
se en la sentencia impugnada, puedan traerse al procedimiento selectivo cuestionado,
principios extraidos o reglas propias de formas selectivas reguladas para situaciones de
normalidad.

No cabe asi decir que no se respetan los principios de mérito y capacidad del articulo
103.3 CE, cuando para medir los conocimientos sobre los contenidos curriculares que
deberdwn impartir los candidatos —arts. 20, 22 v 23 del Decreto 574/1991—, se utilizan
méritos académicos preexistentes propios de la fase de concurso, o impropios para esa fi-
nalidad, ya que los previstos en el caso concernientes al expediente académico, titulos o
cursos de perfeccionaniiento, sirven también para acreditar la posesién de conocimien-
tos; ¥ dado que en cualquier caso..., 1o se acredita que sean valorados desproporcionada-
mente, ni en relacién a la puntuacién a alcanzar en la primera fase —3, sobre 10—, ni
respecto del resultado total que se posibilita en las convocatorias —3, sobre 19—.

Como colofén ha de decirse que los razonamientos que ofrece la sentencia acerca de
la significacién y relevancia que ha de darse a la primera fase o prueba, en orden a que la
puntuacion que debe ddrsele, debe responder sélo al examen realizado oralmente, respon-
de a la consideracion de la prueba selectiva en su conjunto, como un concurso-oposi-
cidn, v a dar a esa primera prueba el cardcter de una oposicion, lo que es incierto. En el
sisiema excepcional que se regula en el Decreto 574/1991, no hav un concurso-oposicién
normal, sino un sistena excepcional y especifico. No lo califica la Ley —Disposicién
Transitoria 5. LOGSE— concurso-oposicion, ni lo es por su contenido v significacion.

La primera fase no es una oposicion al modo de las que se realizan para el ingreso en
los grandes Cuerpos Funcionariales {Judicatura, Abogacia del Estado, Notariado, Regis-
tros, etc.), en los que en forma oral o escrita hay que acreditar, sin previa consulta de
textos, conocintientos relativos a un programa, sino una prueba mixta en que los cono-
cimientos se demuestran niediante los que se acreditan oralmente, en una exposicién a
la que ha precedido la posible consulta durante dos horas de material sobre el tema a ex-
poner, v el aniadido de otros previamente adquiridos v acreditados a través del expediente
acadénmtico, cursos de formacion permanente o titulos académicos, al modo que es fre-
cuente en la adquisicion de otras plazas docentes.”

La scgunda de dichas claves es la censura de la adicién de méritos a los de conoci-
micnto estricto en la primera fase; y también sobre dicho particular la referida Sen-
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tencia de 26 mayo 1997, con transcripcion de la misma Sentencia de 6 marzo 1995,
decia:

"Este Alto Tribunal ha tenido ocasion de enfrentarse reiteradamente a impugnaciones
del Decreto 57471991, que es fundamento de las convocatorias ahora cuestionadas, ast
en Sentencias de 14 abril y 10 noviembre 1992 y 15 diciembre 1993 (RJ 1993, 9517),
en todas ellas se ha llegado a la constitucionalidad de la norma estatal aludida, y a su
ajuste a la LOGSE. Y ademds que el juicio de constitucionalidad en aquéllas realizado,
ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional en repetidas sentencias que parten de
la nuim. 185/1994, de 20 junio, que desestina un recurso de amparo formulado contra la
de este Tribunal Suprenio de 14 abril 1992. Es cierto que en esos casos, la impugnacién
del Decreto 574/1991, no se concretd en la valoracion de la prueba oral —arts. 20, 22 v
23—, sino en la inclusion en el baremo de los servicios ya prestados, la puntuacion que
se les atribuve, ¥ que éstos lo fueran preferentemente, si se prestaron en la enseiianza pu-
blica. Pero también en esas sentencias se hicieron consideraciones aplicables al caso,
que deben mantenerse por el principio de unidad de doctrina, tales conio la de que en la
primera fase eliminatoria —que es la que ahora se cuestiona— todos los aspirantes se
encuentran en absoluta igualdad, pues a todos se les valoran los conocimientos curricu-
lares, el expediente académico v cursos de perfeccionaniiento, que no son privativos de
ningun colectivo, y que pueden haber sido realizados por aspirantes de uno u otro grupo.
Y ello frente a lo que se dice en la sentencia recurrida. No siendo decisiva la objecién de
discriminacion que la Sala de Galicia hace a esos cursos, en razon a que solo estdn
abiertos a los funcionarios, pues ademds de que..., no se fundamenta esa afirmacion en
ningun dato objetivo, por otra parte segun el articulo 22 del Decreto 574/1991, v en su
Anexo, los cursos no son de mera asistencia, pues han de ser al menos de 30 horas, v ser
superados. Afiddase que es normal que ese tipo de méritos se valore en cualquier clase de
prueba de acceso a la funcion piblica, v que mds que de exclusividad de concurrencia a
los cursos para los funcionarios contratados ¢ interinos, podrd hablarse de preferencia,
st hay insuficiencia de plazas. O sea, en conclusion, no cabe entender que se trate de un
factor excluible por la Disposicion Transitoria 5.° de la LOGSE, o incorporado arbitraria
o desproporcionadamente a la norma reglamentaria —se le atribuye hasta 1,5 puntos so-
bre, en esa primera fase, 10 posibles—."

Por ultimo, en cuanto a la excesiva valoracion de méritos, que, a juicio de la sen-
tencia recurrida, implica una desorbitada aplicacién de la preferencia establecida,
también la citada Sentencia de 26 mayo pasado tuvo ocasién de pronunciarse, recha-
zando argumentos impugnatorios de sentido similar a los utilizados en la sentencia
recurrida. Deciamos sobre ¢l particular:

“La alusion en la sentencia recurrida a la falia de ponderacion de los méritos, al asig-
nar a los cursos de formacion una puntuacion superior a la de otras licenciaturas o doc-
torados, argumentacion en la que se acepta expresamente la de los demandantes, v que
es argumento no abordado en las sentencias precedentes, no la estimamos compartible,
ni por tanto la tesis de los demandantes que en ella se acepta, pues se atribuve al concep-
to de ‘valoracién ponderada y global de ambos apartados’ del apartado 2 de la Disposi-
cién Transitoria 5.° de la Ley citada un significado distinto del que le corresponde en la
Ley.

La idea de juicio ponderado, unida a la de global, no supone sino la necesidad de una
baremacion de los distintos méritos, v una relacion de proporcionalidad entre los dos
apartados a que se refiere el precepto; pero no una gufa para fijar la puntuacion asigna-
ble individualizadamente a cada mérito. El planteamiento al respecto de la sentencia lo
estinamos ast erréneo, bastando con que nos remitamos al pasaje transcrito de nuestra
Sentencia de reiterada cita de 6 marzo 1995.

El que los cursos de forniacion puedan merecer una mayor puntuacién que las licen-
ciaturas y doctorados, que, ciertamente, puede causar alguna extrarieza, no es, ello no
obstante, expresién de irracionalidad o arbitrariedad, que justificaria, en su caso, el re-
chazo de tales valoraciones, si se tiene en cuenta la propia excepcionalidad de las prue-
bas reguladas en la Disposicion Transitoria 5.° de la LO 1/1990, ¥ la finalidad de las mis-
mas, salvada en su constitucionalidad por las sentencias del Tribunal Constitucional
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aludidas en la nuestra de tan reiterada cita, que era la de abrir una oportunidad para re-
solver las situaciones de contratados e interinos. En ese marco es explicable que se pri-
masen los méritos de cardcter mds especifico, como ligados mds directamente con las
mismas dreas de las funciones que se venian ejercitando, en detrimento de titulaciones
que podian tener mavor entidad desde un prisma académico; pero no necesariamente en
su relacion con la tarea funcionarial especifica.

No cabe que la jurisdiccion utilice sus propios criterios de valoracién, sustituvendo
en esa tarea a la Administracion, para decidir qué nmiéritos deben tener mayor entidad, v
qué puntuaciones deban ser las adecuadas, cuestiones que entran dentro del margen de
libertad de apreciacion que corresponde a la Administracion, siempre que se respeten los
mdrgenes de la Leyv v del Reglamento, que en este caso no se vulneran.”

Es, pues, claro que la sentencia recurrida, al inaplicar el RD 574/1991, que presta-
ba plena cobertura a la convocatoria impugnada, v al interponer, como lo hizo, la Dis-
posicion Transitoria de la LOGSE, infringié dichas normas, segun se sostiene en el
motivo, lo que impone su éxito.

Conviene antes de cerrar este apartado aludir a los argumentos de la parte recurri-
da sobre la impugnacién del motivo, que en su momento quedaron transcritos.

El de que tanto los artfculos 21 y siguientes del RD 574/1991 y su disposicién fi-
nal dejan a salvo la regulacion de la legislacién autonémica, y que lo que se analiza
en el recurso decidido por la sentencia recurrida es una norma autonémica y no una
regulacién estatal, no es compartible, pues bien claros estan en la sentencia los pro-
nunciamientos criticos respecto al Real Decreto y su explicita declaracién de inapli-
cacién.

Si la Orden se ajusta al Rcal Decreto, y éste a la LOGSE, no cabe aislar la Orden
del conjunto normativo en que sc integra, como se da por sentado en el argumento de
la parte recurrida, para reducir el significado del recurso al de la impugnacién de una
orden autonémica, cuyo enjuiciamiento tendriamos vedado, aunque en el argumento
no se llegue a una afirmacion tal, si bien esté latente en él.

La validez de la Orden autonémica se enjuicia en la sentencia recurrida en rela-
cién con la legislacién estatal, v desde clla podemos proclamarla, en contra de la tesis
de dicha sentencia, en razén de lo dispuesto en el Real Decreto, que aquélla indebida-
mente inaplica, v desde el que se legitima la Orden autonémica impugnada.

Tampoco es aceptable el de que las sentencias, argiiidas de contrario para reforzar
la fundamentacién del motivo, se refirieran al articulo 23.2 CE, y no al articulo 103.3
del Texto Constitucional, con lo que parece deslizarse un planteamiento, no completa-
mente explicitado, de que la sentencia recurrida se fundamente en la vulneracién del
articulo 103.3 CE, y que ese concreto fundamento no ha sido impugnado en el recurso
de casacién, por lo que la sentencia, a la postre, mantendrfa un fundamento no des-
virtuado para mantener su eficacia.

Aunque no se alegue en el motivo como violado el artfculo 103.3 v sélo se haga re-
ferencia al articulo 23.2, no es en este caso argumento definitivo para aceptar el de la
parte recurrida, pese a su indudable sutileza, pues en definitiva los criterios de mérito
y capacidad, establecidos en el articulo 103.3, se integran en las condiciones de igual-
dad del articulo 23.2, v han sido la perspectiva de anélisis para el enjuiciamiento de la
aplicacién del ultimo en las sentencias referidas.

En el discurso de la sentencia la cita de los articulos 23.2 y 103.3 CE, constituye
una inescindible unidad, por lo que en la alusién del motivo a la vulneraci6n del ar-
ticulo 23.2, hemos de ver una referencia implicita a la del articulo 103.3, so pena de
un exagerado formalismo, que debemos evitar.

Por ultimo, la alusién a la extemporaneidad del motivo no ¢s facilmente compren-
sible, ni aceptable, pues la Generalidad Valenciana en su escrito de contestacién a la
demanda expuso como fundamentos de su tesis las disposiciones de la LOGSE v del
RD 574/1991, cuya violacién alega como fundamento del motivo, no existiendo asf ex-
temporaneidad alguna al respecto, como si se tratase de una cuestién nueva, no susci-
tada en la instancia, y alegada por primera vez en la casacién.» (Sentencia de la Sala
3.% Seccién 7.% 9 diciembre 1997.)
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2. Seleccion. Legalidad RD 364/1995 en cuanto regula los méritos bare-
mables en la fase de Concurso para Cuerpos o0 Escalas adscritos al Ministerio
de Defensa. Irrelevancia de que las singularidades que se establecen no figu-
rasen en el Proyecto dictaminado por el Consejo de Estado.

«La primera de las argumentaciones del Sindicato recurrente se refiere a la nulidad
del precepto que impugna por haberse dictado prescindiéndose total v absolutamente
del procedimiento establecido para la elaboracién de disposiciones con caricter gene-
ral, con apovo en lo que, cn sintesis, quedé expuesto —introduccién ex novo de aquél en
cl texto que se remite para su aprobacién al Consejo de Ministros, pues no figura en
ninguno de los Proyectos del Reglamento que obran en e] expedicnte, ni se ha recomen-
dado su redaccion bien por parte de la Secretaria General Técnica del Ministerio para
las Administraciones Publicas, ni por la Comisién Superior de Personal, ni figura en el
dictamen que sobre el Proyecto que le fue remitido emitié la Comisién Permanente del
Consejo de Estado—, mas ha de advertirse al respecto que una reitcrada doctrina juris-
prudencial ha venido subrayando que no es nccesaria una nueva consulta al Consejo de
Estado cuando se realizan retoques en el Texto o se introducen modificaciones no sus-
tanciales (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 mayo 1993, de la Sala Especial de Re-
visién de 6 octubre 1989 [RJ 1992, 3881], de 17 cnero v 14 octubre 1996 [RJ 1996, 8651]
y 28 abril 1997 [RJ 1997, 3371]), ni cuando las discordancias entre ¢l Provecto v ¢l Texto
definitivo son consecuencia l6gica del procedimiento de elaboracion, en el que se emi-
ten informes por distintos 6rganos, que pueden dar lugar a variaciones en la disposicién
que resulte, por fin, aprobada, pudiendo anadirse, ¢n cuanto a otras alegaciones invoca-
das, que la propia doctrina de la Sala ha insistido ¢n la necesidad de efectuar una inter-
pretacion funcional v teleolégica de las garantias procedimentales establecidas para la
elaboracién de disposiciones gencrales, que se justifican no por el puro formalismo de
su realizacién sino por la finalidad a que responden, en cuya valoracién han de tenerse
en cuenta las especialidades de la disposicion general de que se trate (Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 13 septicmbre 1996), “especialidades” que resultan de la compara-
cion del propio texto del precepto cuyva nulidad se postula con lo establecido en la Dis-
posicién Adicional 11 de la Ley Orgdnica 13/1991, de 20 diciembre, reguladora del Ser-
vicio Militar, y que, por ahora, s6lo sc examinan desde la perspectiva de la pretendida
ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.

El precepto impugnado cs, desde tal punto de vista, acorde con la idea de¢ que la
provisién de puestos de trabajo en ¢l Ministerio de Defensa se regirfa por sus normas
cspeciales, que ya se recogia en los Proyectos desde su primitiva redaccién, y, en con-
creto, en el que se someti¢ al dictamen del Consejo de Estado a que alude la parte ac-
tora, una de cuyas normas especiales es la Disposicion Adicional 11 de la Ley Orgéni-
ca 13/1991, de 20 diciembre, que regula ¢l Servicio Militar, a cuvo tenor el tiempo de
servicio ¢n las Fuerzas Armadas como militar de reemplazo o militar de emplco se
considerard como mérito para el ingreso en la Administracion Militar, en la Guardia
Civil, en el Cuerpo Nacional de Policia o en las Policias Autonémicas de las respecti-
vas Comunidades Auténomas y para cl acceso a puestos de trabajo del Ministerio de
Defensa y de sus Organismos Auténomos, de la forma que reglamentariamente se de-
termine, de modo que tal “mérito” ya estaba legalmente previsto, por norma con ran-
go de Ley Organica, que sc remite a un desarrollo reglamentario posterior que ha de
someterse a los preceptos legales que, por otra parte, no puede desconocer u olvidar,
correspondiendo al Reglamento tomar en consideracién dicho “mérito”, a los cfectos
indicados, v ajustdndose a Derecho su concrecion a través de su baremacién como tal
de la forma en que se realizé en el precepto impugnado, que, por tanto, no es “nuevo”
en el sentido que pretende la parte recurrente, sino que respondia a una prevision le-
gal, y que, por tanto, la supuesta modificacién en el Texto aprobado, con respecto a
los anteriores Proyectos, no es sustancial, en cuanto que la norma con rango de ley
que desarrolla es lo que constituve el respaldo normativo preciso, v en cuanto que
s6lo accesorio puede ser que se concrete de un modo u otro dicha previsién legal,
aunque pudieran existir diferencias entre los distintos Proyectos y aunque el texto del
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que se someti6 al dictamen del Consejo de Estado fuera diferente o difiera del que re-
sult6 definitivamente aprobado, en todo caso sin modificaciones sustanciales, puesto
que en todos se recogia que la provisién de puestos de trabajo en el Ministerio de De-
fensa “se regird por sus normas especiales”, constando también la audiencia de las Or-
ganizaciones Sindicales, el Informe de la Comisién Superior de Personal, y el Informe
de la Secretaria General Técnica del Ministerio para las Administraciones Publicas, lo
que obviamente excluye que se corresponda con la realidad la afirmacién de la parte
hoy demandante de que el Real Decreto de referencia, y en concreto el precepto im-
pugnado, se haya dictado prescindiendo total v absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido.

Los demds argumentos contra cl precepto impugnado se apovan, en sintesis, en la
pretendida vulneracién de los articulos 14, 23.2, 30.2 y 103.3 de la Constitucién, y en la
supuesta violacion de lo dispuesto en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién en re-
lacién con los articulos 19 v 20 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la Refor-
ma de la Funcién Publica, que se wranscriben cn la demanda, preceptos aquéllos, los in-
cluidos en la Constitucién, que, respectivamente, proclaman la igualdad de los espafio-
les ante la Ley, el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefialan las Leyes, la objecién de conciencia v las demas
causas dc cxencién del servicio militar, obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una
prestacién social sustitutoria, cuya regulacion se remite a la Ley, y el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito v capacidad, cuya regulacién también
se remite a la Ley, invocando la parte actora, también en resumen, que el establecimien-
to como mérito baremable del tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas como militar
de reemplazo o de empleo para el acceso a Cuerpos o Escalas adscritos al Ministerio de
Defensa, asi como en los procesos selectivos para el ingreso de personal laboral en di-
cho Departamento, supone cl establecimiento de una situacién discriminatoria para
aquellos ciudadanos que, ejerciendo su derecho a la objecion de conciencia, opten por
no llevar a cabo el servicio militar, sino por realizar una prestacién social sustitutoria,
lo que, en su opinién, es un mérito irracional v arbitrario no acorde con los principios
de mérito v capacidad, que implica “sancionar” de forma encubierta, a parte de la ciu-
dadania, en concreto a los objetores de conciencia, tesis ésta que la Sala no puede com-
partir, en atencién a una ponderada y reflexiva interpretacién de dichos preceptos v de
los articulos 19 v 20 de la Ley 30/1984, acorde con los criterios que resultan de senten-
cias del Tribunal Constitucional.

En primer lugar ha de sefialarse que cuando la queja por discriminaci6n se refie-
re, como aqui, a supuestos comprendidos en el articulo 23.2 de la Constitucién, no
resultaria necesario invocar ¢l articulo 14 de la misma, por cuanto que, al concretar
el articulo 23 la regla genérica de igualdad en relacién con cl acceso a la funcién pu-
blica, es éstc cl precepto que habra de ser considerado de modo directo para apreciar
si el acto o la disposicién que se impugna vulnera o no el principio de igualdad, a no
ser que la desigualdad denunciada se deba a alguno de los concretos motivos de dis-
criminacién expresamente vedados en el articulo 14 de la Constitucién (Sentencias
del Tribunal Constitucional 50/1986 [RTC 1986, 50], 84/1987 [RTC 1987, 84], 86/1987
[(RTC 1987, 86] y 10/1989 [RTC 1989, 10], entre otras), por no scr el derecho de acce-
so en condiciones de igualdad a los cargos pablicos un derecho indiscriminado sino
de configuracién legal cuva satisfaccién requiere, por tanto, el cumplimicnto de los
requisitos establecidos por las Leyes, correspondiendo al legislador sefialar las exi-
gencias oportunas, dentro del debido respeto a los principios contenidos en el artfcu-
lo 103.1 de la Constitucién (Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1989 [RTC
1989, 24)), sin que sc impida, en términos absolutos, todo tipo de remisién legislativa
al Reglamento (Sentencia del mismo Tribunal 99/1987 {RTC 1987, 99]), pero tal prin-
cipio de igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos ha de ponerse en cone-
xién con los principios de mérito vy capacidad a que alude el articulo 103.3 de la
Constitucién, precepto aquél, el del articulo 23.2, que se refiere a los requisitos que
sefialan las Leves, lo que concede al legislador un amplio margen en la regulacion de
las pruebas de seleccién de funcionarios v en la determinacién de cudles han de ser
los méritos v capacidades que se tomaran en consideracién, libertad limitada por la
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necesidad de no crear desigualdades que scan arbitrarias en cuanto ajenas, no referi-
das, o incompatibles con los principios de mérito y capacidad, lo que supondria, cier-
tamente, una diferencia de trato irracional o arbitraria (Sentencia del mismo Tribu-
nal 67/1989 [RTC 1989, 67]) pucs se prohibe que tal clase de regulacion se haga en
términos concretos ¢ individualizados que equivalgan a una verdadera y propia acep-
cién de personas (Sentencias del mismo Tribunal 27/1991 [RTC 1991, 27] v 269/1994
[RTC 1994, 269]).

Con tal planteamiento de la cuestién ha dc enfocarse el examen del precepto cuya
nulidad se pretende, que, ademds, repercutira en la determinacién, de si procede o no
plantear la cuestién de inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional 11 de la Ley
13/1991, de 20 diciembre, de Regulacién del Servicio Militar, que la parte actora pos-
tula al amparo de los articulos 35 y siguientes de la Ley Organica 2/1979, de 3 octu-
bre, del Tribunal Constitucional, precepto legal aquél que, como se indicg, es la cober-
tura legal del precepto reglamentario que se impugna, y, bajo tal prisma —sin desco-
nocer en absoluto el derecho a la objecidon de conciencia y la consecuencia de la
prestacién social sustitutoria del articulo 30.2 de la Constitucién, que remite su regu-
lacién a la Ley, que es derccho de naturaleza excepcional, puesto que incluye una
exencién de una norma gencral o del deber constitucional de “defender a Espafia” im-
puesto en el articulo 30.1 del mismo Texto Constitucional, v que se caracteriza como
derecho constitucional auténomo (Scntencia del Tribunal Constitucional 160/1987
[RTC 1987, 160]), relacionado con la libertad de conciencia que resulta del articulo 16
de la Constituciéon—, obligada es la conclusién de que el establecimiento como mérito
baremable, en la fase de concurso v en los procesos selectivos de que se trata —preci-
samente para cl acceso a Cuerpos o Escalas adscritos al Ministerio de Defensa o para
el ingreso de personal laboral en dicho Departamento—, del tiempo de servicio en las
Fuerzas Armadas como militar de reecmplazo o militar de emplco, es, en definitiva,
consecuencia de que la consideracién de los servicios prestados, no ¢s ajena a los con-
ceptos de mérito y capacidad, ni puede ser tildada de irracional o arbitraria, ni cs ex-
trafia al marco constitucional o legal.

Resulta, pucs, quc el tiempo efectivo de servicios puede poner de manifiesto la ap-
titud, experiencia, capacidad o predisposiciéon para desarrollar una determinada fun-
cién o empleo ¢n el Departamento de referencia, y puedc suponer, unos méritos reco-
nocibles y valorables (Sentencia del Tribunal Constitucional 60/1994 [RTC 1994, 60])
sin excluir el acceso de los que optaron por la prestacion social sustitutoria, como su-
cederia si sc establecicra como requisito necesario para ¢l acceso o para el ingreso un
tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas como militar de reemplazo o militar de
empleo, que si implicaria una restriccién previa o una desigualdad de trato, lo que
aqui no sucede, al fijarse s6lo el ticmpo de servicio como meérito baremable, sin recha-
zar a nadie, ni, en concreto, a quicnes, por cualquier razén, no han prestado servicios
en las Fuerzas Armadas, y sin que cllo implique tratamiento injustificadamente distin-
1o entre quienes los prestaron y no los prestaron, ni adscripcion personal a personas
individualmente seleccionadas, ni quebrantamiento de los articulos 19 y 20 de la Ley
30/1984, por las razones expuestas, que también sirven de cobertura para no plantear
la cuestién de inconstitucionalidad, en cuanto que esta Sala no considera que la previ-
sion legal de referencia, en norma con rango de Ley Orgénica, “pueda ser contraria a
la Constitucion”, todo lo cual ha de dar lugar a la desestimacion del recurso.s (Sesnten-
cia de la Sala 3.° Seccién 7.5 15 diciemnbre 1997.)

3. Convocatoria para provision de Jueces y Magistrados sustitutos. Le-
galidad. Motivacion suficiente de las propuestas de nombramiento.

«Se impugna en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Jordi
K. E. y por don Francesc J. G. el Acuerdo de la Comisién Permanente del Consejo Ge-
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neral del Poder Jjudicial de 20 junio 1995, publicado en el “BOE” de 10 de julio de
1995, por el que se resuelve el concurso convocado por Acuerdo del Pleno de 22 febre-
ro 1995 sobre convocatoria de plazas de Magistrados Suplentes y Jueces Sustitutos
para el afo judicial 1995-1996, en cuyo acuerdo recurrido no se les ha nombrado Jue-
ces Sustitutos, siendo nombrada, entre otros, la hoy coadyuvante dofia Amalia Mont-
serrat C. C., todos con relacién al Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.

Frente a dicho acuerdo los hoyv recurrentes solicitan en su demanda que se estime
el recurso y se declare no ser conforme a Derecho y que se anulen totalmente los
nombramientos de Magistrados Suplentes v Jueces Sustitutos para Cataluiia durante
el ano judicial 1995-1996, v subsidiariamente que se anulen'los de quienes no formu-
laron la preceptiva solicitud, con nombramiento de los ahora recurrentes, e indemniza-
cién de perjuicios, a cuyo fin invocaron, en sintesis: a) que tras Ja Convocatoria de las
plazas de Magistrados Suplentes v Jueces Sustitutos para dicho afio judicial, formali-
zaron la preceptiva solicitud acompaiando los documentos exigidos segun la mencio-
nada convocatoria, en plazo y forma, sin que los mencionados recurrentes aparecie-
ran nombrados para las plazas solicitadas en el Acuerdo de la Comisién Permanente
del Consejo General del Poder Judicial de 20 junio 1995 que resolvié el citado concur-
so; b) que el 11 de julio de 1995 insistieron en su solicitud de ser nombrados Jueces
Sustitutos, v, subsidiariamente, que se le informara de los criterios de valoracién apli-
cados por la Sala de Gobierno, constatando uno de los ahora recurrentes, don Fran-
cesc J., que habfa sido propuesto y posteriormente “eliminado” mediante una tacha-
dura sobre su nombre, incluvéndose ¢l de otra persona que efectivamente fue nom-
brada Juez Sustituta; ¢) que son nulos todos los nombramientos propuestos por el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, con cita de los articulos 62.14a) de la Ley
30/1992 y 14, con relacién al articulo 103.3 de la Constitucién, sobre los principios de
igualdad v de mérito v capacidad para el acceso a las funciones publicas, respectiva-
mente; ¢) que el procedimiento concreto de relacién aplicable viene determinado ge-
néricamente en los articulos 200 y 201 de la Leyv Orgdnica del Poder Judicial, y especi-
ficamente en el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 15 junio
1987 ("BOE” del 22 de julio) por el que se establece la reglamentacién sobre Jueces en
régimen de provisién temporal, Magistrados Suplentes y Jueces Sustitutos, ya que el
actual Reglamento es posterior a la fecha de la Convocatoria; d) que en el articulo 12
del citado acuerdo se establece que las propuestas de nombramiento que formula la
Sala de Gobierno se efectuaran con observancia de lo dispuesto en los artfculos 200,
201, 212.2 de Ja Ley Orgénica del Poder Judicial v deberdn ser motivadas con expre-
sion detallada de las circunstancias personales v profesionales de los propuestos y de
las razones de su preferencia sobre los demas candidatos; e) que tanto el Acuerdo de
la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en sesién de fecha
19 abril 1995 como su modificacién mediante Acuerdo de 31 mayo 1995 carecen de la
mds minima motivacién, ya que son simples listas de personas propuestas y rectifica-
das sobre las propuestas, mereciendo especial atencién c6mo se acuerda sustituir la
propuesta de uno de los ahora recurrentes por otra persona distinta, sin que del expe-
diente se deduzca ningiin motivo; f) que son nulos determinados nombramientos, con
infraccién del artfculo 62.1.a) de la Ley 30/1992, cuando algunos de los nombrados —
que se relacionan a continuacién— no han presentado la preceptiva solicitud para el
concurso ahora impugnado, o, cuando menos, no existe constancia documental de di-
cha solicitud, preceptiva conforme a la Base Cuarta de la Convocatoria, hecho que su-
pone, siempre segin los actores, la causa de nulidad del artfculo 62.1.¢) de la Ley
30/1992, al prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente estableci-
do; v g) que concurre desviacién de poder, conforme al articulo 63 de la Ley 30/1992,
puesto que los recurrentes ostentan mejor derecho al nombramiento que aquellos que
han sido nombrados sin que conste que hubieran solicitado concursar, pues objetiva-
mente tienen mayor derecho acreditado en sus instancias, mientras que, en cuanto a
los demds, se ignora cudl fuera el criterio de valoracién como consecuencia de la au-
sencia de motivacién; a cuyas alegaciones y pretensiones se opusieron el Abogado del
Estado y la parte coadyuvante en sus respectivos escritos de contestacién.
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No pueden prosperar las pretensiones de nulidad formuladas por los recurrentes
con apoyo en los articulos 62.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, porque, se-
gan dicen, lesionan el contenido esencial de los dcrechos v libertades susceptibles de
amparo constitucional, cuales son los referidos a los principios de igualdad y de méri-
to v capacidad recogidos en los articulos 14 y 103.3 de la Constitucién espafiola, aun-
que, cn definitiva, se fundamcntan en que en el articulo 12 del Acuerdo del Pleno del
Conscjo Gencral del Poder Judicial de 15 julio 1987, que exige que las propuestas de
nombramiento que formula la Sala de Gobicrno se efectuardn con observancia de lo
dispuesto en los articulos 200, 201 v 212.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, y
que deberdn ser motivadas con expresién detallada de las circunstancias personales y
profesionales de los propuestos v de las razones de su preferencia sobre los demas
candidatos, asi como en que también falta motivacién en el Acuerdo de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa en sesién de fecha de 19 abril
1995 al igual que en su modificacién por Acuerdo 31 mayo 1995, y no pueden prospe-
tar, en cuanto que con claridad consta que las propuestas de nombramiento de aque-
la primera fecha sc hallan suficientemente motivadas, al expresarse que dichas pro-
puestas se han hecho teniendo en cuenta los criterios, requisitos v preferencias legales
v reglamentarias, como e¢s de ver en los correspondicntes impresos normalizados que
obran debidamente cumplimentados y que quedan por fotocopia como antecedente
en la Secretaria de Gobierno de dicho Tribunal, constando en dichos impresos los
motivos por los que han sido excluidas determinadas personas, mientras que en el
Acuerdo que hubo de adoptarse por la misma Sala de Gobierno en fecha de 31 mayo
1995 se especifican los nombramientos v las causas de cada uno (folios 18, 19 v 20 del
expediente), lo que obviamente excluye la concurrencia de ausencia de una suficiente
motivacién, que es lo que alegan los actores para deducir de cllo que sc ha lesionado
su derecho al acceso en condiciones de igualdad, mérito v capacidad.» (Sentencia de la
Sala 3.% Seccién 7.% 15 diciembre 1997.)

4. Concurso publico para cubrir plazas de Magistrado suplente del Tri-
bunal Supremo y de la Audiencia Nacional. Legitimacion de la Asociacion

Profesional de la Magistratura para impugnarlo. Interpretacion del articulo
200 LOP].

«La Asociacién Profesional de la Magistratura impugna cl Acucrdo del Pleno del
Conscjo General del Poder Judicial 24 febrero 1993, por el que, “a fin de dar cumpli-
miento a lo previsto en los articulos 200, 201 y concordantes de la Ley Organica
6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial, y de conformidad con lo dispuesto en el
Acuerdo del Pleno del Consejo General det Poder Judicial 15 julio 1987", se convoca
concurso publico para cubrir plazas de Magistrado suplente del Tribunal Supremo v
de la Audiencia Nacional: concretamente veinticinco plazas para el Tribunal Supre-
mo y dieciséis para la Audiencia Nacional.

Antes de entrar en el estudio de la cuestién de fondo es preciso pronunciarse so-
bre la legitimacién de la Asociacién para impugnar el Acuerdo recurrido, toda vez
que la Sala, como ha quedado indicado cn los Antecedentes de Hecho, sometié a la
consideracién de las partes, como motivo susceptible de fundar la oposicién al re-
curso, el relativo a la posible falta de legitimacién de la Asociacién Profesional de la
Magistratura para entablar el presente proceso, cuestién que, a la vista de las alega-
ciones formuladas por las partes, debe resolverse en el sentido de reconocer a la
Asociacién recurrente legitimacién para interponer el recurso, habida cuenta de que
entre los fines estatutarios de dicha entidad figura el de defender y velar por los in-
tereses v derechos profesionales de todos sus asociados vy, en general, de los miem-
bros del Poder Judicial, sitviendo de cauce a las pretensiones de los mismos, aspec-
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tos que deben entenderse concernidos por la convocatoria para la designacion de
Magistrados suplentes, objeto del recurso.

Se alega en la demanda que “la designacién de un numeroso grupo de Magistra-
dos suplentes en el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional representa una vul-
neracion de lo establecido en el articulo 200 de la Ley Organica del Poder Judicial,
segun el cual ‘Podrd haber en las Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores
de Justicia una relacién de Magistrados suplentes que serdn llamados, por su orden,
a formar las Salas en los casos en que por circunstancias imprevistas v excepciona-
les no puedan constituirse aquéllas. Nunca podra concurrir a formar Sala mas de
un Magistrado suplente. Cada afio el Consejo General del Poder Judicial confeccio-
nara la relacién a que se refiere el apartado anterior, a propuesta de la Sala de Go-
bierno correspondiente y con arreglo a lo dispuesto cn el articulo 152.3.3.*"; de
cuyva regulacién extrae la Asociacién recurrente las siguientes conclusiones: “a) No
esta prevista legalmente la figura de Magistrados suplentes ni en el Tribunal Supre-
mo, nj en la Audiencia Nacional. b) S6lo tienc validez juridica el nombramiento si
se esta en presencia de circunstancias imprevistas v excepcionales que impidan la
formacién de la Sala. ¢) Nunca puede formarse una Sala con mas de un Magistrado
suplente, lo que cs evidente que no tendra lugar normalmente ni en la Audiencia
Nacional (se nombran 17 [sic]), ni en alguna Sala del Tribunal Supremo (en las Sa-
las 2.* y 3.* se nombran 7 y 9 respectivamente)”. A ello se aiade que la Ley sigue en
este aspecto “el criterio basico imperante en la Ley Organica de 1870, cuvo articulo
79 establecia que el Tribunal Supremo no tendria ordinariamente suplentes, salvo
algan caso extraordinario”.

Aunque, dada la fecha del Acuerdo impugnado, la redaccién de la Ley Organica
del Poder Judicial que debe tenersc en cuenta es la originaria, interesa sefialar que
entre las modificaciones introducidas cn dicha Ley por la Lev Organica 16/1994, de
8 noviembre, figura la del articulo 200, cuyo apartado 1 tiene actualmente la si-
guiente redaccion: “1. Podra haber en el Tribunal Supremo, cn la Audiencia Nacio-
nal, en los Tribunales Supcriores de Justicia y en las Audiencias Provinciales una re-
lacién de Magistrados suplentes que seran llamados, por su orden dentro del orden
u ordenes jurisdiccionales para los que hubieren sido nombrados, a formar las Salas
en los casos en que por circunstancias imprevistas y excepcionales no puedan cons-
tituirse aquéllas, salvo cuando actuan en régimen de adscripcién como medida de
refuerzo conforme a lo previsto en esta Ley. Nunca podra concurrir a formar Sala
mas de un Magistrado suplente”.

Hecha la indicada advertencia, la cuestién planteada en la demanda consiste ba-
sicamente en determinar si con anterioridad a la expresada modificacion del articu-
lo 200 dec Ley Organica del Poder Judicial, el nombramiento de Magistrados suplen-
tes en cl Tribunal Supremo y en la Audiencia Nacional adolecia de ilegalidad, lo que
supondria la nulidad del Acuerdo impugnado, tal y como se postula por la Asocia-
cién actora.

En primer lugar debe sefialarse que la interpretacién cxcluyente de la figura del
Magistrado suplente en el Tribunal Supremo y en la Audiencia Nacional, que en la
demanda se atribuye, al artfculo 200 de Ja Ley Orgdanica del Poder Judicial, no pue-
de afirmarse que siga el criterio basico imperante en la Ley Organica de 1870, segin
se afirma, pues, como hace notar ¢l Abogado del Estado, dicha Ley admitia en su
articulo 79, aunque con caricter ciertamente restrictivo, la existencia de Magistra-
dos suplentes en el Tribunal Supremo.

En cualquier caso, la cuestién sometida a enjuiciamiento ha sido va resuelta por
Sentencia de esta Sala de 24 ¢nero 1997 (RJ 1997, 1337) que ha desestimado impug-
nacién similar a la presente, dirigida por la misma Asociacién Judicial contra
Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial 6 octubre 1993 sobre
nombramicnto de Magistrados suplentes en la Audiencia Nacional, por lo que, en
aras del principio de unidad de doctrina, hemos de reiterar aqui la mantenida en di-
cha sentencia, cuvos razonamientos, si bien referidos a la legalidad de la figura del
Magistrado suplente de la Audiencia Nacional, son de aplicacién igualmente al caso
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del Tribunal Supremo dada la identidad de los motivos de impugnacién en ambos
supuestos.

Viene a declarar la citada sentencia que el hecho de que el articulo 200 de la Ley
Organica del Poder Judicial aludiera solamente a las Audiencias Provinciales y a los
Tribunales Superiores de Justicia al referirse a la posibilidad de que Magistrados
suplentes se integren en las Salas de dichos érganos jurisdiccionales, no es obstacu-
lo para entender que también puedan actuar dichos Magistrados suplentes en la
Audiencia Nacional, dado que ¢l Acuerdo del Conscjo General del Poder Judicial 15
julio 1987, por el que se establece la reglamentacion sobre Jueces en régimen de
provision temporal, Magistrados suplentes y Jueces sustitutos, establece en su Dis-
posicién Adicional que “cuando por circunstancias excepcionales v atendidas las ne-
cesidades del servicio, se solicitare del Consejo General del Poder Judicial ¢l nom-
bramiento de Magistrados suplentes para el Tribunal Supremo, la Audiencia Nacio-
nal o el Tribunal Central de Trabajo, podrd autorizar dicho nombramiento en los
términos vy por el procedimiento establecido en cl presente Acuerdo”, disposicién
ésta cuya validez proclama la propia sentencia destacando al efecto el hecho de que
cuando la Ley Organica del Poder Judicial establece el régimen transitorio aplicable
al caso —Disposicién Transitoria Decimosexta—, ordena que las Salas de Gobierno
hagan nucva propuesta de Magistrados suplentes, “cumpliendo lo establecido en la
misma” (se refiere a la propia Ley Orgéanica), pero sin hacer “la mas minima alusién
a que sc excluyva a dos de las Salas de Gobierno (Audiencia Nacional v Tribunal Su-
premo) que hasta la entrada en vigor de la expresada Ley podian formular propucs-
tas de nombramiento”. Declara también la referida sentencia que dados los térmi-
nos en que los articulos 326 v 327 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil prevén la posi-
bilidad de que una Sala haya de completarse con Magistrados suplentes, hubiera
sido necesaria “una exclusién expresa de la Audiencia Nacional en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial al regular en ésta la actuacién de los Magistrados suplentes para
poder entender que dichos Magistrados no pueden integrar la Sala del referido 6r-
gano jurisdiccional”, sin que, por otra parte, en la tabla derogatoria de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial se haga ninguna mencién especifica de los indicados pre-
ceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ultimo, sefala la sentencia de cons-
tante cita que en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 16/1994, por la que
se modifica la Ley Organica del Poder Judicial, se declara en relacién con el proble-
ma que se vienc examinando que “En punto al nombramiento de Magistrados su-
plentes, y con el fin de despcjar dudas de legalidad, la Ley recoge explicitamente la
interpretacion del articulo 200 de la Ley Organica del Poder Judicial mantenida
hasta ahora constantemente por el Consejo Gencral del Poder Judicial en sus dispo-
siciones gencrales, nombramicntos v actos de resoluciéon de recursos, en el sentido
de que la facultad de nombramiento de Magistrados suplentes alcanza al Tribunal
Supremo y a la Audicencia Nacional”, lo que pone de manifiesto que ¢l legislador
viene a entender como correcta, y la recoge en la nueva redaccién de la Ley, la in-
terpretacién que venia manteniendo ¢l Consejo Gencral del Poder Judicial, por lo
que, concluye Ja sentencia, no puede afirmarse que la Disposicién Adicional del
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial 15 julio 1987 no se ajuste a la Ley
Organica del Poder Judicial al prever el nombramiento de Magistrados suplentes
quc se cuestionaba.

Aplicada, pues, la anterior doctrina al caso de autos, cs evidente que ello ha de
conducir al fracaso de la interpretacién meramente literalista que en la demanda se
mantiene sobre el alcance del articulo 200 de la Ley Organica del Poder Judicial (se-
gun su redaccién originaria), cuya pretendida vulneraci6én por la resolucién impug-
nada debe ser consecucntemente rechazada, dado que la convocatoria cuestionada
se ampara en lo dispuesto en el Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial 15
julio 1987 que, como ha quedado expuesto, sc ajusta a los criterios que informan la
citada Ley Orgénica.

Alega también la Asociacién recurrente que solo tiene validez juridica el nom-
bramicnto de Magistrados suplentes si s¢ estd en presencia de circunstancias impre-
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vistas y excepcionales que impidan la formacién de la Sala, segin resulta de lo dis-
puesto en el articulo 200 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Asimismo se ha pronunciado sobre esta cuestién la citada Sentencia de 24 enero
1997 sefalando en su fundamento decimoquinto que “el Consejo General del Poder
Judicial, que, conforme resulta del articulo 104.2 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, es el érgano superior de los de gobierno del referido Poder, tiene reconocidas
unas competencias, al igual que los demé4s 6rganos de gobierno, tendentes a conse-
guir un regular funcionamiento de los Juzgados y Tribunales. Diversos preceptos de
la expresada Ley Orgénica del Poder Judicial, en la redaccién aqui a tener en cuen-
ta, son expresivos de que en determinadas situaciones una ponderacién del corres-
pondiente 6rgano de gobierno en relacién con las circunstancias concurrentes en un
determinado Juzgado o Tribunal, es determinante para la solucién a adoptar a fin
de conseguir un regular funcionamiento de aquéllos. Asf, por ejemplo, puede indi-
carse que conforme al articulo 429 de la indicada Ley, articulo incluido dentro del
Titulo referido a los Jueces en régimen de provisién temporal, las Salas de Gobierno
estan facultadas para ponderar si los 6rganos jurisdiccionales vacantes pueden ser
servidos adecuadamentc mediante sustitucion, prérrogas de jurisdiccién o comisio-
nes de servicios, o si éstos son insuficientes para asegurar su regular funcionamien-
to. Asimismo, el articulo 214 de la expresada Ley faculta a las Salas de Gobierno
para prorrogar la jurisdiccion del titular de un Juzgado de Paz cuando ello resulta
aconsejable para un mejor despacho de los asuntos de un determinado Juzgado del
mismo grado. Resulta, por tanto, que es un criterio inspirador de la normativa de la
Ley Orgénica del Poder Judicial referida a las competencias de los érganos de go-
bierno, el de que éstos, ponderando las circunstancias existentes, se hallan faculta-
das para adoptar las medidas mas convenientes para el regular funcionamiento de
Juzgados v Tribunales”, afiadiendo dicha sentencia en el fundamento siguiente que,
en consecucencia, «el articulo 200 de la Ley Orgénica del Poder Judicial no puede ser
interpretado, en relacién con el problema que ahora se examina, en los términos li-
terales en que lo hace la Asociacién recurrente, sino atendiendo al criterio al que se
ha hecho referencia en ¢l razonamiento precedente, conforme al cual las “circuns-
tancias imprevistas y excepcionales” a las que alude el repetido articulo 200 de la
Ley Organica del Poder Judicial, hacen también referencia a situaciones excepcio-
nales de un Tribunal derivadas de la acumulacién de asuntos”; situacién en que no-
toriamente se hallan determinadas Salas del Tribunal Supremo v de¢ la Audiencia
Nacional, en relacién con el Acuerdo aqui impugnado.

Por ultimo, tampoco puede aceptarse que el Acuerdo impugnado suponga una
infraccién del articulo 200.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en cuanto dispo-
ne que “nunca podré concurrir a formar Sala mas de un Magistrado suplente”, pues,
como senala el Abogado del Estado, la actuacién en concreto de los Magistrados su-
plentes nombrados debera respetar la proporcién prevista en dicho precepto (asf lo
advierte la base novena del propio Acuerdo) por lo que seria el correspondicnte acto
administrativo de adscripcién el susceptible de ser recurrido oportunamente, en su
caso, pero sin que ello suponga la invalidez del Acuerdo que se impugna.» (Senten-
cia de la Sala 3.° Seccion 7.9 22 diciembre 1997.)

5. Nulidad de convocatoria para la provision de dos plazas de guardia
de la Policia Municipal por no ir precedida de la oferta publica de empleo,
aunque tales plazas formasen parte de la plantilla. Infraccién articulos 1.3 y
18 Ley 30/84 y 91 Ley 7/85.

«Entrando en el fondo, la cuestién debatida se limitaba a si para la convocatoria
referida era legalmente preceptivo o no el que hubiese precedido a la misma la oferta
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de empleo publico, puesto que en cl caso de autos faltaba dicha oferta. La sentencia,
en sintesis, razona que el articulo 18.4 de la Ley 30/1984, norma bdsica aplicable en
la Administracién Local, reproducida en los articulos 91 de la Ley 7/1985 v 128 del
Texto Refundido, aprobado por RD 781/1986, debe ser interprctado cn ¢l sentido de
que, publicada la oferta de empleo publico, es preceptiva la convocatoria de pruebas
selectivas para las vacantes incluidas en dicha oferta; pero que la falta de la oferta de
empleo publico no veda la posibilidad de la convocatoria, si las plazas en cucstion
forman parte de la plantilla, por estar incluidas vy dotadas en los presupuestos. Con-
secuentecmente con esa interpretacion, la sentencia desestima el recurso.

El Abogado dcl Estado recurrente impugna la sentencia, sosteniendo que la cla-
ridad meridiana de la Ley en el punto en litigio se opone radicalmente a la interpre-
tacién que de la misma se hace en la sentencia recurrida, aludiendo a la literalidad
del articulo 91 de la Ley 7/1983, que transcribe, v haciendo la observacién de que ¢l
propio Sccretario del Avuntamiento apelado hizo en su momento la observaciéon
acerca de la falta del requisito ausente de la oferta de empleo publico.

Para el Ayuntamiento demandado, sin embargo, la tesis de la sentencia recurrida
es totalmente correcta, remitiéndosc a la misma, sin que se aportc en su escrito de
impugnacion de este tema de fondo, nuevos argumentos dignos de nota.

Plantcada la cuestion basica a decidit, debemos compartir la tesis del Abogado
del Estado, pues, en cfecto, los términos del articulo 91.2 de la Ley 7/1985, tanto ¢n
su literalidad como c¢n ¢l sentido légico que corresponde a la misma, no admiten
otra interpretaciéon que la de que la oferta de empleo ptiblico constituye el presu-
pucsto legal de partida, para que de acucrdo con ella pueda realizarse la scleccion
del personal.

El articulo 91 de la Ley 7/1985 es el correlato del articulo 18 de la Lev 30/1984 ¢n
¢l ambito de la Administracion Local, mientras que el parrafo 2 del precepto de pri-
mera cita lo es del articulo 19 de dicha Ley 30/1984. Los referidos preceptos regulan
dos cucstiones diferentes, que en la tesis de la sentencia apelada se confunden, de
modo inadecuado. El que la Administracion concernida tenga un deber de proceder
a una determinada convocatoria, es perfectamente compatible con el dato de que ¢l
presupuesto de la convocatoria deba serlo la previa oferta de empleo publico, sin
que por tanto pueda diluirse este necesario presupuesto legal de la convocatoria en
el deber de verificarla en un determinado plazo a partir de la oferta, que es lo que
hace la sentencia apclada.

La cuestion fue abordada por esta Sala en Sentencia de 19 mayo 1994 (RJ 1994,
4428), Recurso num. 10370/1991, segin la cual:

“La exigencia de que a la convocatoria para la provisién de plazas preceda la
oferta publica de empleo resulta clara, dado lo dispuesto en los articulos 1.3 v 18
de la Ley 30/1984 v 91 dc la Ley 7/1985, sin que la falta de la previa oferta publica
de empleo, deba obviarse, como el apelante pretende, en razén de que la convocato-
ria tuvo lugar en el primer trimestre del afio natural, con lo que parece hacer equi-
valer la cronologfa de la convocatoria con otra exigencia distinta, cual es la de la
oferta pablica, cquivalencia inaceptable. Y no cabe tampoco achacar, como hace el
apelante cn sus alegaciones, a omisién del Estado la falta de la oferta, para exone-
rarse de la misma, pues bien claro csta en ¢l artfculo 91.1 de la Ley 7/1985 que ¢s a
las Corporaciones Locales, v no al Estado, a las que incumbe recalizar la oferta de
sus empleos”.

No estimamos tampoco correcta la tesis de que la convocatoria para la provision
de unas plazas existentes en la plantilla y dotadas presupuestariamente, constituya
de por si una oferta de empleo, pues en la economia, tanto de la Ley 30/1984 como
de la 7/1983, cs claro que la oferta de empleo publico tiene de por sf sustantividad,
como acto perfectamente diferenciado.

Frente a las razones que quedan expucstas carecen de entidad las alegaciones
impugnatorias del Ayuntamiento apelado sobre la cautcla recomendable en las de-
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claraciones de nulidad en el orden contencioso-administrativo, sobre la no inclusién
del caso en ninguno de los supuestos legales del articulo 47 de la LPA, y sobre la ne-
cesidad del elemento de indefensién para la aplicacién del articulo 48 de la propia
LPA, a su juicio, ausente en este caso, todo lo cual, en su criterio, vedaria la anula-
cién del acto administrativo, reclamada por el Abogado del Estado.

El que las declaraciones de nulidad deban administrarse con moderacién, no im-
plica que no deban pronunciarse, cuando se da con claridad el supuesto legal que
las determina, cual ocurre cn ¢l presente caso, en el que la convocatoria impugnada
es contraria a un precepto legal inequivoco, lo que implica la infraccion prevista en
el articulo 48.1 de la LPA (aplicable al caso por razén del tiempo, correlativo al ar-
ticulo 63.1 de la Ley 30/1992). Y en cuanto a las consideraciones acerca del elemen-
to de indefensién, debe observarse que el supuesto legal en el que entra en juego,
con arrcglo a lo dispuesto en el articulo 48.2 LPA (63.2 de la Ley 30/1992), es el del
defecto de forma, que no es aqui el caso. pues de lo que se trata es de la ausericia de
un presupuesto legal necesario para la convocatoria.

Se impone, por todo lo expuesto, el éxito del recurso de apelacién del Abogado del
Estado, y la revocacién de la sentencia apelada, estimando el recurso contencioso-admi-
nistrativo que la misma desestim¢, conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2 de nues-
tra Ley Jurisdiccional, v anulando la resolucién recurrida, conforme a lo dispuesto en el
articulo 84.a) de la propia Ley.» (Sentencia de la Sala 3. Seccion 7.5 5 marzo 1998.)

6. Las Bases de la convocatoria vinculan a la Administracion, a los Tri-
bunales v a quienes participan en las pruebas, los cuales podrdn impugnarlas
en el momento procedimental oportuno. «Al concurrir al procedimiento se-
lectivo sin impugnarlas queda impedida la ultevior impugnacion de la resolu-
cién que en el mismo recaiga por motivos que en su dia pudieron hacerse va-
ler por medio del oportuno recurso».

«Desde tales puntos de vista ha de tomarse en consideracién que las sentencias recu-
rridas recogen esa doctrina legal que postula la parte recurrente, que en ellas se alude a
que las bases de las convocatorias vinculan a la Administracién y a los Tribunales o Co-
misiones de Scleccién v a quienes participen en las mismas, asi como también estable-
cen que las convocatorias pueden ser recurridas, pero légicamente dentro de los plazos
legales previstos al cfecto, sin que pueda aceptarse la tesis de las partes entonces recu-
rrentes en orden a admitir tal posibilidad impugnatoria junto al acto final de resolucién
del concurso, puesto que ello irfa en contra del principio de seguridad juridica que, sin
duda, inspiré el articulo 13.4 del Real Decreto 2223/1984, de 19 diciembre, del Regla-
mento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién del Estado, se-
gun dichas sentencias, criterio éste que, ademas, ha sido reiteradamente mantenido por
esta Sala en Sentencias como las de 19 septicmbre 1994 (RJ 1994, 7276), 20 marzo 1995
(RJ 1995, 3553) y 16 junio 1997 (RJ 1997, 5262), conforme a las cualcs, en sintesis, re-
sulta que, al suscribir la convocatoria y al participar en las pruebas selectivas, el aspi-
rantc acept6 las bases de las mismas, que las bases y la convocatoria pueden ser impug-
nadas por los interesados, pero en los casos y en los plazos previstos, que aquéllas cons-
tituyen la ley del proceso selectivo, v que al concurrir a éste, sin impugnarlas, queda
impedida la ulterior impugnacién de la resolucién que en el mismo recaiga por motivos,
que en su dia pudicron y debieron hacerse valer por medio del oportuno recurso, relati-
vos a posibles defectos de la citada convocatoria (arts. 3.2 del Decreto 1411/1968, 13.4
del Real Decreto 2223/1984, de 19 diciembre, v Real Decreto 364/1995, de 10 marzo, ci-
tados cn dichas sentencias), de modo que las sentencias recurridas coinciden en este
punto con la doctrina de esta Sala y, ademas, con la doctrina legal que se postula, y con
la normativa aplicable.» (Sentencia de la Sala 3. Seccién 7.5 24 marzo 1998.)
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7. Pruebas selectivas para la previsién de plazas de alumnos de la Es-
cuela Judicial. Improcedencia de la suspension de acuerdo por el que se se-
lecciona para realizacion de la entrevista a los relacionados en una lista ane-
xa. Aun siendo indudables los perjuicios que de la no suspensién podrian de-
rivarse para la actora, debe considerarse prevalente el interés publico por la
marcha regular de las pruebas.

«El Tribunal Calificador nam. 1 de las pruebas selectivas para provisién de 213 pla-
zas de alumnos de la Escuela Judicial para su posterior acceso a la Carrera Judicial,
convocadas por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 17 mayo
1995, acordé en Sesién celebrada el dia 8 de noviembre de 1993, tras examinar los ex-
pedientes presentados por los aspirantes en la modalidad de concurso de méritos, se-
leccionar para la celebracién de la entrevista a los relacionados en una lista Anexa.

Contra esta resolucién interpuso recurso ordinario dofa Celia G. O., solicitando
en su escrito la suspensién de la ejecucion del Acuerdo impugnado. El Pleno del Con-
sejo acord6 con fecha 13 de diciembre de 1995 denegar la solicitud de suspensién,
con una doble argumentacién: primero, porque los motivos de nulidad de pleno Dere-
cho alegados por la recurrente no eran tan claros ¥ rotundos como exigen los articu-
los 140.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial v 111 de la Lev 30/1992 v, segundo,
porque la interesada no habia acreditado los irreparables perjuicios que podrfan aca-
rredrsele con el Acuerdo impugnado, debiéndose tener en cuenta, ademas, que la si-
tuacién juridica que pudiera crearse, caso de prosperar el recurso, siempre admitiria
las rectificaciones o ajustes correspondientes, resultando que de accederse a la sus-
pensién se produciria una grave perturbacién para los intereses publicos y generales.
Contra este acuerdo se interpone ¢l prescnte recurso contencioso-administrativo.

Dos criterios fundamentales sc oponen a la estimacion del recurso.

El primero, que con fecha 21 de febrero de 1996, ¢l Consejo General del Poder
Judicial resolvié desestimar en cuanto al fondo el recurso ordinario durante cuya
tramitacién se habfa pedido la suspensién denegada, lo que ha dejado pricticamen-
te vacia de contenido la decisién jurisdiccional sobre dicha denegacién.

El segundo, que siendo indudables los perjuicios que podrian scguirse para la
actora como consecuencia de que se hubiere estimado su recurso administrativo,
sin embargo no cabe negar que ¢l Consejo realizé una adecuada ponderacion de los
intereses en juego, dando razonable prevalencia al gravamen que la suspensién su-
pondria para los intereses publicos y generales, representados por la conveniencia
de la regular marcha cn el tiempo de las pruebas para cubrir las plazas convocadas,
intcreses relevante tanto en el orden de la mds pronta acreditacién de quienes pu-
dieran acceder a la Escucla Judicial como en el de no perturbar la situacién de los
restantes interesados en la realizaciéon de las pruebas.» (Sentencia de la Sala 3.% Sec-
cion 7. 24 abril 1998.)

II. DERECHOS

1. Organizaciones Sindicales de la Policia Autonémica. Legalidad del
Decreto 253/92 de la Generalidad de Catalusia al tener la cobertura del articu-
lo 18.2 LOFCSE, en cuanto exige que las Organizaciones Profesionales de la
Policia Autonémica estén integradas exclusivamente por Mossos d’Esquadra
y que los Estatutos se depositen en el Registro especial.

«El Decreto del Consejo Ejecutivo de la Generalidad dec Catalufia 87/1987, de
20 febrero, establecié en el apartado b} de su articulo tnico quc para constituir
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una Organizacién Sindical de Policfa Autonémica es necesario depositar los res-
pectivos Estatutos en el Registro Especial creado por la indicada disposicién,
junto con el acta fundacional. El Decreto 253/1992, de 9 noviembre, previno que
el articulo dnico del Decreto 87/1987 pasa a denominarse articulo 1, modifican-
dose el apartado b), que tendr4 el siguiente contenido: Para constituir una orga-
nizacién sindical de Policia Autonémica es indispensable que las organizaciones
estén integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra
v que se depositen en el Registro Especial los estatutos, junto con el acta funda-
cional. La Federacié de Serveis Publics de la Uni6é General de Treballadors de Ca-
talunya interpuso recurso contencioso-administrativo contra el referido Decreto
253/1992, que fue estimado por la Sentencia dictada el 17 marzo 1995, por la
Sala de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa,
que declaré su nulidad en la medida que modifica el apartado &) del articulo tni-
co del Decreto 87/1987, entendiendo que la restricciéon que se impone a las orga-
nizaciones sindicales de Policia Autonémica, al exigir que deben estar integradas
exclusivamente por miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra, es materia re-
servada a la ley, por lo que no puede ser establecida por norma con rango de De-
creto, citando al efecto los articulos 28, 103.3 y 104.2 dec la Constitucién. Contra
la referida sentencia ha interpuesto la Generalidad de Catalufa el presente recur-
so de casacion.

El recurso de casacién se funda en tres motivos diferentes, los tres amparados
en el articulo 95.1.4.” de la Ley de la Jurisdiccién, en los que se argumenta la apli-
cacién al caso debatido, bien con caricter directo, bien con cardcter supletorio, de
lo prevenido en Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad. Estimamos procedente comenzar por examinar ¢l tercer motivo de casa-
cién, va que en él se entiende que la sentencia de instancia ha infringido la dispo-
sicién final segunda en relacién con el articulo 18.2 de la mencionada Ley Organi-
ca de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, ademds de citarse también como
vulnerados los articulos 40, 20 y 21 del repetido texto legal. El articulo 28.1 de la
Constitucién previene, después de establecer el derecho de libre sindicacién, que
la Ley podra limitar o exceptuar el ¢jercicio de este derecho a las Fuerzas o Insti-
tutos Armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar v regulara las
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. El articulo 81.1 de
la Norma Fundamental exige que tengan la naturaleza de Leyes organicas las rela-
tivas al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas, entre los
que se encuentra el derecho de libre sindicacién, y el articulo 104.2 sefiala que
una Ley Orgénica determinara las funciones, principios basicos de actuacién v es-
tatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Por su parte, el articulo 1.5 de la
Ley Organica 11/1985, de 2 agosto, de Libertad Sindical, prescribe que el ejercicio
del derecho de sindicacién de los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
que no tengan caracter militar se regird por su normativa especifica, dado el ca-
rdacter armado v la organizacién jerarquizada de estos Institutos. De los transcri-
tos preceptos resulta que las limitaciones al derecho de libertad sindical de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad exigen para su validez encon-
trarse establecidas en una norma con rango de Ley Orgdnica, va se trate de las
Fuerzas v Cuerpos de Seguridad del Estado, dependientes del Gobierno de la Na-
cién, va de los Cuerpos de Policia dependientes de las Comunidades Aut6nomas,
por lo que a] presente litigio interesa (fundamentalmente articulos 28.1 y 81.1 de
la Constitucién).

El motivo de casacion que examinamos, ademds de citar los articulos 40, 20 v
21 de la Ley Orgénica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de¢ Seguridad, que no adverti-
mos tengan directa incidencia sobre la cuestién planteada, considera que la sen-
tencia de instancia, al declarar la nulidad del Decreto del Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Catalufa 253/1992, en la medida en que modifica el apartado b)
del articulo aunico del Decreto 87/1987, esto es, en cuanto impone que para consti-
tuir una organizacién sindical de Policfa Auton6mica es indispensable que las or-
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ganizaciones estén integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo dc Mos-
sos d'Esquadra, vulnera lo prevenido en la disposicion final segunda en relacién
con el articulo 18.2 de la citada Ley Orgdnica 2/1986. La disposicion final segun-
da invocada, en su apartado primero, establece que la Policia Auténoma de Cata-
lufia se rige por su Estatuto de Autonomia y normas que lo desarrollen, respecto a
las que la Ley Organica 2/1986 tendra caracter supletorio, de conformidad con el
articulo 13.1 del Estatuto, que faculta a la Generalidad para crear una Policia Au-
ténoma ¢n el marco del Estatuto v, en aquello que no esté especificamente regu-
lado en el mismo, en el de la Ley Organica prevista en el articulo 149.1.29 de la
Constitucién. El apartado segundo de la referida disposicion final determina los
articulos de la Ley Orgdnica 2/1986 que son de aplicacion directa al régimen de la
Policia Auténoma de Cataluna. Conforme a esta normativa, la Ley Orginica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en la parte que no es de aplicacion directa a la
Policia Auténoma de Catalufia, es de aplicacién supletoria a la misma, lo que sig-
nifica que, si no existe regla de directa aplicacién a un supuesto concreto en la
normativa territorial de la Comunidad Auténoma, pero tal supuesto concreto se
halla previsto en la Lev Orgdnica 2/1986, el precepto correspondiente sera de apli-
cacién supletoria a la Policia Auténoma de Cataluna, pues asi lo ordena inequivo-
camente la disposicién final segunda, apartado primero, a que hemos aludido,
cuvo ambito de aplicacion lo constituye, especificamente, “la Policia Auténoma
de Catalufia”. Pues bien, el articulo 18.2 de la Ley Orgdnica 2/1986 prescribe que
los miembros del Cuerpo Nacional de Policia s6lo podran afiliarse a organizacio-
nes sindicales formadas exclusivamente por miembros del propio Cuerpo. La apli-
cacion supletoria de esta norma a la Policia Auténoma de Cataluiia determina
que los miembros del Cucrpo de Policia Auténoma de Cataluiia sélo puedan afi-
liarsc a organizaciones sindicales formadas exclusivamente por miembros del
propio Cuerpo, v esto es a lo que vino a dar caracter explicito el Decreto del Go-
bierno de Cataluia 253/1992, de 9 noviembre, cuando, reformando el Decreto
87/1987, dispuso que para constituir una organizacidn sindical de Policia Autonos-
mica es indispensable que tales organizaciones estén integradas exclusivamente
por miecmbros del Cuerpo de Mossos d'Esquadra. Si el articulo 18.2 de la Lev Or-
gdnica 2/1986, en vez de referirse al Cuerpo Nacional de Policia, mencionase a la
Policia Auténoma de Cataluna o, genéricamente, a las Policias de las Comunida-
des Autdnomas, no seria un precepto de aplicacién supletoria al caso debatido,
sino una norma de aplicacién directa. En consecuencia, el Decreto 253/1992, ¢n
la parte declarada nula por la sentencia combatida en casacion, tiene la cobertura
legal que representa la aplicacién supletoria, no analégica, del articulo 18.2 de la
Ley Orgdnica de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, que cumple la exigencia de Ley
Organica que para las limitaciones al derecho de libertad sindical establecen los
articulos 28.1 y 81.1 de la Constitucién. Lo expuesto conduce a la estimacién del
motivo tercero del recurso de casacién interpuesto por la Generalidad de Catalu-
na, lo que hace innccesario el examen de los motivos primero v segundo, v, como
consecuencia de ello, a casar y anular la sentencia impugnada y, en su lugar, a
desestimar el recurso contencioso-administrativo promovido por la Federacié de
Serveis Publics de la Uni6 General de Treballadors de Catalunya contra el Decrcto
del Gobierno de Cataluiia 253/1992, en cuanto exige que para constituir una orga-
nizacién sindical de Policia Autondmica es indispensable que las organizaciones
estén integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra,
precepto que debemos confirmat y confirmamos por encontrarlo ajustado a de-
recho.

Siendo procedente declarar haber lugar al recurso de casacion, no apreciamos
motivos_para imponer las costas en la instancia, debiendo cada parte pagar las su-
vas respecto a la casacion (arts. 131.1 v 102.2 de la Ley de la Jurisdiccién).» (Senzen-
cia de la Sala 3.° Seccién 7.% 1 diciembre 1997.)
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2. Traspaso de profesores de la Universidad de origen a Universidades
de nueva creacion. No vulnera ni el principio de reserva de ley ni el derecho a
la permanencia en el cargo publico reconocido en el articulo 23.2 CE.

«El motivo segundo se formula “subsidiariamente, [por] infraccién por discon-
formidad a Derecho”, bajo cuya rubrica se desarrolla un discurso, que, con deficien-
te técnica casacional, en vez de referirse directamente a la sentencia, cual es lo pro-
cedente, se refiere al artfculo 3 de las disposiciones recurridas, sobre cuya impugna-
cién se pronuncié la sentencia, lo que supone una confusién, de lamentable
frecuencia, en cuanto al objeto de la casacién.

Bajo ese inadecuado presupuesto de partida, se alega la “nulidad del articulo 3
de los Decretos en instancia impugnados, a tenor del articulo 48.1 de la LPA, en re-
lacién con los articulos 83.2 y 84.a) de la Ley Jurisdiccional, en cuanto disponen au-
tomdticamente el traspaso forzoso con cardcter definitivo del personal a cada una
de las Universidades de nueva creacién, sin respeto al principio de voluntariedad, y
con total extincién de la relacién funcionarial de cada Universidad de origen, sin re-
conocimiento del derecho de retorno”.

El desarrollo ulterior del motivo puede sintetizarse ¢n los siguientes términos:

a) Exposicién de la Disposicién Adicional Primera.2 de las Leves de creacién
de las nuevas universidades, destacando que tal disposicién “en absoluto contempla
1al traspaso [el de los profesores] con caracter necesario forzoso, al margen de la
voluntariedad del profesorado afectado, y con total extincién de la relacién funcio-
narial que, en su dia, establecieron voluntariamente con la Universidad de origen”;
v que “dicho precepto legal habilitador expresamente se refiere al necesario respeto
a los derechos, constitucionales y legales, de dicho personal adscrito a los centros
integrados”, imputando al Tribunal a quo que no aprecia esa salvedad.

b) Que nada tiecne que ver la efectiva adscripcién del profesorado a la universi-
dad de nueva creacién, que no se discute, con la condicién juridica en que se pro-
duzca la adscripcién; v que es absurdo afirmar que la opcién por la via del regla-
mento a favor del traslado forzoso forma parte de la competencia de la Generalitat
de creacién y coordinacién universitaria, pues “no pugnan de ninguna manera las
atribuciones relativas a la creacién de una nueva universidad con los derechos lega-
les del personal que haya de ser adscrito a ella, via traslado o via ingreso ex novo,
etcétera”.

¢} Que el articulo 23.3 CE garantiza, con categoria de derecho fundamental no
s6lo el acceso sino también la permanencia en las funciones y cargos publicos “con
los requisitos que sefialen las Leyes”, lo que remite “al dmbito de la reserva de ley
que para el estatuto funcionarial establece el articulo 103.3 CE, en relacién con el
artfculo 44 de la Ley Orgdnica de Reforma Universitaria y con el articulo 1.3 de la
Ley 30/1984, de medidas para la Reforma de la Funcién Publica”, con cita de la STC
94/1987 (RTC 1987, 94).

d) Expresién de discrepancia respecto a la sentencia recurrida sobre la no inte-
gracién de la adscripcién en el estatuto funcionarial, y en el ambito del principio de
reserva de ley, al tratarse de una adscripcion singular.

e} Que “al amparo del articulo 1.3 de la Ley 30/1984 habra que dilucidar si las
situaciones funcionariales, si la movilidad de los funcionarios, o si la extincién de la
relacién funcionarial con la Administracién en la que se ha ingresado reglamenta-
riamente, forma parte o no del estatuto funcionarial”, planteamiento que para la re-
currente reclama una respuesta afirmativa, y lo que, a su juicio, evidencia la vulne-
racién de la reserva de ley.

f) Remisién a las alegaciones articuladas en el apartado undécimo del escrito
de demanda.

g) Remisién en cuanto a la infraccién del articulo 14 CE de las alegaciones ver-
tidas en e] apartado duodécimo del escrito de formalizacién de la demanda, tachan-
do de sofisma la apreciacién de la sentencia de instancia de que “la comparacién
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con regimenes juridicos establecidos en otras autonomias cae fuera de la virtuali-
dad del principio de igualdad”, a lo que opone que es incorrecto aplicar ese criterio
a funcionarios pertenecientes a cuerpos interuniversitarios, hoy por hoy, estatales.

La enunciacién del contenido del motivo evidencia que o que se pretende con é]
cs replantear ante estc Tribunal, como si de un recurso ordinario se tratase, las ale-
gaciones enjuiciadas v rechazadas en la instancia, técnica casacional, que, en razén
del caracter extraordinario del recurso, debe ir conducida al fracaso, pues lo obliga-
do es tomar la sentencia como objeto directo de impugnacion, evidenciando en qué
sentido, en su caso, puedan haberse infringido en ella las normas a que se refiere el
motivo.

Desde csa obligada perspectiva deben rechazarse en especial las remisiones ex-
presas a las alegaciones de demanda referidas en los apartados f) v g) anteriores.

En cuanto a las demds debe rechazarse la alegada violacién de la reserva de ley
en cuanto al estatuto funcionarial, lo que tiene relacién con el contenido alegatorio
resumido en los apartados b), ¢) y d), aceptando por el contrario la correccion juri-
dica de los argumentos contenidos en el Fundamento de Derecho 3.° de la sentencia.

El principio de reserva dec ley tiene que ver con la indole de la norma precisa
para la regulacion abstracta del estatuto de los funcionarios; pero no se pueden con-
fundir con tal regulacién abstracta unas disposiciones, como las recurridas en el
proceso, cuva funcién no es propiamente reguladora, sino que imponen directamen-
te unas adscripciones singulares a unas universidades de nueva crcacién v consu-
man su eficacia con esa adscripcién.

Una cosa ¢s que, en su caso, los derechos establecidos en el propio estatuto fun-
cionarial puedan haber sido vulnerados por dichas disposiciones, v otra distinta que
el sentido de las mismas sea el de regular en abstracto un contenido estatutario, y
por cllo les sea aplicable la reserva del articulo 103.3 CE.

Conservan asi todo su vigor los razonamientos de la sentencia recurrida, que
esta Sala comparte, lo que, por el contrario, conduce al rechazo de las alegaciones
al respecto de la recurrente,

En la medida en que ¢n ellas se centra la clave esencial del motivo en el princi-
pio de reserva de ley, v que la aplicacion de éste se rechaza, el motivo va ya destina-
do al fracaso.

Con todo, y aun prescindiendo del juego de ese principio, y de su rechazada vul-
neracién, resta un margen para la posible violacién del articulo 23.2 CE, si las dis-
posiciones recurridas vulneran de por sf el derecho de permanencia ¢n el cargo, y si,
en efecto, su significado, como sostiene la recurrente, es el de la extincién de una
relacion funcionarial reglamentariamente cstablecida; pues si tal ocurriera, dichas
normas reglamentarias, por mucho que estén amparadas por la competencia genéri-
ca de la Generalidad de creacion y coordinacién universitarias, no por ello pudieran
librarse de la tacha concernicnte a su contenido.

Sobre el particular debe observarse que los profesores, a que sc refieren las ads-
cripciones forzosas cstablecidas en los Decretos recurridos, venian ejerciendo sus
cargos precisamente en los centros traspasados a las nuevas universidades, y que
expresamente se les respetan en dichos decretos los derechos constitucionales y le-
gales.

Ni la condicién funcionarial de los afectados, ni ¢l contenido funcional de sus
cargos, ni sus derechos en general resultan afectados por la adscripcién forzosa,
sicndo la dGnica consecuencia la de una novacién subjetiva de la Administracién de
la que dependen, lo que no es suficiente para afirmar desde la perspectiva constitu-
cional del articulo 23.2 CE, que el derecho de los profesores concernidos a la per-
manencia en el cargo publico, al que accedieron, hava sido afectado.

No resulta aceptable el que como parte del derecho constitucional al cargo, y
como contenido de los derechos, a cuya salvaguarda obliga la Disposicién Adicional
Primera.2 de la Ley de creacién de las universidades nuevas, pueda incluirse el de
mantener su relacion con la misma universidad de origen, lo que esta en la base de
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las alegaciones resumidas en el apartado a) anterior, pues, de ser ello asi, de una re-
lacién inicial Gnica se deducirian dos: ésta, que subsistiria, y la establecida con las
de nueva creacién, lo que sin duda excede la garantia de la permanencia en el cargo.

Que ello se haya hecho en otros casos de traspasos de funcionarios entre distin-
tas administraciones, no supone que deba ser una exigencia aprioristica, si las leves
de creacién de nuevas universidades no lo establecen, cual es aqui el caso.

Establecido que el articulo 23.2 CE no resulta afectado por el traspaso forzoso
de funcionarios de las universidades de origen a las de nueva creacién, los lfmites
propios de la casacién, referidos con anterioridad, vedan el analisis de la relacién
entre las leyes autonémicas de creacién de aquéllas v los Decretos de la Generali-
dad, en los que, haciendo uso de las facultades de establecer adscripciones de fun-
cionarios, impusieron ésta con cardcter forzoso, cuestién aludida en el apartado a)
de la precedente sistematizacién del contenido del motivo, siendo por tanto recha-
zable en casacién tal contenido alegatorio.

Finalmente, en cuanto a la alegada vulneracién del principio de igualdad, ya diji-
mos en su momento que era inaceptable en casacién la simple remisién a alegacio-
nes de demanda, va enjuiciadas en la sentencia recurrida, estimando la Sala sobre el
particular impecable el contenido de ésta referente a tal cuestién, e insuficiente, v
no compartible, como unico contenido de critica, la afirmacién del motivo que que-
dé referida en el apartado g) in fine del resumen precedente.

Se impone, en conclusién, la desestimacion del motivo.» (Sentencia de la Sala 3.°
Seccidén 7.% | diciembre 1997.)

3. Retribuciones. Funcionarios al servicio de la Administracion espario-
la en el exterior. Legalidad pdrrafos 6.° a 9.° del articulo 4.1 RD 6/1995, de 13
de enero.

«Diversos funcionarios al servicio de la Administracion espafiola con destino en
el extranjero, interponen el presente recurso contra ¢l RD 6/1995, de 13 enero, por
el que se regula el régimen de retribuciones de los funcionarios destinados en el ex-
tranjero, solicitando la anulacion de los parrafos sexto a noveno, ambos inclusive,
de su articulo 4.1, v que se “reconozca a los funcionarios recurrentes relacionados
en el punto cuarto de la demanda (debe entenderse hecho cuarto) de las oposiciones
en las XI pruebas selectivas al Cuerpo Administrativo (Orden 14 mayo 1982) y a las
XXVII pruebas selectivas al Cuerpo General Auxiliar de la Administracién Civil del
Estado (Ordenes 17 julio 1981, 22 febrero, 20 marzo y 24 mavo 1982) celebradas en
Iberoamérica, asi como de las XXIX pruebas selectivas al Cuerpo Auxiliar de la Ad-
ministracién del Estado (Resolucién de 23 enero 1985) que, segin consta en las
mencionadas Ordenes y Resoluciones fueron destinados directamente a sus plazas
en el Servicio Exterior del Estado sin ningian limite temporal o plazos minimos ¥
maximos de permanencia a los mismos”.

La fundamentacién de la demanda en su conjunto cuestiona la legalidad del es-
tablecimiento de coeficientes reductores de la indemnizacién por disminucién de la
calidad de vida, sorprendiendo que se solicite no s6lo la anulacién de dichos coefi-
cientes establecida en el parrafo 2. del apartado &) del nimero 1 del articulo (al
que corresponde el parrafo sexto de dicho numero 1), sino los parrafos sucesivos
que matizan en beneficio de los funcionarios la aplicacién de dichos coeficientes.
La anulacién de estos ultimos parrafos no tendria, en su caso, un fundamento indi-
vidualizado en la alegacién de los recurrentes, sino que seria mera consecuencia de
la falta de su presupuesto de referencia en el parrafo 2.° de dicho apartado b).

En cuanto a la peticién de reconocimiento de situacion jurfdica individualizada,
que queds transcrita, carece de razén de ser, toda vez que, como mas adelante se ar-
gumentard, el derecho de dichos actores de permanencia sin limite temporal en sus
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destinos no estd en ningin sentido afectado por el precepto impugnado, ni por tan-
to puede depender de la pretendida anulacién del mismo.

Antes de abordar el examen de los fundamentos de impugnacion del precepto ci-
tado, conviene destacar que el mismo fue objeto de otro recurso de otros funciona-
rios del servicio de la Administracion espafola con destino en el extranjero (Recur-
so 239/1993), en el que se dicté Sentencia desestimatoria el dia 19 de mayo pasado
(RJ 1997, 4529), en la que sec reconocia la legalidad del precepto, si bien la funda-
mentacion del recurso cra sélo cn parte coincidente con la del actual, por lo que, al
margen de lo va decidido, es preciso enjuiciar de modo individualizado los funda-
mentos impugnatorios del presente recurso.

Los recurrentes exponen en los hechos de la demanda (lo que no ¢s lo mds co-
rrecto procesalmente) los que consideran lesiones del Real Decreto, razonando so-
bre cl particular, en una reducida sintesis: a) que el médulo de calidad de vida se ve
afectado indebidamente por un nuevo concepto de permanencia (hecho 2.), al esta-
blecer unos coeficientes reductores e¢n razén de csa permancncia, en funcién de los
afos de permanecncia en el puesto, cuyas consecuencias evidencian; b) que esa re-
duccién afecta ademas al modulo de equiparacién del poder adquisitivo por aplica-
cién de la férmula de la indemnizacion (hecho 3.°); ¢) que no existen plazos de per-
manencia de los funcionarios recurrentes, a diferencia de los funcionarios de la ca-
rrera diplomatica, cuyo régimen al respecto pasan a exponer, junto con las ventajas
del mismo, ventajas de las que carecen los demads funcionarios (hecho 4.); d) que se
produce un agravio comparativo con el personal laboral contratado localmente, po-
niendo diversos cjemplos de comparacién de las retribuciones a partir de los anos
7.y 9.%s e} que la reduccién del médulo puede considerarse como una sancién disci-
plinaria de traslado improcedente.

En los fundamentos de derecho se exponen va lo que los recurrentes consideran
violaciones normativas, que examinaremos por su mismo orden de proposicién.

Pcro con caracter general, vy antes de abordar esc examen individualizado, es
preciso destacar que el Real Decreto se dicta, como expresa su exposicién de moti-
vos, en ejercicio de las facultades de adaptacion de la Ley 30/1984 a las peculiarida-
des, entre otras categorias de funcionarios, del personal destinado en el extranjero,
que la cuestionada es una indemnizacién, cuyo tnico titulo es precisamente ¢l Real
Decreto, sin que se alegue la existencia de norma de rango superior de la que derive
tanto el establecimiento de dicha indemnizacién, como su concreto régimen o cuan-
tia, lo que supone de partida un margen amplisimo del Gobierno para la regulacién
de todos esos aspectos.

Hecha esta inicial observacién, es ya el momento de acometer ¢l enjuiciamiento
dec las alegadas violaciones imputadas al Real Decreto.

Comienzan los recurrentes aludiendo a los limites de la potestad reglamentaria y
del control de la discrecionalidad, con una exposicién de la teoria general, que ¢s en
si irreprochable; pero que no vicne acompanada, cual serfa inexcusable, de la de-
mostracién de que el Real Decreto vulnera los citados limites; tarea que los recu-
rrentes remiien en realidad a los uleriores fundamentos.

En el fundamento de derecho segundo se dice que “el Real Decreto 6/1995 vulne-
ra el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos, atticulo 9.3 CE”.

Para cvidenciar dicha alegada vulneracion y en distintos apartadosa) a e) se van
detallando una serie de elementos, exponentes de la alegada arbitrariedad.

Se dice en ¢l apartado a) que ¢l Real Decreto “impone una medida desproporcio-
nada, que repercute gravisimamente en las retribuciones de los funcionarios desti-
nados en ¢l extranjero”.

La calificacién de "medida desproporcionada” no deja de ser un juicio de valor
subjetivo, si no se indica, como es inexcusable si se discurre en términos de rigor ju-
ridico, cual pueda ser ¢l indice objetivo para fijar la proporcionalidad adecuada de
la medida.

En la Sentencia de 19 de mayo pasado sc decia sobre la finalidad de la norma,
para ponderar su razonabilidad “que es [la] de procurar la renovacién del personal
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en las oficinas diplomaticas y consulares de Espana en el extranjero, lo que es en si
un fin perfectamente licito y razonable. Y en relacién con él el instrumento para es-
timular la renovacién, aplicado del mismo modo a todos los funcionarios, guarda
una adecuada relacién de proporcién, lo que hace que la diferenciacién de la cuan-
tia de la indemnizacién por calidad de vida en los distintos puestos (supuestos, de-
beria decir) de permanencia temporal en un mismo destino en ¢l extranjero se
ofrezca a la consideracién de la Sala como razonable v justificada, dandose de este
modo todos los elementos para que la diferente cuantia de la indemnizacién en los
distintos casos se considere inobjetable desde el principio constitucional de igual-
dad ante la ley”.

Y en un pasaje anterior, destacando el sentido de “indemnizacién compensatoria
del gravamen quc sobre la calidad de vida arroja la permanencia en el extranjero”,
se decia que “desde esa perspectiva compensatoria [...] la permanencia en un mismo
puesto es reveladora de la adaptacion a las circunstancias sociales del pais en que se
ejerce el trabajo, de modo que disminuyen o desaparecen los elementos relaciona-
dos con el gravamen del cambio de modos de vida, que es el que la indemnizacién
trata de compensar; de ahi quc si ese gravamen es distinto, la indemnizacién com-
pensatoria puede ser distinta, sin que sc lesione el principio de igualdad”.

Las valoraciones positivas que sc¢ hacian en la precedente oportunidad desde la
perspectiva del derecho de igualdad, es indudable que pueden utilizarse para el re-
chazo de un reproche tan inconcreto como ¢l de que sc trata de una medida despro-
porcionada.

Y en cuanto a que la medida repercuta gravisimamente en las retribuciones no
es reproche atendible, pues esa repercusiéon negativa es consecuencia de una opcién
libre sobre la base de una norma clara, cuvos efectos cconémicos pueden ser medi-
dos por su destinatario. Que la opcion por la permanencia dilatada en un puesto
pueda acarrear la pérdida de la ventaja ligada a una permanencia inferior, no es en
si signo de arbitrariedad de una norma, en la que es visible el fin de incentivar los
cambios de destino.

Unanse a las consideraciones precedentes las modulaciones de la aplicacién de
los coeficientes contenidos en los parrafos 3.” y 5.° del apartado &) del artfculo 4.1,
la amplitud de los plazos para la aplicacion de los coeficientes, que el c6mputo de
los plazos de reduccién comienza a contarse desde la entrada en vigor del Real De-
creto impugnado, como destaca el Abogado del Estado, para llegar a la conclusién
de que la medida en cuestién no merece el reproche de desproporcionado que le de-
dican los recurrentes.

El apartado &) del fundamento imputa al Real Decreto que “incorpora con esta
determinacién una medida incongrucnte y contradictoria, como refleja la propia
Secretaria General Técnica del Ministerio de Economfa y Hacienda en su pégina 4,
ya que la aplicacién de los coeficientes degresivos en el médulo de calidad de vida
resulta contradictoria con las circunstancias objetivas en base a las cuales se deter-
mina y aplica este médulo —lejania, clima, incomunicacién, insalubridad, inseguri-
dad ciudadana, etc.—, circunstancias éstas que son ajenas al periodo de permanen-
cia en un mismo lugar”.

La censura no es compartible, valiendo para su rechazo lo que va quedé expues-
1o antes, al juzgar la razonabilidad de la medida en relacién con un fin constatable
de incentivar la rotacién de los funcionarios.

En el apartado ¢} se dice que el articulo 4 “supone una manipulacién de los me-
dios clementales de vida de los funcionarios siendo su decision sobre el médulo de
calidad de vida un clarisimo instrumento coercitivo”.

Se trata de un reproche desmedido, huero de rigor jurfdico. No es de recibo ta-
char de manipulacién de los medios elementales de vida un precepto, como el im-
pugnado, quc establece una retribucién que no viene impuesta por ninguna norma
superior, con lo que, como sc indicé al principio, se mueve en un ambito de liber-
tad, tanto para su establecimiento como para la fijacién de su régimen, y que se or-
dena con la suficiente claridad y con la suficiente holgura de plazos, como para que
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su destinatario pueda tomar las determinaciones que considere oportunas. Y lo es
menos, calificar de instrumento coercitivo a uno, que respeta la libre opcién del
funcionario en cuanto a su permanencia cn los destinos, independientemente de
que, en razén del fin de fomentar la rotacién, disminuya la cuantfa de la indemniza-
cién por médulo de calidad de vida, cuando la permanencia dilatada en un mismo
destino permite entender quec el gravamen de la estancia en un determinado lugar
no es significativo, si, pesc a las oportunidades de poner fin a esa estancia, sc opta
libremente por permanccer en clla.

En el apartado d) del fundamento se dice que ¢l Real Decreto “provoca unos re-
sultados manificstamente injustos, siendo la decisién sobre el médulo de calidad de
vida objetivamente irrazonable”. Se trata de un mero juicio de valor subjetivo, no
compartible, bastando para su rechazo con la remision a lo que va ha quedado razo-
nado.

Por ultimo, se dice en el apartado e) del fundamento que el Real Decreto “no
cuenta ni en su expediente ni en su preambulo con una justificacién adecuada v ob-
jetiva en relacion a esta decision de tanta trascendencia para la estabilidad econé-
mica y familiar de los funcionarios afectados” v que “la movilidad de estos funcio-
narios puede perfectamente conscguirse con otra serie de¢ medidas razonables justas
v congruentes, como sugierc la Secrctaria General Técnica del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda v los sindicatos consultados en el expedicente”.

Una vez mds la parte sustituye la objetividad de juicio por el reproche descalifi-
cador.

La lectura de la memoria que obra en el expedicente (F. 3) explica con claridad la
razén de la introduccién de los coeficientes correctos progresivos, de modo que no
es aceptable la imputacion de la parte. La justificacion es adecuada v objetiva, pese
al criterio contrario de los recurrentes, v la finalidad explicitada en la memoria se
juzga razonable segun quedé explicado mas atrds.

Rechazados los alegados elementos de arbitrariedad, es claro que nada tiene que
ver con el caso la doctrina de las sentencias argiiidas por los recurrentes.

El fundamento de derecho ITT imputa al Real Decreto que “vulnera la reserva de
ley que establece el articulo 103.3 de la Constitucién para el Estatuto de los funcio-
narios publicos ¥ en todo caso incurre en fraude de ley”.

En el desarrollo del fundamento se dice ademas que “vulnera esta reserva de ley
siendo ademas contrario a lo dispuesto en las Leyes vigentes de la funcién puablica
de 7 febrero 1964, de 2 agosto 1984 y 28 julio 1988".

Se imputa al Real Decreto que se extralimita al ir mucho mas all4 de su titulo de
denominacién.

Se dice que el articulo 4.1.b) del Real Decreto “al obligar al funcionario a trasla-
darse de su puesto de trabajo a otro pais si quiere mantener sus retribuciones, afec-
ta sin duda de forma esencial a la regulacién legal del derecho a la inmovilidad geo-
grifica o de residencia contenido en las citadas Leyes de Funcién Publica”.

El elemento de vulneracién de la reserva de ley y de vulneracién de las Leyes de
funcionarios se sittia asi en la afectacién sobre la inamovilidad geografica del fun-
cionario.

El hecho de que la indemnizacién por compensacion de la disminucién de la ca-
lidad de vida tenga una u otra cuantfa, y que esta cuantia pueda ser elemento a con-
siderar libremente por ¢l funcionario en su opcién de permanencia o traslado, no
puede calificarse, en términos de minimo rigor juridico, como regulacién lesiva de
la inamovilidad, cuando el funcionario es libre de permanccer o no en el destino, v
de permenecer, conservando en todo caso una indemnizacién por médulo de cali-
dad de vida, que cn el pecor de los casos es de un 40% de la cuantia inicial.

La critica de la parte no sélo no es compartible, sino que carece por completo
del minimo rigor juridico, lo que la hace rechazable.

El Real Decreto no es sino ejercicio de la habilitacién contenida en el articulo
1.2 de la Ley 30/1984, cumpliendo una funcién complementaria de la regulacién
contcnida en sede de Ley, cuya Ley da cumplimiento a la reserva constitucional del
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artfculo 103.3 CE, desplegando el Reglamento una funcién de colaboracién con
aquélla, en la regulacién de un aspecto parcial del estatuto funcionarial, y en virtud
de una remisién expresa desde la Ley, lo que es constitucionalmente irreprochable.

Desde la perspectiva de la reserva de ley llega a sorprender la propuesta de la
parte de que el articulo 1.2 de la Ley 30/1984 podria justificar un estatuto de los
funcionarios destinados en el extranjero, a semejanza del existente para el Cuerpo
Diplomaitico, pero no la regulacién en sede reglamentaria de un contenido concreto
de ese posible estatuto.

Si la habilitacién del articulo 1.2 de la Ley 30/1984 no justifica la regulacién re-
glamentaria de ese contenido tan concreto del estatuto funcionarial, menos podria
justificar la regulacién de un estatuto especifico de mayvor amplitud de contenido.

El modo en que se maneja la reserva de ley en la argumentacién de la parte no es
absoluto convincente.

Por altimo, en cuanto a la imputacién de fraude de ley no pasa de ser un desaho-
go retdrico, carente de una minima explicacién.

El fundamento analizado es, asi, rechazable.

El Fundamento de Derecho IV de demanda imputa al Real Decreto que “vulnera
el principio constitucional de igualdad que establece el articulo 14 CE”.

La alegada desigualdad tiene un triple elemento de referencia: a) los funciona-
rios de la carrera diplomatica; b) los funcionarios de los mismos cuerpos destinados
en Espaiia; ¢) el personal laboral contratado en las localidades de las representacio-
nes diplomaticas.

En los dos primeros casos se utiliza como elemento para la comparacién el de
“la imposicién de una movilidad obligatoria, si se quieren mantener las retribucio-
nes econdmicas’.

Si se niega, como se ha negado, al enjuiciar el fundamento anterior, que exista
una imposicion de una movilidad obligatoria, falta ya la base sobre la que se monta
la artificiosa comparacién con los funcionarios aludidos.

El hecho de que los funcionarios diplomaticos estuvieran afectados histérica-
mente por una movilidad obligatoria, segun dice la parte, y no los de los demas
Cuerpos de la Administracién, y que en el Real Decreto impugnado se introduzca en
el régimen de una determinada indemnizacién un criterio incentivador de la rota-
cién, respetando no obstante la opcién de permanencia, con el percibo en todo caso
de un 40% de la indemnizacién inicial, no entrafia que a los funcionarios concerni-
dos por el Real Decreto se les equipare en cuanto a movilidad a los funcionarios de
la carrera diplomatica sin sus ventajas, pues en un caso la movilidad es obligada, y
en cl otro deriva, en su caso, de una decisién libre, con lo que, apelar a un juicio
comparativo desde la perspectiva constitucional de la igualdad, resulta totalmente
absurdo y fuera de lugar.

Y no lo es menos la comparacién con los demas funcionarios de las mismas ca-
rreras destinados en Espafia, pues la inamovilidad de todos estd parigualmente ga-
rantizada, sin que se desvirtie, porque una determinada indemnizacién de los desti-
nados en el extranjero pueda depender en su cuantia del perfodo de permanencia en
el destino.

El hecho de que esa indemnizacién sélo les esté establecida para los funciona-
rios del extranjero, no permite que, para enjuiciar la validez del régimen de la mis-
ma, pueda acudirse a la comparacién con los funcionarios a los que dicha indemni-
zacién no les es atribuible.

El término de comparacién propuesto es absolutamente inidéneo.

Por dltimo, en cuanto a la comparacién de los funcionarios destinados en el ex-
tranjero con el personal laboral, se trata de comparar situaciones sometidas a regi-
menes jurfdicos diversos, lo que no es aceptable en términos de igualdad.

En todo caso, los ejemplos propuestos por la parte no son convincentes, pues,
habida cuenta de que los plazos para la aplicacién de los coeficientes comienzan a
partir del Real Decreto —art. 4.1.5), parrafo 2.°, inciso final—, habré de esperarse a
que transcurran esos plazos para poder fijar cudles sean en ese momento las retri-
buciones respectivas, lo que es una conjetura de imposible concrecién.

315



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Y todo ello sin olvidar que ¢l parrafo 4.° del apartado b) articulo 4.1 establece un
mecanismo de adaptacién de las retribuciones, una vez concluido cada uno de los
plazos, “atendiendo a las circunstancias del mercado de trabajo de cada pais”.

Ha de concluirse asi que este tercer término de comparacién es tan inidéneo
como los dos precedentes.

El fundamento de derecho V se refiere a la “aplicacién de un régimen sanciona-
dor vulnerando en la practica los principios constitucionales”.

Equiparar al sistema de cocficicntes del articulo 4.1.5) del Real Decreto con el
traslado con cambio de residencia, previsto como sancién en el articulo 14 del RD
33/1986, sobre la basc de que la aplicacion de los coeficientes provoca un traslado for-
z0s0, excede de lo argumentalmente tolerable y entra en ¢l terreno del puro dislate.

En el articulo 4.1.5), segin se ha razonado con anterioridad, no hay el mas lige-
ro atisbo de imposicién coactiva de la movilidad, que es siempre una opcién libre
del funcionario, por lo que el desquiciado argumento de la parte carece de la mas
minima base v aun de la minima seriedad.

Se impone, por todo lo expuesto, la desestimacién del recurso, conforme a lo
dispuesto en el articulo 83.1 de nuestra Ley Jurisdiccional.» (Sentencia de la Sala 3.9,
Seccion 7.5 19 diciembre 1997.)

4. Complemento de jornada normalizada vy partida. Nulidad del articulo
66.b), primer guion, del Decreto 294/92, de 27 de octubre, de la Comunidad

Autonoma del Pais Vasco, que lo regula, por contrario al articulo 23.3 Ley
30/1984.

«El primer motivo de casacién, formulado al amparo del namero 4.° del articulo
95.1 de la Ley de la Jurisdiccion, entiende que la sentencia impugnada ha vulnerado
el articulo 14 (debemos estimar que alude a la Constitucién, por cuanto luego inclu-
ye una argumentacién en relacién con ¢l principio de igualdad), en relacién con los
articulos 23.3.5) de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica, y 79,1.5) de la Ley Territorial 6/1989, de 6 julio, de la Funcién Pa-
blica Vasca y la doctrina que los ha interpretado (fundamento primero del escrito
de interposicion), citando al desarrollar este motivo otros preceptos, entre los que
figura el articulo 15.2.c) de la Ley de la Funcién Puablica Vasca (aunque por error se
cite como articulo 79). El atticulo 23.3.5) de la Ley 30/1984, que tiene el caracter de
bdsico en cuanto al régimen estatutario de los funcionarios publicos, aplicable al
personal de todas las Administraciones Publicas (art. 1.3 de la mencionada Ley
30/1984), establece que constituye una retribucién complementaria de los funciona-
rios el complemento especifico, destinado a retribuir «las condiciones particulares de
algunos puestos de trabajo» en atencioén a su especial dificultad técnica, dedicacién,
responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad, afiadiendo que en nin-
gan caso podra asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de tra-
bajo. En conexién con esta norma el articulo 15.1.5) de la repetida Ley 30/1984
prescribe que las relaciones de puestos de trabajo indicaran el complemento especi-
fico que corresponda a los mismos, cuando hayan de ser desempcefados por perso-
nal funcionario. En forma equivalente se pronuncian el articulo 79.1.b) de la Ley
Territorial 6/1989, de¢ la Funcién Publica Vasca, prescribiendo que el complemento
especifico serd unico para cada puesto de trabajo que lo tenga asignado, y el articu-
lo 13.2.¢) de dicho texto legal, segiin el cual, tratandose de puestos de trabajo reser-
vados a funcionarios, se indicara para cada uno de cllos en las relaciones de puestos
de trabajo el complemento especifico que tengan asignado. Se desprende inequivo-
camente de los preceptos mencionados, v en particular del articulo 23.3.h) de 1a Ley
30/1984, que ¢l complemento especifico es un concepto establecido por la ley para
retribuir las condiciones particulares de cada puesto de trabajo, en atencién a las
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circunstancias concurrentes en ellos que se enumeran. Existe una correlacién legal
entre Jos conceptos de puesto de trabajo y complemento especifico, de modo que
éste ha de fijarse en las relaciones de puestos de trabajo, en atencién a las circuns-
tancias del puesto de que se trate, siempre que sean las comprendidas en Ja norma
legal. Se rompe tal relacién, que viene imperativamente impuesta por norma con
rango dc ley, aplicable a los funcionarios de todas las Administraciones Publicas,
cuando se fija un complemento especifico no en conexién con el puesto de trabajo
servido por el funcionario, sino con el hecho de que dicho funcionario realice su
trabajo en régimen de jornada normalizada y partida, con independencia del puesto
de trabajo que pueda desempenar. Por este motivo ¢l complemento de jornada nor-
malizada v partida que se previene en el articulo 66.b), primer guién, del Acuerdo
Regulador de las condiciones de trabajo aprobado por el Decreto del Gobierno Vas-
co 294/1992, que se devengara por el personal que realice la jornada prevista en el
articulo 17 el senalado acuerdo, resulta contrario a lo establecido con caracter im-
perativo por los articulos 23.3.5) de la Ley 30/1984 v concordantes, que exige que el
complemento especifico se determine precisamente en atencién a las condiciones
particulares de cada puesto de trabajo. Asi se advierte que los restantes complemen-
tos especificos a que alude el artfculo 66.b) del Acuerdo Regulador (complemento
de especial responsabilidad y dedicacién, complemento de disponibilidad v comple-
mento de mavor jornada) se establecen en relacion con los puestos de trabajo de-
sempeiiados, a diferencia de lo que ocurre con el complemento de jornada normali-
zada v partida. Lo expuesto conduce a la estimacién de este primer motivo de casa-
cién, por incurrir la sentencia impugnada en vulneracién de los articulos 23.3.b) de
la Lev 30/1984 v concordantes (antes mencionados), con la obligada consecuencia
de resultar procedente casar y anular la expresada sentencia v declarar la nulidad
de pleno derccho de la regulacion del complemento de jornada normalizada y parti-
da que se establece en el primer guién del articulo 66.5), objeto de la impugnacién
en la instancia, y la anulacién del Acuerdo del Gobierno Vasco de 9 febrero 1993
que desestimé el recurso de reposicion deducido contra la mencionada disposi-
cién.» (Sentencia de la Sala 3.5, Seccion 7.9 16 enero 1998.)

5. Negociacion colectiva. Administracion Local. Vizcaya. Las caracteristi-
cas de pormenorizacidn, rigidez vy uniformidad inherentes al régimen estatuta-
rio funcionarial no permiten que, por analogia con el sistema de relaciones la-
borales, tal blogue normativo sea catalogado como plataforma de minimos.

«En la Sentencia recurrida en casacién por el Abogado del Estado, en represen-
tacién de la Administracién del Estado, de fecha 9 mayo 1994, se estimé parcial-
mente el Recurso contencioso-administrativo (nim. 1350/1989) interpuesto por la
Administracién del Estado contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Ortue-
lla de 27 abril 1989 por el que se adopta el Texto del 1X Acuerdo Regulador de las
Condiciones de Emplco del Personal al Servicio de las Entidades Forales de 1989
(ARCEPAFE-1989) como Regulador de las Condiciones de Empleo del Personal al
Servicio de dicho Ayvuntamiento, declarando dicha sentencia la disconformidad a
Derecho de los articulos 6.°, C, Dy E, 20 v 32, en cuanto al Personal pertencciente a
Cuerpos con Habilitacién Nacional, Capitulo V del Titulo I, Titulo II, Titulo IIl, en
cuanto suponga cargas presupuestarias para el Ayuntamiento, Capitulo I del Titulo
IV, articulo 127 v Titulo VI del Acto recurrido, “particulares que debemos anular y
anulamos”, y desestimando el resto de las pretensiones de la demanda (en la que se
solicitaba que se declarara la nulidad o subsidiariamente la anulabilidad del Acuer-
do de 27 abril 1989, del Ayuntamiento de Ortuella, por el que se aprobé la aplica-
cién del IX ARCEPAFE).
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El Abogado del Estado formula, como motivos del recurso de casacién, en pri-
mer lugar, al amparo del articulo 95.1.4.° de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion,
la infraccion de los articulos 32, 34, 35 y concordantes de la Ley 7/1987, debe ser
9/1987, de 12 junio, v de la Jurisprudencia dictada en su aplicacién, en el sentido de
que no es aplicable al Derccho Administrativo la teoria de la norma mas favorable,
dado el caracter legal v estatutario de la relacién de servicio y el principio de irre-
nunciabilidad de la competencia y de las potestades publicas, citando sentencias del
Tribunal Supremo; en segundo lugar, y al amparo del mismo precepto, infraccién
del articulo 6.4 del Codigo Civil, por parecerle claro que lo que se persigue con di-
cho Acuerdo es un resultado prohibido por el Ordenamiento Juridico, cual es la re-
gulacion por convenio de las relaciones de empleo de los funcionarios, mas alla de
los limites queridos v establecidos por el legislador; vy, en tercer lugar, también al
amparo del articulo 95.1.4.° de la Ley de esta Jurisdiccién, infraccion de los articu-
los 14 v 23.2 de la Constitucion, citando sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo.

El primer motivo del recurso lo articula el Abogado del Estado, como todos los
demas, segun se indic6, por via del articulo 95.1.4.” de la Ley reguladora de esta Ju-
risdiccion, en esta ocasién por infraccion de los articulos 32, 34, 35 y concordantes
de la Ley 9/1987, de 12 junio, de Organos de Representacion, Determinacion de las
Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas ¥ de la Jurisprudencia dictada en su aplicacién, citando, al efecto,
las Sentencias de esta Sala de 5 mayo 1994 (RJ 1994, 4315) vy 16 y 30 junio, 1, 12 y
18 julio v 16 septiembre de 1994 (RJ 1994, 5289, 5203, 5688, 5714, 6102 y 7021), y si
bien es cicrto que en la impugnacién debia haber precisado cuales eran los precep-
tos no anulados por la sentencia recurrida objeto del recurso de casacion, puesto
que ésta, con plausible minuciosidad y detalle, ha ido examinando uno a uno los del
acuerdo impugnado, anulando una gran parte de ellos, en lugar de pedirse genérica-
mente en el cscrito de interposicién del recurso de casacién que se declare nulo o
que sc anule “en todas sus partes ¢l Acuerdo impugnado”, segun c¢s propio del rigor
de la casacion, no sc¢ aprecia obstaculo insalvable para estimar el motivo, como para
un supuesto similar declaré la Sentencia de esta Sala de 3 febrero 1997 (RJ 1997,
923), por cxigencias del principio de unidad de doctrina, en cuanto a los articulos
10 v 11 del ARCEPAFE en la medida en que se refieren al personal funcionario de la
Corporacioén, puesto que la argumentacion expuesta en el desarrollo del motivo con-
siste sustancialmente en poner de manifiesto que no es aplicable al Derecho Admi-
nistrativo la teoria de la norma ma4s favorable, dado el caracter legal v estatutario de
la relacion de servicio y el principio de irrcnunciabilidad de la competencia y de las
potestades publicas con cita de sentencias del Tribunal Supremo que se refieren a
dicho extremo, al cual v al relativo a las clausulas de compensacién v absorcién, re-
cogidas en los mencionados articulos del IX ARCEPAFE, si se alude en la demanda
inicial y en el Fundamento de Derecho 7.° de la sentencia recurrida en casacién, que
los mantiene.

Tal pronunciamiento, en cuanto a dichos articulos, debe ser declarado contrario
a Derecho, scgun lo que resulta de Sentencias de esta Sala de 7 noviembre y 22 di-
ciembre 1995 (RJ 1995, 8173 y 9673), 3 y 24 febrero y 5 diciembre 1997 (RJ 1997,
923 v 1544), que, ademas, sc remiten a otras antcriores, algunas de ellas citadas por
el Abogado del Estado, a cuyo tenor ¢l motivo, relacionado con dichos articulos 10 y
11 que incorporan al Acuerdo las clausulas de condicién mas beneficiosa v de com-
pensacion y absorcién, que constituyen aplicacion del principio de norma mas favo-
rable, debe prosperar por infraccién de los articulos 32 y 35 de la Ley 9/1987, en
cuanto que las caracteristicas de pormenorizacién, rigidez y uniformidad inherentes
al régimen estatutario funcionarial, emanado de la legislacién basica del Estado y,
en su caso, dc la legislacién de las Comunidades Auténomas, no permiten que por
analogfa con el sistema de relaciones laborales, tal bloque normativo sea cataloga-
ble como plataforma de minimos, sobre las que puedan actuar las diferentes unida-
des negociadoras, pactando segun ¢l buen criterio de la Mesa de Negociacion, re-
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frendado por la respectiva Corporacién, lo que ha de determinar la estimacién de
este motivo, en la medida en que dichos articulos se refieren al personal funcionario
de la Corporacién, y la declaracién de nulidad de los mismos.» (Sentencia de la Sala
3.9 Seccidnn 7.° 20 enero 1998.)

6. Complemento de productividad. Puede utilizarse, entre otras finalida-
des, para retribuir una jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a
la normal.

«La razon fundamental por la que la Sentencia de 20 julio 1995 estimé el recurso
interpuesto consiste en afirmar que el complemento de productividad no es el me-
dio legal id6neo para remunerar la realizacién de una jornada de duracién superior
ala normal, va que el articulo 23.3.¢) de la Ley 30/1984 s6lo permite que dicho com-
plemento sirva para retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y
el interés o iniciativa con que el funcionario desemperie su trabajo, conceptos entre
los que no considera que sea posible incluir la expresada prestacién de una jornada
de trabajo superior a la normal. Sin embargo, la sentencia combatida olvida que el
articulo 21 de la Ley 3171990, de 27 diciembre, de Presupuestos Generales del Esta-
do para 1991, vigente cuando se dictaron los Acuerdos 22 noviembre 1991 de la Di-
reccion General de la Tesoreria General de la Seguridad Social, al regular las retri-
buciones de los funcionarios del Estado incluidos en el 4mbito de aplicacién de la
Ley 30/1984, establecié en su apartado E) que el complemento de productividad re-
tribuira el especial rendimiento, la actividad v “dedicacién extraordinaria”, el inte-
rés o iniciativa con que se desemperfien los puestos de trabajo, siempre que redun-
den en mejorar ¢l resultado del mismo. Es decir, que a los conceptos expresados en
el articulo 23.3.¢} de la Ley 30/1984, el articulo 21.E) de la Ley 31/1990, de Presu-
puestos Gencerales del Estado para 1991, afade ¢l de la “dedicacion extraordinaria”,
que se adapta perfectamente a retribuir la prestacion de una jornada de 40 horas se-
manales, superior a la normal de 37 horas y media. El precepto de la Ley 31/1990 se
encontraba también contenido en las anteriores Leves de Presupuestos Generales
del Estado, como el articulo 22.E) de la Ley 4/1990, de 29 junio, de Presupuestos
para 1990, v el articulo 27.1.E) de la Ley 37/1988, de 28 diciembre, de Presupuestos
para 1989, reflejando la voluntad del legislador de considerar el complemento de
productividad como una remuneracién apta para ser asignada a los funcionarios
publicos con el fin de retribuirles una “dedicacién extraordinaria” y, por tanto, la
prestacién de su trabajo durante una jornada superior a la ordinaria, que implica la
extraordinaria dedicacién exigida por la norma. Hemos de afiadir que la prestacién
del trabajo por el funcionario en jornada superior a la ordinaria, de manera conti-
nuada, no puede ser incluida entre las gratificaciones que menciona el apartado d)
del articulo 23.3 de la Ley 30/1984, que unicamente permiten retribuir servicios ex-
traordinarios realizados fuera de la jornada normal, sin que tales gratificaciones
puedan ser fijas en su cuantia y periédicas en su devengo, por lo que los correspon-
dientes servicios, que se remuneran con las aludidas gratificaciones, tampoco po-
dran reunir esas cualidades de fijos y periédicos en su prestacién, como son los que
se refieren a la prestacién del trabajo en jornada de cuarenta horas semanales.

En virtud de lo expresado, debemos considerar erréneo el criterio de la sentencia
impugnada de que resulta patente que ¢l complemento de productividad no remu-
nera la prolongacién de jornada, va que es posible, conforme a lo prevenido en el
articulo 23.3.c) de la Ley 30/1984 y preceptos citados de las sucesivas Leyes de Pre-
supuestos Generales del Estado, que el complemento de productividad constituyva
un concepto utilizable, junto con los demds que se expresan en las normas mencio-
nadas, para retribuir la prestacién de una jornada de trabajo de 40 horas semanales,
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superior a la normal. Ahora bien, la doctrina legal que debemos cstablecer ha de li-
mitarse a lo expuesto, va que el complemento de productividad puede retribuir tam-
bién conceptos distintos a la realizacién de una jornada de trabajo dec 40 horas se-
manales. En consecuencia, debemos fijar como doctrina legal la siguiente: El com-
plemento de productividad, cuando asi lo havan establecido las competentes
autoridades administrativas, constituve un concepto que la Administracién puede
utilizar, junto a los demas que vienen determinados legalmente, para retribuir la
prestacion de una jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a la ordinaria
de 37 horas y media por semana.» (Sentencia de la Sala 3.5, Seccion 7.5 30 enero
1998.)

7.  Profesores universitarios. La libertad de Cdredra no comporta el dere-
cho a pertenecer a la comunidad docente v cientifica que libremente eligic el
interesado, por {o gque no puede ser invocado para oponerse a la adscripeidn
forzosa a una nueva Universidad.

«El motivo cuarto alega que “la sentencia recurrida infringe los articulos 20.1.¢)
y 27.10 de la Constitucién Espaiiola, por cuanto la misma viola el derecho a la liber-
tad de Catedra y autonomia universitaria”.

En lo atinente a la pretendida vulneracion del articulo 20.1.¢) CE, en ¢l desarro-
llo del motivo sc relacionan unos determinados parrafos del final del fundamento
de derecho tercero de la sentencia, que son el referente de la critica del motivo.

La transcripcién selectiva de parrafos de dicho fundamento no refleja con total
exactitud el sentido global del mismo.

En ¢l, sintéticamente, s¢ enjuicia el pretendido derecho del actor a no ser traspa-
sado sin su consentimiento a la universidad de nucva creacién. Se razona que es la
Ley 36/1991 de la Generalidad de Catalufa, la que dispone de la creacion de la nue-
va universidad y ¢l traspaso a la misma de determinados centros vy sus dotaciones de
personal, v que el Decreto se funda en las disposiciones adicionales de Ja ley, que
vienc a ejecutar la Ley en esos puntos, dejando indemnes los derechos dcl personal
traspasado en el momento de la segregacién, entre los que estan los derechos esta-
tutarios que ¢l actor consideraba vulnerados.

Es como remate de esa argumentacién precedente, como la sentencia recoge los
parrafos seleccionados por cl recurrente para su critica, limitada en realidad a im-
putar a la sentencia que permite que se sacrifique la libertad de catedra al interés
publico, que fundamenta la Ley 26/1991 y ¢l decreto impugnado.

El recurrentic considera como su pretendido derecho de libertad de catedra, el
“derecho a pertenecer a la comunidad docente y cientifica que libremente... eligio,
esto es, la Universidad de Barcelona, v no el pertenecer a un nueva universidad,
creada por el Parlamento de Cataluna, a la que de forma forzosa se le quicre traspa-
sar”; y estima quc al permitir la sentencia el traspaso que impugna “se estaria per-
miticndo a la Administracién un medio para poder mover y trasladar las catedras de
las universidades espafiolas segiin su libre antojo”, v “asi, si por cualquier causa
quiere disolver o dispersar una comunidad docente y cientifica, o unas cdtedras de-
terminadas, que pueden ser perjudiciales para unos intereses concretos v determi-
nados, con la simple segregacion de determinadas divisiones, y la consiguiente ads-
cripcién forzosa de los catedraticos v profesores que la integran a esa nueva Univer-
sidad, podria vulnerar, como sc hace en la sentencia recurrida, el derecho
reconocido v protegido por el articulo 20.1.¢c) de la Constitucién Espanola”.

Conviene observar que ¢n la instancia no se invocé el articulo 20.1.¢) CE, cuva
vulneracion ahora se alega, si bien es cicrto que se aludié al derecho de libertad de
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catedra como contenido de su situacién estatutaria, segin los Estatutos de la Uni-
versidad de Barcelona, lo que justifica que en estc particular, y a diferencia de otros
anteriores, no consideremos como cuestién nueva la planteada.

Debemos empezar diciendo que la libertad de catedra es algo diferente del dere-
cho a pertenecer a una determinada comunidad docente v cientifica y a no ser tras-
pasado de ella.

Las Scntencias del Tribunal Constitucional 179/1996 (RTC 1996, 179), 212/1993
(RTC 1993, 212) y 217/1992 (RTC 1992, 217) han definido la libertad de catedra di-
ciendo que “... en cuanto libertad individual del docente, es en primer lugar v funda-
mentalmente una proveccién de la libertad ideolégica y del derecho a difundir libre-
mente pensamientos, ideas y opiniones de los docentes en el cjercicio de su funcién.
Consiste, por tanto, en la posibilidad de expresar ideas v convicciones que cada pro-
fesor asume como propias en relacién a la materia objeto de su ensefianza, presen-
tando de este modo un contenido, no exclusivamente, pero si predominantemente
negativo”.

En sentido similar, sentencia del Tribunal Supremo de 10 febrero 1989 (RJ 1989, 1001).

La pertenencia a una determinada comunidad docente, v ¢l pretendido derecho
a no ser traspasado sin el propio consentimicnto a otra tiene que ver, en su caso,
con la situacién estatutaria funcional del profesor, pero es algo ajeno a la libertad
ideolégica, de la que es manifestacion la libertad de catedra; por lo que el traspaso
del actor de su universidad de origen a otra de nueva creacién por el traspaso global
de los centros de una a otra, asi como de las dotaciones de personal de los centros
traspasados dispuestos por la ley creadora de la nueva universidad, de la que el de-
creto impugnado es ejecuciéon en cuanto a dichos traspasos, en nada afecta al dere-
cho fundamental alegado.

Y en segundo lugar, la critica del recurrente adolece de un evidente exceso, dis-
torsionando el significado del fenémeno juridico al que se refiere y de la sentencia
recurrida, que se pronuncié sobre él; pues ni es la Administracién la que ha tenido
cl protagonismo, que el recurrente presenta como vitando, ni en su actuacién es
constatable el finalismo espiirco de la hipétesis desde la que se formula la critica.
No la Administracién, sino ¢l legislador, es el que crea la Universidad por medio de
la Ley 36/1991, en cuva disposicién adicional 1.* se establece el traspaso de centros
y de las dotaciones dc personal adscritos a los mismos, facultando al Gobicrno de la
Generalidad de Cataluna para llevarlos a cabo. En esas circunstancias hipotetizar
sobre posibles abusos de la Administracién, lesivos del derecho de libertad de cate-
dra, como posibilidad permitida por la tesis proclamada en la sentencia, resulta to-
talmente fucra de lugar.

El motivo se refiere también, como sc indicé, a la vulneracién de la autonomia
universitaria, invocando en abono de la tesis la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 27 febrero 1987 (RTC 1987, 26), en orden a la vinculacién entre la autonomia
universitaria v el derecho de libertad de catedra, arguyendo que ¢l “espacio de liber-
tad intelectual” en que consiste tal libertad, ¥ del que es garantia la autonomfa uni-
versitaria, “le es privado... al ser segregado contra su voluntad y en aras a un su-
puesto interés publico, de la universidad a la que pertenece, para ser adscrito, por la
fuerza y contra su voluntad contra su libertad a una Universidad que le es totalmen-
te ajena, y en donde no puede ejercitar, con plena libertad académica, su labor do-
cente e investigadora...”.

Se complementa el desarrollo del motivo censurado que la limitacién del dere-
cho la produzca un acto de la Administracién cual es el decreto impugnado, y no
una ley aprobada por el Parlamento imputando a la sentencia que tolera la limita-
ci6én del derecho de libertad de catedra “por un acto administrativo que no es ningu-
no de los limites que sefala el articulo 20.4 de la Constitucién”, critica que se culmi-
na con la referencia a los vicios de elaboracién del decreto.

Como se ve, el motivo no tiene un contenido especifico en el que propiamente se
razone la alegada vulneracién de la autonomia universitaria, sino que mds bien se
invoca ésta como un mero eslabén discursivo, para desembocar de nuevo en el dere-
cho de libertad de catedra.
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En la medida en que, segtin se acaba de razonar, el Decreto impugnado no afecta
a la libertad de catedra, el circunloquio argumental de la autonomia universitaria,
sin un razonamiento especifico sobre el modo en que pueda haberse vulnerado ésta
en la sentencia, para retornar al derecho de libertad de catedra, resulta a la postre
estéril, para justificar esta vulneracién, bastando, para rechazarla, con que nos re-
mitamos a lo que ha quedado expuesto.

En todo caso, el hecho de que en cjercicio de las competencias correspondientes
a la Comunidad Auténoma de Catalufa, su Parlamento cree una universidad por
ley, transfiriendo a la misma centros, que sc segregan de otra preexistente, con
transferencia de los profesores adscritos a ellos, no es problema que afecte a la au-
tonomia universitaria, siendo al respecto ilustrativa la doctrina del Tribunal Consti-
tucional contenida en la Sentencia 106/1990 (RTC 1990, 106). Segun ella:

“La autonomia universitaria no incluye el derecho de las Universidades a contar
con unos u otros concretos centros, imposibilitando o condicionando asi las deci-
siones que al Estado o a las Comunidades Auténomas corresponde adoptar en or-
den a la determinacién v organizacién del sistema universitario en su conjunto y en
cada caso singularizado, pues dicha autonomia se provecta internamente, y ello aun
con ciertos limites en la autoorganizacién de los medios de que dispongan las Uni-
versidades para cumplir v desarrollar las funciones que, al servicio de la sociedad,
les han sido asignadas o, dicho en otros términos, la autonomia de las Universida-
des no atribuve a éstas una especie de ‘patrimonio intelectual’, resultante del nime-
ro de centros, profesores v alumnos que, en un momento determinado, puedan for-
mar parte de las mismas, va que su autonomia no estd mdas que al servicio de la li-
bertad académica cn el ejercicio de la docencia e investigacién, que necesariamente
tiene que desarrollarse en ¢l marco de las efectivas disponibilidades personales v
materiales con que pueda contar cada Universidad, marco éste que, en ultima ins-
tancia, viene determinado por las pertinentes decisiones que, en ejercicio de las
competencias en materia de ensefanza universitaria, corresponde adoptar al Estado
0, en su caso, a las Comunidades Auténomas”.

Por lo que hace al dato de que la alegada limitacién del derccho del actor se
haya producido por un decreto, y no por lev (con lo que se estad anticipando el con-
tenido del altimo motivo), debe significar, reiterando lo va expuesto, que es la Ley
36/1991, la quc establecce las bases esenciales para la segregacién de centros, traspa-
so a la nueva universidad y adscripcion a ella de las dotaciones de personal de los
centros transferidos, habilitando al Gobierno de la Generalidad para llevar a cabo
las precisiones de la lev por decreto, con lo que el reproche del actor debe ser recha-
zado.

Y cn cuanto al alegado vicio de la claboracién del decreto por la falta de audien-
cia del Consejo Social, nos remitimos a lo que sobre el particular se expuso mas
atras.

Se impone en suma la desestimacién del motivo.» (Sentencia de la Sala 3. Sec-
cion 7.2 26 marzo 1998.)

III. PROVISION PUESTOS DE TRABAJO

Provision de puesto de trabajo. Revision jurisdiccional de las puntuacio-
nes otorgadas por el Tribunal porque, ante dos plazas sustancialmente igua-
les, a una de las participes se le valora con idéntica puntuacion por los méri-
tos espectficos, mientras que a la otra se le disminuye medio punto sin justi-
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ficacion o motivacion alguna. Derecho de la perjudicada a ocupar la plaza y
al abono de las diferencias de abonos correspondientes.

«Frente a esta estricta y concreta argumentacién, la Administracién demandada
alude a la reserva de discrecionalidad técnica a favor de la Comisién de Valoracion,
cuyo criterio no seria sustituible ni por el 6rgano administrativo de revisién ni por
los Tribunales, sin que en este caso fuese apreciable una arbitrariedad o desviacién
de poder que justifique excepcionar aquel principio.

Sobre csta cuestién la jurisprudencia se ha pronunciado en algunas Sentencias,
como las de 5 junio y 15 diciembre 1995 (RJ 1995, 4870 v 9621) v 19 julio 1996 (RJ
1996, 5734), cn las que rememorando lo dicho en las de 28 enero 1992 (RJ 1992,
110) v 23 febrero 1993 (RJ 1993, 4956), sefialdbamos que la Sala ha tratado de pre-
cisar hasta qué punto la tesis tradicional sobre la imposibilidad juridica de los Tri-
bunales de Justicia para entrar en el examen de las cuestiones relativas a los conoci-
mientos y méritos de los candidatos no admite fisura alguna. En las sentencias cita-
das nos haciamos eco de Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 noviembre
1991 (RTC 1991, 215), que aunque referida a las facultades de unas Comisiones Ad-
ministrativas de reclamaciones previstas en ¢l ambito de las pruebas para el profe-
sorado universitario, sin embargo llega a algunas conclusiones interesantes para re-
solver, con cardcter de orientacién general, el tema que nos ocupa. En dicha senten-
cia se parte de los principios de igualdad y de mérito y capacidad para el acceso a
las funciones publicas, consagrados en los articulos 23.2 v 103.3 dc la Constitucién,
para matizar las potestades revisoras de aquellas Comisiones a partir del dato de no
considerarlas como un érgano técnico, lo que lleva a la sentencia a esforzarse en
distinguir entre “el nucleco material de la decisién técnica”, reservado en exclusiva a
las Comisiones Juzgadoras, y sus aledafios constituidos por la verificacién de que se
haya respetado la igualdad de condiciones de los candidatos y de los principios de
mérito y capacidad de los mismos en el procedimiento de adjudicacién de las pla-
zas, si bien sefialdibamos también en nuestras sentencias como el esfuerzo dialéctico
del Tribunal Constitucional al establecer aquella diferenciacién concluia a la postre
en la juridicamente mas asequible afirmacién de que la no ratificacién de la pro-
puesta de provisién de una plaza s6lo puede producirse en aquellos supuestos en los
que resulte manifiesta la arbitrariedad de la adjudicacién efectuada y, por tanto,
evidente el desconocimicnto de los principios de mérito y capacidad.

La doctrina resefiada cobra un especial vigor para supuestos como el que consti-
tuve el objeto de estc proceso: la carencia de cualquier referente objetivo en la com-
probacién y valoracién de los méritos especificos, obliga a ser especialmente sensi-
ble a aquellos elementos que puedan revelar una actuacién no suficientemente equi-
librada de la Comisién, hasta el punto de comprometer la exigible igualdad en el
trato al ponderar el mérito y capacidad de los concursantes.

En este caso, ante dos plazas sustancialmente iguales, a una de las participes se
la valora en ambas con idéntica puntuacién por los méritos especificos, mientras
que a la otra se le disminuyc medio punto, lo cual en una visién harto generosa de
las potestades calificadoras de la Comisién, quizas podria admitirse que hallase una
explicacién plausible en lo afirmado en el informe emitido en periodo de prueba
por el Subdirector Jefe de Personal y Asuntos Generales del Tribunal de Cuentas:
“teniendo en cuenta que el Concurso se desarrolla en dos diferentes fases, la Comi-
sién adopt6é un procedimiento también diferenciado para cada una de ellas. En
efecto, atendicndo al nimero de solicitudes —mayor en la fase de resultas—, la Co-
misién decidi6 aplicar un criterio de puntuacién mas restrictivo, lo que determiné
que, en dicha fase de resultas, la mayoria de los aspirantes pudieran obtener, res-
pecto del mismo puesto, una puntuacién inferior”. Sin embargo, no apareciendo
descrita ninguna circunstancia objetiva de diferencia entre la sefiora O. N. y la de-
mandante, el criterio general a que se refiere el informe del Subdirector General re-
sulta de una clara insuficiencia para dar explicacién de una merma en la puntua-
cién de ésta que, rebasando su calidad meramente numérica, de ordenacién de los
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concursantes, alcanza la eficacia de excluirla totalmente del concurso, cuando para
otro puesto igual a las dos se lcs habia reconocido la misma valoracién en cuanto a
su mérito v capacidad especificas, lo que justifica que anulemos la resoluci6én im-
pugnada y restableciendo a la interesada en la situacién juridica individualizada de
ocupar cl puesto de trabajo que lc fue denegado, v acordemos que sea indemnizada
con las diferencias de haberes correspondientes.» (Sentencia de la Sala 3.5 Seccidn
7.4 2 marzo 1998.)

IV. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidades entre puesto docente en la Universidad de Alcald
de Henares v puesto asistencial en el Hospital Ramén y Cajal del INSALUD
de Madrid. Existencia, por ser la actividad asistencial la principal y no ser
complementaria de la actividad docente.

«Los recurrentes fundan la impugnacién de la Sentencia de 1 febrero 1990 en lo
prevenido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 53/1984, de 26 diciembre, de
Incompatibilidades del personal al Servicio de las Administraciones Puablicas, segiin
la cual, en tanto se establece la regulaciéon de los hospitales universitarios, la activi-
dad docente de los Catedraticos v Profesores de Facultades de Medicina y Farmacia
v de Escuelas Universitarias de Enfermeria no precisara autorizaciéon de compatibi-
lidad para su complementaria actividad asistencial en los Centros hospitalarios de
la Universidad o concertados con la misma, pudiendo desempenar dichas activida-
des, en su conjunto, en régimen de dedicacién completa o a tiempo parcial. Asimis-
mo invocan ¢n su favor lo establecido en la disposicion transitoria segunda, aparta-
do 2, del Real Decreto 1558/1986, de 28 junio, que regulé las bases generales del ré-
gimen de conciertos de las Universidades con las Instituciones Sanitarias. Este
apartado 2 de la disposicién transitoria segunda del Real Decreto 1558/1986 fue mo-
dificado en virtud del Real Decreto 644/1988, de 3 junio (art. 1), v, por segunda vez,
en virtud del Real Decreto 1652/1991, de 11 octubre (art. 2), si bicn los recurrentes
se acogen a la primitiva redaccién del precepto, que cra la vigente cuando se dicta-
ron las Resoluciones de 30 julio 1987 originariamente impugnadas, sin que sus pre-
tensiones hubieran de ser objeto de consideracion diferente a la vista de las sefiala-
das modificaciones. Pues bien, el apartado 2 de la transitoria segunda del Real De-
creto 1558/1986, en su primera redaccién, estatuyd que, en tanto no se suscriban los
correspondientes conciertos, los Catedriticos ¥ Profesores titulares de las Faculia-
des de Medicina y Farmacia y de Escuelas Unijversitarias de Enfermeria no precisa-
rdn de autorizacién de compatibilidad para su complementaria actividad asistencial
cn el Hospital de la Universidad o concertado con la misma que corresponda, de
acuerdo con lo establecido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 53/1984, de
26 diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administracio-
nes Publicas.

Los recurrentes pretenden, al amparo de estas normas, que se anulen las resolu-
ciones de la Administracién que les declararon cn situacién de excedencia en el
puesto docente que desempeifiaban en la Universidad de Alcala de Henares, por con-
siderarlo incompatible con ¢l puesto asistencial que ¢jercian también en el Hospital
Ramon y Cajal del INSALUD de Madrid, que no constituye un Hospital de la Uni-
versidad de Alcala de Henares ni tiene concierto o previsién del mismo con dicha
Universidad. Su pretensién no puede prosperar en esta via de apelacion, como no lo
ha hecho en la primera instancia del proceso, ya que para que pudiese producirse la
situacion de compatibilidad a que aluden la disposicién transitoria cuarta de la Ley
53/1984 y el apartado 2 de la disposicion transitoria segunda del Real Decrecto
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1558/1986, era requisito indispensable que la actividad asistencial desempefiada en
los Centros hospitalarios fuese complementaria de la actividad docente ejercida en
la Universidad (no precisaran de autorizacién de compatibilidad para su “comple-
mentaria actividad asistencial” en los Centros hospitalarios de la Universidad o con-
certados con la misma, dice la transitoria cuarta de la Ley 53/1984). Los recurrentes
desempeiian una actividad médica asistencial que tiene cardcter de principal en el
Hospital Ramén v Cajal. Independientemente de los matices terminol6gicos que
pueda tener la distincién entre actividad complementaria v actividad secundaria, lo
cierto es que la que los recurrentes cjercian en el Hospital Ramén v Cajal no puede
calificarse como una actividad asistencial complementaria del puesto docente que
ocupaban en la Universidad de Alcald de Henares, ni existe dato alguno en favor de
tal conclusién. Por tanto, no les es aplicable la dispensa de compatibilidad estable-
cida en la disposicién transitoria cuarta de la Ley 53/1984 v en el apartado 2 de la
disposicién transitoria segunda del Real Decreto 1558/1986 (que también se refiere
a "la complementaria actividad asistencial” en el Hospital de la Universidad o con-
certado). Podra no existir todavia concierto entre la Universidad y el Hospital de
que se trate, pero es indispensable que la actividad hospitalaria sca complementaria
de la docente, requisito que los recurrentes no cumplen, lo que conduce a la desesti-
macién de su pretension, como ha verificado con acierto la sentencia apelada.

Lo expuesto determina que debamos rechazar los argumentos en que los recu-
rrentes pretenden fundar su solicitud de anulacién de los actos administrativos im-
pugnados v de la Sentencia de | febrero 1990. Es cierto que el régimen de compati-
bilidad a que se acogen es aplicable aunque no exista concierto entre la Universidad
v la Institucién Sanitaria correspondiente, puesto que el apartado 2 de la transitoria
segunda del Real Decreto 1538/1986 se dicta para las situaciones que se presenten
“en tanto no se suscriban los correspondicntes conciertos”, pero esta misma norma
mantiene la exigencia, derivada del precepto legal de la Ley 33/1984, de que la acti-
vidad asistencial haya de ser complementaria de la universitaria, de acuerdo con lo
prevenido en la base decimotercera de su articulo 4.°, sobre régimen de jornada v de
incompatibilidades de estos Profesores, a partir del establecimiento de las retribu-
ciones a que se refiere dicha base. Se mantiene que una cosa es actividad comple-
mentaria y otra actividad secundaria a efecto del régimen de incompatibilidades,
pero ya hemos expresado que, independientemente de matices terminolégicos, lo
cierto es que la actividad asistencial que los recurrentes prestaban en el Hospital
Ramén ¥ Cajal en ningan caso puede ser considerada como complementaria de su
puesto de trabajo docente en la Universidad de Alcala de Henares. Se afirma que no
existen Hospitales que puedan considerarse como de la Universidad, debiendo cali-
ficarse como tal cualquiera que tenga relaciones con esta Institucién, pero aparte de
que ello reduciria al absurdo la interpretacién de la normativa que nos ocupa, basta
examinar la Orden 13 septiembre 1985 (“BOE” del 14 de septiembre) para advertir
que se refiere a diversos Hospitales de la Universidad, mencionando entre otros los
Hospitales Clinicos de las Universidades Complutenses de Madrid, Salamanca y Za-
ragoza (art. 1). Invocan los apelantes a su favor la Sentencia de esta Sala de 3 abril
1995 (RJ 1995, 2998), pero dicha sentencia, precisamente, quité la razén a los recu-
rrentes que postulaban la compatibilidad entre dos puestos de trabajo retribuidos
mediante dos néminas, una de la Universidad v otra de la Seguridad Social, compa-
tibilidad que fue expresamente rechazada por la sentencia, como la que nosotros re-
chazamos ahora.

Finalmente, los recurrentes intentan acogerse a la proteccién que deriva del
principio de igualdad establecido por el articulo 14 de la Constitucion, afirmando
que existe en la ley una desigualdad discriminatoria entre los médicos que desempe-
fan una actividad asistencial en un Hospital concertado con la Universidad y los
que la ejercen en Hospitales no concertados. Tampoco es posible aceptar esta argu-
mentacién, ya que la ley reconoce la compatibilidad cuando la actividad asistencial
es complementaria de la docente, por lo que existe un puesto de trabajo asistencial
vinculado al puesto de trabajo en la Universidad, compatibilidad justificada porque,

325



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

como acertadamente destaca la sentencia de primera instancia, la actividad docente
necesita de la practica sanitaria. Pero cuando la actividad médica asistencial no es
complementaria de la docente no hay razén para dispensar la incompatibilidad,
existiendo pucs una diferenciacién entre los dos regimenes juridicos que la ley esta-
blece que justifica el distinto tratamiento del sisiema de incompatibilidades.» (Sen-
tencia de la Sala 3.° Seccion 7.5 19 dicienbre [997.)

2. Incompatibilidades con el sector privado. Imposibilidad de reconoci-
miento cuando el contenido de la actividad se relaciona directamente con los
asuntos sometidos a informe, decision, ayuda financiera o control en el De-
partamento, Organismo, Ente o Empresa Publica a los que ¢l interesado estd
adscrito o presta servicios. No es necesario que el concreto contenido de las
especificas funciones que corresponden al puesto de trabajo desemperiado
por el funcionario se relacione «directamente» con el de la actividad privada
«al bastar que tal relacion exista entre las funciones y actividades que se de-
sarrollan en el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destina-
do de funcionario al servicio de alguna de éstas (técnico de farmacovigilancia
dependiente de la Consejeria General de Sanidad, en el supuesto de autos) v
las actividades propias del ejercicio como farmacéutico titular de una oficina
de farmacia, sobre las que inciden o se provectan las actividades que desarro-
lla aquel Organismo o Departamento, al margen de cudles sean en concreto
las concretas funciones que desarrolle en su puesto funcionarial preciso el in-
teresado».

«La sentencia recurrida en casacién en interés de la ley llega a la conclusién de
que son compatibles el desemperio del puesto de trabajo que ocupaba el actor, en el
recurso que resolvia, en la Consejeria de Sanidad (técnico de farmacovigilancia de-
pendiente de la Secretaria General de la Consejeria de Sanidad) y ¢l ejercicio de la
actividad de titular de una Oficina de Farmacia, sobre la base, en sintesis, de que,
por un lado, aquel puesto de trabajo no esta relacionado organica ni funcionalmen-
te con la Seccidon de Farmacia de dicha Consejerfa, en vista de las funciones concre-
tas que le corresponden como inherentes a dicho puesto de trabajo, y de que “no
existe, por lo tanto, la relacién directa schalada por la normativa citada (Ley
53/1984, de 26 abril, v Real Decreto 598/19853, de 30 abril) entre las funciones que se
desempenan en una Oficina de Farmacia y las inherentes al puesto funcionarial del
actor”, asi como de que, por otra parte, “tampoco existe la incompatibilidad horaria
a la que alude la Administracién, teniendo en cuenta que desde que el actor tomé
posesién de su puesto funcionarial en la Consejerfa de Sanidad, puso al frente de la
direccién técnica de la Oficina de Farmacia de la que era titular a dos farmacéuticos
sustitutos”.

Ninguna dec tales fundamentaciones de la compatibilidad declarada en la senten-
cia recurrida en casacion en interés de la ley, puede ser acogida por esta Sala, toda
vez que, en lo que atafie a la denominada “incompatibilidad funcional”, el articulo
11.1° de la Ley 53/1984 v el articulo 9 del Reglamenito de 30 abril 1985, vistos desde
la perspectiva del articulo 1.1 y 1.3 de la Ley, establecen que el personal a que se re-
fiere, no podra ejercer, por si o mediante sustitucion, actividades privadas “que se
relacionen directamente con las que desarrolle ¢l Departamento, Organismo o Enti-
dad donde estuvicera destinado”, v que “no sera posible el reconocimiento de compa-
tibilidad con actividades privadas... cuyo contenido se relacione directamente con
los asuntos sometidos a informe, decisién, ayuda financicra o control en el Departa-
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mento, Organismo, Ente 0 Empresas Publicas a los que el interesado esté adscrito o
preste sus servicios”, de modo que la “relacién” entre uno y otro puesto de trabajo
determina la incompatibilidad entre ambos, en cuanto que no puede exigirse a efec-
tos de incompatibilidad que el concreto contenido de sus especificas funciones se
relacione “directamente” con el que le corresponde como titular de la Oficina de
Farmacia, al bastar con que tal “relacién” exista entre las funciones y actividades
que se desarrollan en el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviere desti-
nado el funcionario al servicio de alguna de éstas (técnico de farmacovigilancia de-
pendiente de la Secretaria General de la Consejeria de Sanidad, en el supuesto de
autos) y las actividades propias del ejercicio como farmacéutico titular de una Ofici-
na de Farmacia, sobre las que inciden o se provectan las actividades que desarrolla
aquel Organismo o Departamento, al margen de cudles sean, en concreto, las con-
cretas funciones que desempeiic en su puesto funcionarial preciso el interesado.

En lo que respecta a la denominada “incompatibilidad horaria”, ¢l articulo 12.2
de la Lev 53/1984 la recfierc a actividades privadas que correspondan a puestos de
trabajo que requieran la presencia efectiva del interesado durante un horario igual o
superior a la mitad de la jornada semanal ordinaria de trabajo en las Administracio-
nes Publicas, que s6lo podran autorizarse cuando la actividad publica sea una de las
enunciadas en dicha Lev como de prestacién a tiempo parcial, y en la sentencia re-
currida se excluve dicha forma de incompatibilidad “teniendo en cuenta que desde
que el actor tomé posesién de su puesto funcionarial en la Consejeria de Sanidad
puso al frente de la direccién técnica de la Oficina de Farmacia de que era titular
dos farmacéuticos sustitutos, con la correspondiente autorizacién del érgano com-
petente”, mas la Sala tampoco puede aceptar tal circunstancia como excluyente de
la incompatibilidad, en cuanto que en nuestro Derecho (Sentencias de esta Sala de
30 junio 1995 [RJ 1995, 5248] v 4 abril 1997 [RJ 1997, 2673]) se configura la activi-
dad de asistencia farmacéutica con los caracteres de “servicio publico impropio” o
de “servicio de interés publico” sujetindola a determinadas limitaciones v exigen-
cias, sobre la base de que las oficinas de farmacia prestan una actividad que, aun-
que privada, es de interés publico, considerandose la profesién de farmacéutico
como “liberal”, pero sujeta, como servicio publico que es, a la intervencién adminis-
trativa necesaria para garantizar este ultimo, por lo que el ejercicio de la profesién
de farmacéutico en Oficinas de Farmacia (Sentencia de esta Sala de 9 junio 1988
[RJ 1988, 4191]) no ha sido nunca un mero ejercicio empresarial o profesional, sino
un servicio publico sanitario que siempre necesité autorizacién administrativa pre-
via, vy, a tal efecto, basta citar, sin acudir a los antecedentes legislativos de las Orde-
nanzas de Farmacia de 1860, el articulo 103 de la Lev 14/1986, de 25 abril, Ley Ge-
neral de Sanidad, que prevé, en su apartado 3.°, que tales Oficinas estardn sujetas a
la planificacién sanitaria, v, en su apartado 4.°, que s6lo los farmacéuticos podran
ser propietarios v titulares de las oficinas de farmacia abiertas al publico, asi como
el articulo 88 de la Ley 25/1990, de 20 diciembre, del Medicamento, que reconoce la
competencia de las Administraciones Sanitarias para la ordenacién de las oficinas
de farmacia a partir de los criterios de atencién al servicio publico de la salud, que
cita el precepto, puesto que, como expresa la Sentencia de esta Sala de 17 septiem-
bre 1992 (RJ 1992, 6872), rige en cuanto a ellas un régimen juridico propio de esta-
blecimientos que prestan un servicio puiblico, de lo que resulta que propiedad del
“establecimiento farmacéutico” y titularidad son términos necesariamente unidos.

De todo ello se deduce, en relacién con los farmacéuticos sustitutos que el aqui
interesado tiene contratados, a los que, segin la sentencia recurrida “puso al frente
de la direccién técnica de la Oficina de Farmacia de la que era titular”’, aunque sean
quienes realizan tal actividad profesional, asumiendo la responsabilidad de la mis-
ma, que el alcance que, en su legislacién especifica, tiene la figura del farmacéutico
en cuanto a su presencia en la Oficina de Farmacia, viene establecido por el articulo
88.1 de la Lev 25/1990, de 25/1990, de 20 diciembre, a cuyo tenor la presencia y ac-
tuacién profesional del farmacéutico es requisito inexcusable para [a dispensacién
al pablico de medicamentos, presencia y actuacién profesional insoslayables, si
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bien la Orden del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 17 enero 1980, que
desarrolla el Real Decreto 909/1978, de 14 abril, en su articulo 4.° alude a las figuras
de Farmacéutico “propietario”, a cuyo nombre se extiende la autorizacion y acta de
apertura de la Oficina de Farmacia; de “regente”, no propietario de la oficina nom-
brado para los casos previstos en el articulo 6.2 del mencionado Real Decteto (falle-
cimiento del titular); de “adjunto”, farmacéutico que ¢jerce, conjuntamente con el o
los farmacéuticos propictarios o regentes su actividad profesional en Oficina de
Farmacia de la que no es propictario ni copropietario, y de “sustituto”, farmacéuti-
co que cjerce, en lugar del propictario o del regente, su actividad en una Oficina de
Farmacia, cn los casos previstos reglamentariamente.» (Sestercia de la Sala 3.4, Sec-
cion 7.4 24 narzo 1998.)

V. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Faltas. Jueces v Magistrados. Rerraso injustificado y reiterado en el
desemperio de la funcion judicial. Es un concepto juridico indeterminado.
Para su ponderacion han de utilizarse tres criterios: la situacion general del
Juzgado, el retraso materialinenie existente vy la dedicacion del Juez o Magis-
trado. Supuesto en que no existe la infraccion por la concurrencia de un fac-
tor patolégico causante de la falta de dedicacion.

«Expuestos a grandes rasgos los términaos del litigio, hemaos de abordar el anali-
sis v decision, tomando como pauta la doctrina de la Sentencia de 11 junio 1992 de
la Seccién 1.* de esta Sala, traida a colacion de consuno por la resolucién sanciona-
dora y por ambas partes del proceso. Tal doctrina viene ratificada por otras senten-
cias posteriores de la propia Scecién, como las de 3 junio 1994 (RJ 1994, 7374) y 23
enero y 7 febrero 1997 (RJ 1997, 1998 y 1354).

Se dice en el Fundamento de Derccho Tercero de dicha sentencia de 1992 lo si-
guicnte:

“Tercero: El retraso calificado como muy grave en ¢l articulo 417.3 ha de ser
ante todo ‘injustificado’.

En efecto, el retraso en el desempeiio de las tareas de la funcién judicial es la faz
negativa del deber de dedicacion a dicha funcién. Ello implica que el retraso que in-
tegra la infraccion disciplinaria es una manifestaciéon o sintoma de la no debida de-
dicacion. Tiene asi una clara vertiente subjetiva: puede ocurrir que, materialmente,
cxista retraso y que, por existir la debida dedicacién, aquél no sea constitutivo de
infraccién —supuestos de exceso de trabajo, falta de personal—.

Y es claro que cn estos casos cn que cxiste la debida dedicacion el retraso no es
injustificado ¢n el terreno disciplinario, es decir, estd justificado en dicho ambito, lo
que excluyve la antijuridicidad y por tanto toda infracciéon disciplinaria”,

Y ¢n el Fundamento de Derecho 5.9:

“Quinto: Sobre la base de lo expuesto, el ‘retraso’ en el desempeno de la funcién
judicial, en cuanto nicleo de la infraccion disciplinaria que se examina, resulta ser
un concepto juridico indeterminado para cuya concrecién han de utilizarse conjun-
tamente tres criterios.

El primero de ellos es de la situacién general del Juzgado en cuanto a asuntos y
personal: este dato traza ¢l clima dentro del cual aparecen los dos elementos que se-
guidamente se indican v quc son los protagonistas fundamentales del tipo de falta
que se cxamina.

328



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El segundo es el retraso materialmente existente y que sugiere la posibilidad de
una falta de la adecuada dedicacién. .

El ultimo y decisivo de los elementos a considerar es la dedicacién del juez o
magistrado a su funcién. Dato éste central, pues, como se ha advertido, si tal dedi-
cacién existi6 realmente con el alcance exigible, el retraso, por grande que sea, des-
de el punto de vista disciplinario, resulta inocuo.

De esto ultimo deriva y desde luego se destaca que las actas de la Inspeccién de-
ben reflejar no sélo los datos que, negativamente, indiquen el trabajo no hecho, sino
también vy muy destacadamente los que, positivamente, pueden cvidenciar el trabajo
hecho”.

Del bloque argumenta! con el que se impugna la sancién el alusivo a la discusién
del elemento objetivo del retraso no resulta convincente.

Debe partirse del dato de que dicho retraso sc reficre a unas actuaciones judicia-
les muy concretas, como las sentencias, y a un periodo asimismo perfectamentc de-
finido, como ¢s el que abarca del 21 de noviembre de 1992 a 21 de noviembre de
1994, lo que suponc que el retraso imputado al demandante se refiere a actuaciones
circunscritas a actuaciones de su personal intervencién.

Las alegaciones que se vierten en el hecho 2.° de la demanda en relacién con el
extremo que analizamos carecen de cficacia convictiva para climinar el hecho del
retraso imputado, explicitamente reconocido por el cxpedientado en su declaracién
en el expediente.

Que en el momento de la posesion del actor, que tuvo lugar en ¢l Juzgado de lo
Social nam. 9 de Valencia el 13 dec julio de 1989 segun consta en certificacién apor-
tada cn trdmite de prueba, se encontrase con un gran numero de “seftalamientos
realizados por su antecesor, a razén de 36 a 42 por semana, ¢s decir, mas de 160
sentencias por mes”, podia explicar el retraso en dictar las sentencias de los proce-
sos sefialados por dicho antecesor, si esc nimero de los procesos sefialados por di-
cho antecesor fucse excesivo: pero ¢n modo alguno explica el retraso en dictar sen-
tencias en los procesos sefialados por el actor mas de tres afios después, en razén de
un namero de senalamientos decidido ya sélo por él.

En todo caso el nimero de sefalamientos semanales referido, siendo ciertamen-
te muy elevado, no es algo totalmente excepcional en los Juzgados de lo Social; y
es, por otra parte, argumentalmente distorsionadora la observacién de que dichos
seflalamientos se correspondieran al nimero de sentencias que se indican, pues es
sabido que en el proceso laboral, que consiste fundamentalmente en un juicio ver-
bal, existe un tramite previo de conciliacién, v que es corricnte que un porcentaje
significativo de los procesos concluya en ese tramite por conciliacién de las partes
(art. 75 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por
RDLeg. 1568/1980, vigente en ¢l momento de la toma de posesién del actor, y art. 84
del Texto Articulado de la Ley dc Procedimiento Laboral, aprobado por RDLeg.
521/1990, por limitarnos a la normativa vigente en el periodo al que se refiere el ex-
pediente).

Que e] expedientado careciese de experiencia en el orden social, cuando se pose-
sioné del Juzgado, podfa ser una dificultad en los momentos iniciales de su ejercicio
en él; pero no mas de tres afios después; ello aparte de que la inexperiencia no pue-
da servir de excusa, cuando el nombramiento para el Juzgado es consecuencia de
una peticién libre del Magistrado, v no una decisién impuesta.

Que el Juzgado de lo Social niim. 9 de los de Valencia careciera de todo sopor-
te informatico y que en tal sentido informase el Inspector Delegado de la Unidad
Inspectora Séptima, como consecuencia de la visita girada el dfa 16 de marzo de
1995 (folio 135 del expediente), podria scrvir de excusa, si la imputacién fuese de
otro signo; pero no cuando lo imputado se refiere a una actuacién tan personali-
zada como la de dictar sentencia, en la que la intervencién de la informética es
mucho menos relevante, cuando no nula. La informitica podra ayudar, aligeran-
dola, a la tarea mecdnica de la transcripcién de la sentencia por el personal auxi-
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liar, pero no a la elaboracién de la sentencia por el Magistrado. La obscrvacién se-
ria, tal vez, atendible, si nos encontrasemos ante retrasos de menor entidad y si
las sentencias retrasadas hubieran estado minutadas y pendientes de transcrip-
cién: pero ni ése cs el caso, ni probablemente si lo fuese se hubiese seguido el ex-
pediente.

Respuesta semejante merece la alusién a la inestabilidad de la plantilla, que ade-
ma4s no es en el caso actual especialmente caracterizada, segin lo consignado al res-
pecto en el informe de la Inspeccién antes referido, en la que se reflejan unos cam-
bios que estan dentro de lo normal.

Igualmente inconvincente es la alusién a los datos estadisticos del informe de la
Inspeccién de rciterada cita, con basc en los cuales sc dice que “durante los anos
1992 a 1994 tienen cntrada un nivel promediado de asuntos cifrado en 877 expe-
dientes por afo, lo que arroja un resultado de cuatro sefialamientos diarios y cua-
tro sentencias diarias de promedio”. Tales datos de scialamientos v sentencias no
se contiencn en dicho informe, siendo una pura elaboracion de la parte, en la que
ni sc indica cé6mo se ha llegado a la citada cifra de sefialamientos, v ¢n la que, de
nuevo con patente distorsién de la realidad procesal laboral, se identifica el name-
ro de senalamientos con ¢l de sentencias, extremo sobre ¢l que va antes nos pro-
nunciamos.

Por uliimo, no es adecuada la comparacién que se hace en ¢l apartado final del
hecho 2.2 de la demanda, que analizamos, con las sentencias dictadas por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia, que ademas ni se aprueba, ni con el tiempo
cmpleado por éste para la decisién de los recursos, obtenido de la alusién en el tan
rciterado informe al tiempo entre la remisién de los procesos recurridos en el Juz-
gado v su devolucion por el Tribunal una vez resucltos los recursos. De lo que se
trata en el expediente no es del retraso en la decision de un proceso desde la entrada
en cl Juzgado hasta su terminacién por sentencia, que seria, en su caso, lo que pu-
diera dar pie al uso de tal término temporal de comparacién, sino el retraso en dic-
tar las scntencias desde que los juicios sefialados por ¢l expedientado quedaron vis-
tos para ella.

Hemos de concluir por ello que ¢l retraso imputado, e¢n cuanto dato meramente
objetivo, v en cuanto elemento de la infraccién, segan el analisis de nuestra Senten-
cia de 11 junio 1992, existio realmente, v su realidad no resulta en modo alguno
desvirtuada por las alegaciones de demanda.

Por otra parte, la prueba practicada no revela que la situacién general del Juzga-
do en cuanto a asuntos y personal, supusiera un marco negativo a ponderar a la
hora de enjuiciar la dedicacién del Magistrado cxpedientado.

El namero de asuntos puede considerarse ciertamente elevado; pero no en un gra-
do excepcional entre los de los Juzgados de lo Social, ni existen datos de insuficiencia
de personal. Pero en todo caso, y reiterando lo que ya se expuso en otro momento,
esos elementos podrian tener significacién, si se tratara de analizar la significacién de
los mismos respecto de otro tipo de retrasos; pero no en este caso, en el que el retraso
se refiere a una actitud tan personal e intransferible del Magistrado, como es la de
dictar la sentencia en los procesos que por propia decision ha sefialado.

Si se tratara de retrasos en el sefialamiento de los asuntos, podria tener explica-
cién la excusa de su excesivo numero; pero cuando se trata del retraso en dictar la
scntencia en asuntos que quedaron vistos para ella, se parte de una previa dosifica-
cion de los mismos por el Magistrado, mediante su sehnalamicento, lo que resta signi-
ficacion al namero de asuntos, v desde luego a la situacién de la plantilla de per-
sonal.

Cuestion distinta es la de la posible justificacién del retraso, en razén de la pato-
logia que aquejaba al actor, con lo que hemos de pasar al andlisis del scgundo blo-
que argumental de la demanda.

Ante todo, v siguiendo la doctrina de la sentencia de tan rciterada cita, lo que
cuenta en la infraccién por la que fue sancionado ¢l actor no es tanto el elemento
objetivo del retraso, cuanto lo que ese elemento revela de la actitud de dedicacién
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del Juez o Magistrado, lo que dota a la infraccién de un significado subjetivo, en el
que debe centrarse nuestra atencién.

En circunstancias normales un retraso como el producido en este caso no ofre-
ceria duda en cuanto a su correcta subsuncién en el tipo de infraccién imputada al
recurrente y en la adecuacién de la sancién impuesta; pero en este caso cl lactor pa-
tolégico, acreditado por los peritos que intervinieron en el expediente, es especial-
mente relevante, v en realidad determinante de la anomalia producida, por muy sig-
nificativa que sea, y lo es ciertamente. El significado de ese clemento subjetivo no
puede ser sustituido, como se hace en la resolucién sancionadora impugnada, por la
repercusién social de los retrasos vy por la fndole de los intereses concernidos en los
procesos.

Los dos informes periciales obrantes en el expediente coinciden en la aprecia-
ci6n de que el actor estaba aquejado de una depresion, cuya entidad v repercusién
en el trabajo quedan claras en ambos informes. Ocurre que esa depresién coincide
en su inicio y su desarrollo con el periodo en que se produjeron los retrasos, v cul-
mina con la formal baja por enfermedad.

Ambos informes prestan base a la apreciacién de que hasta producirse la baja el
actor tenia una capacidad sumamente disminuida para poder adoptar las delicadas
decisiones que comporta el dictado de las sentencias.

En el informe médico laboral del doctor S. S. se lee, entre otros particulares de
interés:

“Desde entonces se ha ido instaurando un cuadro depresivo que cursa con ansie-
dad, ausencia de ideas constructivas, pérdida de la capacidad de placer, insomnio,
pesadillas, falta de concentracién y agotamiento fisico (astenia)”.

Y mas adelante:

“Hay que destacar que se trata de un paciente que, por su personalidad, no ha vi-
sitado a ningun facultativo, ni se ha hecho ningtiin chequeo médico desde hace mu-
cho tiempo (ni recuerda cuando), es rebelde a tomar medicamentos. Personalmente,
al observar su estado psicofisico, le he recomendado en varias ocasiones que debe-
rfa ponerse en manos de especialistas y permanecer una temporada de baja laboral,
pero probablemente por exceso de trabajo, nunca hasta ahora ha hecho caso de mis
observaciones, de ser asi el cuadro depresivo no tendrfa la intensidad que presenta y
el tiempo de curacién seria mas corto”.

La conclusién final de dicho informe es harto expresiva:

“El paciente presenta lesiones que valoradas —dentro de una relacion lesion/ta-
rea— no le permiten el desarrollo de su profesién habitual ya que debe permanecer
sin enfrentarse a ningan tipo de situacién que genere stress, asimismo debe realizar
ejercicio ffsico moderado y continuar con la medicacién antidepresiva y ansiolitica
hasta que se evidencie una mejoria en su estado de animo”.

A su vez el informe médico forense de 28 de abril de 1995, emitido por la docto-
ra dofia Elvira G. L., médico forense, y por la psicéloga dofia Adriana R. A. ratifican
el informe antes referido.

Son destacables del mismo la siguiente:

“Valoracién Médico-Legal:

El explorado presenta y refiere una sintomatologfa que sin ser psicética, que pu-
diera vulnerar su capacidad cognitiva y volitiva, es compatible con una depresiéon
reactiva a su situacién familiar (enfermedad de su mujer) y que le menoscaba su ca-
pacidad de concentracién y atencién, impidiéndole la realizacién de su trabajo ha-
bitual”.

331



NOTAS DE JURISPRUDENCIA
Y las siguientes:
“Conclusiones:

1) Don Joaquin N. F. presenta una sintomatologfa clinica compatible con una
depresién reactiva a su situacién familiar.

2.} Dicha depresién le menoscaba fundamentalmente, de cara a su trabajo, su
capacidad de atenciéon y concentracién.

3.4y  Se recomienda tratamicento médico y baja laboral hasta su mejorfa”.

En esas circunstancias patolégicas v en un Juzgado de notable carga de trabajo
no es extrafio que la correcta atencién de éste resultase sensiblemente resentida, sin
que cllo denote, no obstante, una actitud voluntaria o negligente de falta de dedica-
cién al desemperio de su tarca, sino mds bien de impotencia para cumplirla en los
términos procesalmente correctos.

La observacién de la estadistica de los afios en que se produjo el retraso demues-
tra que en el afio 1992, ano en que se inicia su proceso patolégico, dict6 432 senten-
cias, en el afio 1993, 391, v cn el afio 1994, 333, nameros sin duda escasos en rela-
cién con la carga de trabajo que evidencia dicha estadistica, pero no reveladores de
una total falta de dedicacién.

Por el contrario, las circunstancias patoldgicas del actor, pericialmente constata-
das, v la indole dc la enfermedad, hoy en dia, lamentablemente, al alcance del cono-
cimiento comun, permiten pensar en una dramatica lucha por dominar, sin conse-
guirla, una tarea que no sc quicre abandonar, hasta que la enfermedad impone fi-
nalmente su mandato.

La valoracién de la pericia que se hace en la resolucién recurrida, y que que-
dé6 reflejada en el fundamento de derecho primero, no es en absoluto compar-
tible.

En vez de atenerse a la valoracién médico legal o a las conclusiones, cual serfa lo
16gico, extrayendo de cllas las consccuencias que, en su caso, procedieran, lo que se
hace es fundar el juicio sobre la capacidad del actor en el relato de la actitud de
aquél cn su exploracién médico-forense, para de ello extraer un juicio propio sobre
dicha capacidad, para ¢l que el 6rgano sancionador carcce de la adecuada forma-
cion. Hay incluso un cierto componente de distorsion del sentido del informe médi-
co-forense, que revela una apreciacién probatoria errénca.

Hemos de concluir, en suma, que en este caso ¢l retraso, probado, no cs revela-
dor de la falta dc dedicacién del actor a su cometido profesional, sino de su impo-
tencia por razén de enfermedad, en cuyas circunstancias no apreciamos que sc den
los elementos del tipo de infraccién por el que ha sido sancionado.

La resolucién impugnada después de rechazar la eficacia justificadora de la en-
fermedad, cierra su razonamiento diciendo que “en todo caso, el Magistrado expe-
dientado podria haber solicitado la correspondiente licencia por razon de enferme-
dad”. Sin negar que eso hubiera sido lo correcto, no puede negarse tampoco que la
indole de la enfermedad que aquejaba al actor, segun el reflcjo de la misma que
puede lcerse en cl informe del doctor S. S, citado antes, explica la resistencia a
accptar con realismo la propia impotencia v el intento dramatico, y a la vez erréneo,
por cumplir el cometido profesional.

El catastréfico resultado de esa falta de realismo, explicable por la enfermedad,
no cs, sin embargo, exponente de una actitud subjetiva de falta de dedicacién, que
es la clave de la infraccién por la que el actor ha sido sancionado, segin la Senten-
cia de 11 junio 1992 de constante cita.

No existiendo la infraccién, la sancién del actor por clla resulta contraria a dere-
cho, debiendo estimar el recurso, conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 83.2 de
nuestra Ley Jurisdiccional, con la correspondiente anulacién de la resolucion recu-
rrida.» Sentencia de la Sala 3.9 Seccién 7.5, 22 enero 1998.)
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2. Procedimiento sancionador. Aplicabilidad de los principios esencia-
les del articulo 24 CE. Los dos trdmites esenciales, al efecto de que el inculpa-
do tenga oportunidad de alegar lo que convenga a su derecho y proponer las
pruebas que estime pertinentes, son el traslado del pliego de cargo y el de la
propuesta de resolucion.

«Por Resolucion del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social de 3 diciembre
1991 se acordé la separacién del servicio de don Francisco José G.-A. D., funciona-
rio del Cuerpo Administrativo de la Administracién de la Seguridad Social, por ha-
ber incurrido en la falta muy grave de abandono del servicio, tipificada en el articu-
lo 6.c) del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Adminis-
tracion del Estado aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 enero. La Resolucién
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de¢ 15 febrero 1993 desestimé el recur-
so de reposicion promovido por el sefior G.-A. D. contra la resolucién antes citada.
El interesado interpuso contra dichas resoluciones recurso contencioso-administra-
tivo, que fue estimado por Sentencia dictada el 26 julio 1994 por la Sala de este or-
den jurisdiccional de Ia Audiencia Nacional, que anul6 las resoluciones impugnadas
por no ser conformes al ordenamiento juridico, ordenando reponer las actuaciones
del expediente disciplinario al momento de notificacién del acuerdo de incoacién
del mismo v designacion de Instructor y Secretario, por estimar que las notificacio-
nes que cn el referido expediente se han dirigido al inculpado, practicadas por co-
rreo certificado con acuse de recibo, son nulas v le han producido indefensién con-
traria al articulo 24 de la Constitucion. Contra la indicada sentencia el sefior Aboga-
do del Estado, en representacién de la Administracién General del Estado, ha
deducido el presente recurso de casacion,

El recurso de casacién se funda en un tinico motivo, formulado al amparo del
numero 4.” del articulo 95.1 de la Lev de la Jurisdicciéon, por infraccién de la doctri-
na jurisprudencial contenida en las Sentencias de este Tribunal Supremo de 16 di-
ciembre 1991 (RJ 1991, 9218), 18 diciembre 1991 (RJ 1991, 94553), 22 junio 1992 (RJ
1992, 4708), 14 octubre 1992 (RJ 1992, 7591) y 30 novicmbre 1993 (R} 1994, 1230).
Por otra parte, el sciior Abogado del Estado, antes de exponer la doctrina que con-
tienen las sentencias invocadas, mantiene que consta en el expediente administrati-
vo que el funcionario sancionado interpuso recurso de reposiciéon contra la resolu-
cién por la que se acord¢ su separacién del servicio, que de la lectura de dicho es-
crito se desprende que tuvo conocimiento del expediente administrativo, ya que
hace referencia al plicgo de cargos e incluso afirma la existencia de un escrito, diri-
gido a! Instructor, pidiendo que sc suspendiese la tramitacién del expediente por es-
tarse instruyendo contra él determinadas diligencias penales, asf como que consta
notificada la propuesta de resolucién el 19 de junio de 1991; con lo que debemos es-
timar que la parte recurrente defiende que al expedientado no se le produjo la inde-
fensién que la sentencia de instancia ha considerado motivo para la resolucién esti-
matoria del recurso, que retrotrae las actuaciones del expediente disciplinario al
momento de la notificacion del acuerdo de incoacién y de nombramiento de Ins-
tructor y Secretario.

Para resolver estas primeras argumentaciones en que pretende fundarse el recur-
so de casacién hemos de partir de la conocida doctrina segian la cual los principios
esenciales reflejados en el artfculo 24 de la Constitucién en materia de procedimien-
to han de ser aplicados a la actividad sancionadora de la Administracién, en la me-
dida necesaria para preservar los valores escnciales que se encuentran en la base del
precepto ¥ la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Norma Fundamen-
tal (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 junio [RTC 1981, 18)).
Por ello, la imposicién de las sanciones administrativas ha de verificarse a través de
un procedimiento que respete los principios esenciales reflejados en el mencionado
articulo 24, esto es, un procedimiento en que el presunto inculpado tenga oportuni-
dad de alegar lo que a su derecho convenga v proponer las pruebas que estime perti-
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nentes (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 125/1983, de 26 diciembre {RTC
1983, 125]). En este sentido, dos son los tramites esenciales del procedimiento san-
cionador en materia disciplinaria de los funcionarios pablicos: ¢l traslado del plicgo
de cargos, en que pucde el inculpado no sélo alegar, sino solicitar la préactica de las
pruebas que para su defensa crea necesarias, y ¢l de la propuesta de resoluciéon
(arts. 36 y 43 del Reglamento de Régimen Disciplinario de 10 enero 1986).» (Senten-
cia de la Sala 3.2 Seccion 7.% 23 enero 1998.)

3. Régimen disciplinario. Jueces y Magistrados. Legitimacién del de-
nunciante para impugnar en via contenciosa un acuerdo de la Comision Dis-
ciplinaria del CGPJ que resolvié archivar una denuncia contra un Juez. And-
lisis critico de la doctrina procedente. Se trata de una cuestion casuistica. Ne-
cesidad de que se acredite la existencia de un interés legitimo del recurrente,
que pueda ser soporte de su legitimacion procesal. Supuesto en que no se da.

«La Sala es consciente de la doctrina contenida en sentencias anteriores, que, en
general, rechazaron la falta de legitimacién procesal, al tiempo que confirmaban las
resoluciones del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de inadmisién de re-
cursos de alzada contra las de la Comision Disciplinaria, de archivo de denuncias, o
de archivo de actuaciones disciplinarias por falta de legitimacion del demandante,
pero al abordar nuevamente la cuestion se siente comprometida a reexaminarla,
porque considera que existen aspectos de la misma que pueden haber pasado desa-
percibidos en la citada jurisprudencia y que justifican una solucion diferente.

Partiendo de que la respuesta al problema de la legitimacién debe ser casuistica,
de modo que no es aconsejable ni una afirmacién ni una negacién indiferenciadas
para todos los casos, la Sala entiende que la existencia de la legitimacién viene liga-
da a la de un interés legitimo de la parte, a cuya satisfaccion sirva el proceso, lo que
de partida sittia el analisis en la busqueda de ese interés, cuya alegacién vy prucba,
cuando ¢s cuestionado, es carga que incumbe a la parte que se lo arroga.

La Sala estima que el referente de ese interés no puede ser un determinado acto
de un determinado procedimiento administrativo, que sélo tiene, en su caso, una re-
lacién instrumental con la satisfaccién de dicho interés, sino que éste debe tener
una entidad sustantiva, y no meramente formal, v que, en principio, debe ser el mis-
mo el que esté en la base del procedimiento administrativo vy del proceso contencio-
so-administrativo de impugnacién de las resoluciones dictadas en aquél.

La consecuencia inmediata de este planteamiento es que, si sc niega la condicién
de parte en el procedimiento administrativo, por falta de interés en él, falta ya una
base (en términos sustancialistas) para poder sustentar esa misma condicién en un
ulterior proceso impugnatorio de actos de aquél, pues ¢l mero dato formal de la
existencia de un acto dictado en el procedimiento administrativo no tiene entidad
para alumbrar un interés nucvo, diferenciable del inexistente antes.

En esta nueva linea de reflexién la Sala comparte las razones de la jurispruden-
cia al principio aludida, que confirmé las declaraciones de inadmisibilidad de re-
cursos de alzada ante el Pleno del Consejo General del Poder Judicial por falia de le-
gitimacién de los denunciantes-recurrentes contra resoluciones de archivo de de-
nuncias o de diligencias disciplinarias de la correspondiente Comisién del mismo, si
bien da el paso nuevo de entender que las mismas razones deben extenderse al pro-
ceso.

La Sala estima que la clave para la determinacion de si existe 0 no un interés le-
gitimo en el proceso de impugnacién de una resolucién del Consejo General del Po-
der Judicial, dictada en expedicnte abicrto a virtud de denuncia de un particular por
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una hipotética responsabilidad de un Juez, debe situarse en el dato de si la imposi-
cién de una sancién al Juez puede producir un efecto positivo en la esfera jurfdica
del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera.

Serd asi en cada caso, v en funcién de lo pretendido, como pueda darse la con-
testacion adecuada, no siéndolo la de que la imposicién de la sancién constituye por
si misma la satisfaccién de un interés, lo que constituiria una peticién de principio.

El litigante que no obtiene en un proceso, o en unas diligencias judiciales, la res-
puesta favorable que pretende, no podr4 corregir la que estima solucién adversa, so-
breponiendo a la via jurisdiccional seguida un ulterior procedimiento disciplinario
contra el Juez del que no obtuvo la solucién de la que se estimaba acreedor.

El procedimiento disciplinario ni puede interferir un proceso en curso, ni alterar
las resoluciones del mismo, ni es instrumento de satisfaccién de los intereses deba-
tidos en el proceso.

No cabe asi que esos mismos intereses puedan operar como base de legitimacién
del denunciante, e¢n cuanto intercsado en obtener que se imponga una determinada
sancién a un Juez.

Entre el interés legitimador del proceso previo y el hipotético interés en obtener
la sanci6én de un Juez, que, a criterio de la parte, no satisfizo aquel intcrés del pro-
ceso, cxiste una diferencia cualitativa indudable, un salto 16gico indiscutible.

En precedentes scntencias de csta Sala se ha hecho referencia a la posibilidad de
que pueda servir de base dcl interés legitimador el que la imposicién de la responsa-
bilidad disciplinaria a un Juez, a consecuencia de una denuncia de parte, pueda
constituir el ulterior fundamento de pretensiones de responsabilidad del Estado,
prevista en el articulo 121 CE.

La Sala debe volver sobre este argumento, planteindose como cuestion lo que en
¢l se proclama como dato.

El articulo 121 CE tienc su desarrollo legal en el Titulo V del Libro III de la
LOPJ (“De la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anor-
mal de 1a Administracién de Justicia”), y en concreto en el articulo 293.2.

No hay basec en ese concreto precepto, ni en la Ley en general, para sostener que
la proclamacién de la anormalidad del funcionamiento de la Administracién de Jus-
ticia hava de derivar de una previa correccién disciplinaria impuesta al titular del
6rgano jurisdiccional al que se imputa aquélla.

Incluso un planteamiento como el que se analiza, para cl que no se cncuentra
base discernible en la LOPJ, podria generar una distorsion institucional.

Para la reclamacién de indemnizacién por anormal funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia se concede una accién sometida a un plazo limitado de un
afio, y debe formularse ante el Ministerio de Justicia. Ese sistema se altera si a la re-
clamacién referida se le antepone una a modo de accién disciplinaria ante el Conse-
jo General del Poder Judicial, con eventual derivacién Contencioso-Administrativa,
lo que operaria en deterioro del reducido plazo de ejercicio de la accién de respon-
sabilidad patrimonial, que, sin duda, debe establccerse en relacién con el hecho en
que consiste el funcionamiento anormal, y no con la eventual sancién de quien lo
hubiera ocasionado.

Reconsiderada asf la relacién entre la eventual responsabilidad patrimonial ex
articulo 11 CE y la responsabilidad disciplinaria del causante del funcionamiento
anormal, la Sala estima que en nada se potencia la primera por la segunda, ni los
procedimientos conducentes a su establecimiento respectivo, por lo que no encuen-
tra en la referencia al articulo 121 CE base de anclaje de un interés legitimador del
denunciante en via disciplinaria, sobre la que poder sustentar, en su caso, una hipo-
tética condicién de parte en el procedimiento administrativo a que pueda dar lugar
la denuncia, o una derivada condicién de parte procesal en un ulterior recurso con-
tencioso-administrativo de impugnacién de resoluciones dictadas en aquel procedi-
miento administrativo.

La amplitud con la que la jurisprudencia viene interpretando el articulo 28.1.a)
de nuestra Ley Jurisdiccional, por exigencias del articulo 24.1 CE, y la sustitucién
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del concepto de interés directo por el de interés legitimo, no llega hasta el extremo
de que no se condicione en todo caso la legitimacién a la existencia de un interés
real. Por decirlo con palabras del Tribunal Constitucional [STC 143/1987 (RTC
1989, 143), F. 3.%), el interés Jegitimo, al que se refiere ¢l articulo 24.1 —en ¢l que
debe disolverse el concepto mas restrictivo del articulo 28.1.a) LICA—, “cquivale a
titularidad potencial de una posicion de ventaja o de una utilidad juridica por parte
de quien cjercita la pretensién y que se materializaria de prosperar ésta” [SSTC
60/1982 (RTC 1982, 60), 62/1983 (RTC 1983, 62), 257/1988 (RTC 1988, 257) ¥
97/1991 (RTC 1991, 97), enure otras}.

Si, pues, scgun antes se ha razonado, ese hipotético interés no se da en el caso
concreto, porque la situacién juridica del denunciante-recurrente no experimenta
ventaja alguna por el hecho de que se sancione al Juez denunciado, ¢s claro que
aunque se tome un nuevo rumbo ¢n la jurisprudencia, no se violenta en lo mas mi-
nimo cl principio general de flexibilidad con la apreciacion del requisito procesal de
la legitimacion.

Por ultimo, debe analizarse si la modificacién de los articulos 423 y 4235 de la
LOPJ por la LO 16/1994, supone que s¢ ha atribuido expresamente a los denuncian-
tes legitimacion para la interposicion del recurso contencioso-administrativo, confi-
riéndoles de modo especial la que no se deriva de la genérica aplicacion del articulo
28.1.a) de la LICA.

La Sala toma en cuenta al respecto las siguientes expresiones contenidas en los
preceptos de la LOPJ: 1) Al ocuparse de la sancién de advertencia, el articulo 422.1,
parrafo segundo, dispone que “contra la resolucion que recaiga sobre dicha clase de
sancion podra interponer el sancionado con cardcter potestativo, antes de acudir a
la via Contencioso-Administrativa, recurso administrativo, y el denunciante, en su
caso, acudir a la via Contencioso-Administrativa de acuerdo con las normas de legi-
timacion establecidas en la Ley reguladora de la expresada Jurisdiccion”; 2) El ar-
ticulo 423.2, parrafos segundo y tercero in fine, no permiten al denunciante recurrir
las decisioncs sobre la iniciacién v decision del expedicente disciplinario en via ad-
ministrativa, “sin perjuicio de la legitimaciéon que ostente como interesado en la via
jurisdiccional”: 3) El articulo 425.8, parrafo primero in fine, manda notificar al de-
nunciante la resolucién del expediente sancionador, “quien dnicamente podra recu-
ITir, en su caso, en via Contencioso-Administrativa”. Se aprecia, pues, claramente
que cl articulo 4221, parrafo segundo, se remite para determinar la legitimacian del
denunciante a las normas establecidas en la Ley de la Jurisdiccion, no habiendo ra-
z6n para seguir distinto criterio en los demas supuestos previstos por la LOPJ. Por
otra parte, el modo potencial del verbo “ostente” (art. 423.2, parrafos segundo v ter-
cero) y los términos “en su caso” (art. 425.8, parrafo primero) son de por si suficien-
temente expresivos de que no se estd haciendo una regulacion directa de la legitima-
cién procesal de los denunciantes para impugnar los acuerdos de la Comision Disci-
plinaria, sino que se trata de una remision a la regulacién contenida fuera de esos
preceptos. En consecuencia, la normativa contenida en la LOPJ no tiene virtualidad
para modificar el régimen procesal precedente en cuanto a la legitimacion de los de-
nunciantes, sino que lo Gnico que hace es salvar la legitimacion que pudiera derivar
del articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional, cuyo alcance en su proveccién al su-
puesto examinado ha quedado va razonado.

Lo que hacen los preceptos en los que se insertan las expresiones antes indicadas
cs negar expresamente a los denunciantes la posibilidad de interponer recursos ad-
ministrativos, consagrando, en definitiva, la doctrina consolidada del Pleno del Con-
sejo General del Poder Judicial, que habia declarado la inadmisibilidad de los recur-
sos de alzada de los denunciantes contra resoluciones de la Comisién Disciplinaria,
siendo ése su auténtico significado innovador, ¥ no otro,

Hemos de concluir, en suma, que ¢n el presente caso no se acredita la existencia
de un interés legitimo del recurrente, que pueda ser soporte de su legitimacion pro-
cesal, por lo que en su ausencia carece de tal legitimacién, debiéndose declarar la
inadmisibilidad del recurso, conforme a lo dispuesto cn el articulo 82.5) de nuestra
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Ley Jurisdiccional, absteniéndonos de entrar a decidir sobre el fondo, sin que a ello
sea obstaculo la pretensién indemnizatoria por supuesto error judicial ejercitada
por el actor ante el Ministerio de Justicia, pretensién que no forma parte del objeto
del proceso, ni siquiera como base de un interés legitimador en la exigencia de res-
ponsabilidad disciplinaria de los érganos judiciales denunciados, segin ha quedado
expuesto en el fundamento juridico cuarto de esta resolucién.» (Sentencia de la Sala
3.4 Seccién 7.4 27 enero 1998.)

4. Sanciones disciplinarias. Estdn sometidas al control jurisdiccional
que «se extiende tanto a los aspectos estrictamente reglados como a los dis-
crecionales. Entre los puntos que pueden y deben ser objeto de la oportuna
revision jurisdiccional, si ha lugar a ello, estd el prineipio de proporcionali-
dad de la sancién, que exige la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion v la sancién aplicada». Posibilidad de que el Tri-
bunal modifique una sancién de separacion del servicio por la de dos arios de
suspension de funciones.

«Entrando, pues, a conocer del recurso de casacion promovido por el Ayunta-
miento de L'Escala, el primer motivo que invoca, con base en ¢l articulo 95.1.4.” de
la Ley de la Jurisdiccién, se divide en cuatro apartados (sefialados con las letras A,
B, C ¥ D), en cada uno de los cuales se mencionan preceptos diferentes, por lo que
procederemos a examinarlos separadamente, en cuanto constituyen realmente dis-
tintos motivos de casacién. En el apartado A) el Avuntamiento estima que la senten-
cia de instancia incurre en infraccion del articulo 21.1./2) ¥ disposicion final tercera
de la Ley 7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local. El articulo
21.1.71) atribuye al Alcalde las faculiades de ejercer la Jefatura de la Policia Munici-
pal, asi como el nombramicnto v sancién de los funcionarios que usen armas. El
contenido de este articulo, a juicio del Ayuntamiento recurrente, debe ponerse en
relacion con la disposicion final tercera, segan la cual el personal de la Policia Mu-
nicipal gozara de un ecstatuto especifico, teniendo en cuenta la Ley de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. De estos preceptos deduce ¢l Ayuntamiento de
L’Escala que cuando el Tribunal a quo, a pesar de considerar probados los hechos
por los que se impuso la sancién de separacion del servicio al Cabo don Nicolas
L. S., atenud la sancién aplicada, incurrié en una clara infraccion de la facultad del
Alcalde para sancionar a los funcionarios que usen armas, facultad que le esta atri-
buida por la Ley. Carcce de interés destacar que la sancién enjuiciada no la impuso
el Alcalde Presidentc del Ayuntamiento de L’Escala, sino ¢l Pleno de la Corporacion
Municipal (sesién extraordinaria de 19 de noviembre de 1992). La parte recurrente
olvida que las resoluciones de las autoridades y 6rganos de las Corporaciones Loca-
les sujetos al Derecho Administrativo estan somctidas al control de los Tribunales
de Justicia pertenecientes al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, segtin
los articulos 106.1 de la Constitucién y 1 de la Ley de la Jurisdiccién. Tal control in-
cluye las sanciones disciplinarias y se extiende tanto a los aspectos estrictamente re-
glados como a los discrecionales, ya que discrecionalidad administrativa no signifi-
ca en modo alguno exencién del control judicial. Entre los puntos que pueden y de-
ben ser objeto de la oportuna revisién jurisdiccional, si ha lugar a ello, esta el
principio de proporcionalidad de la sancién, que exige la debida adecuacién entre la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada. El principio
de proporcionalidad de la sancién vy su aplicacién a un supuesto de hecho concreto
estd integramente sometido al control de los Tribunales de Justicia, que deben valo-
rar si la Administracién ejerci6é o no debidamente las facultades que el ordenamien-

337



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

to juridico le concede para aplicar a una falta disciplinaria una u otra sancién, y si,
al ejercitar tal facultad, ha respetado o no el principio de proporcionalidad entre la
infraccién cometida, las circunstancias de toda clase que en ella concurren v la san-
¢i6én impuesta. El principio de proporcionalidad de la sancién, como cualquier otra
manifestacién de la actividad discrecional de la Administracién, no constituye una
zona inmune al control jurisdiccional. En consccuencia, la Sala de instancia ha pro-
cedido conforme a derecho al revisar la sancién que se sometia a su consideracién,
estimando, no de una manera arbitraria y carente de justificacién, sino en virtud de
las razones que expresa (fundamento de derecho séptimo), que dicha sancién (la de
separacién del servicio) cra desproporcionada y debia ser sustituida por la de dos
afos de suspension de funciones con pérdida de retribucién, sin infringir por ello
los preceptos que se citan en el presente motivo casacional, que establecen una fa-
cultad de la Administracién municipal, pero no la declaran exenta del control juris-
diccional. El motivo debe ser desestimado.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccion 7.4
20 febrero 1998.)

Rafacl ENTRENA CUESTA
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B) PERSONAL

SUMARIOQ: 1. SELECCION: 1. Seleccion. Legalidad RD 57471991, dictado en aplicacién Dis-
posicion Transitoria 5. LOGSE. 2. Seleccion. Legalidad RD 364/1995 en cuanto regula los
miéritos baremables en la fase de Concurso para Cuerpos o Escalas adscritos al Ministerio de
Defensa. Irrelevancia de que las singularidades que se establecen no figurasen en el Proyecto
dictaminado por el Consejo de Estado. 3. Convocatoria para provisién de Jueces v Magistra-
dos sustitutos. Legalidad. Motivacion suficiente de las propuestas de nombramiento. 4. Con-
curso publico para cubrir plazas de Magistrado suplente del Tribunal Supremo y de la Au-
diencia Nacional. Legitimacién de la Asociacién Profesional de la Magistratura para impug-
narlo. Interpretacion del articulo 200 LOPJ. 5. Nulidad de convocatoria para la provisién de
dos plazas de guardia de la Policia Municipal por no ir precedida de la oferta publica de em-
pleo, aunque tales plazas formasen parte de la plantilla. Infraccion articulos 1.3 v 18 Ley
30/84 v 91 Ley 7/85. 6. Las Bases de la convocatoria vinculan a la Administracion, a los Tri-
bunales y a quienes participan en las pruebas, los cuales podrin impugnarlas en el momento
procedimental oportuno. «Al concurrir al procedimiento selectivo sin impugnarlas queda im-
pedida la ulterior impugnacién de la resolucion que en el mismo recaiga por motivos que en
su dia pudieron hacerse valer por medio del oportuno recurso». 7. Pruebas selectivas para la
provision de plazas de alumnos de la Escuela Judicial. Improcedencia de la suspensién de
acuerdo por el que se selecciona para realizacién de la entrevista a los relacionados en una
lista anexa. Aun siendo indudables los perjuicios que de la no suspension podrian derivarse
para la actora, debe considerarse prevalente el interés publico por la marcha regular de las
pruebas.—I11. DERECHOS: 1. Organizaciones Sindicales de la Policia Autonémica. Legalidad
del Decreto 253/92 de la Generalidad de Cataluvia al tener la cobertura del articulo 18.2
LOFCSE, en cuanto exige que las Organizaciones Profesionales de la Policia Autonémiica es-
tén integradas exclusivamente por Mossos d'Esquadra y que los Estatutos se depositan en el
Registro especial. 2. Traspaso de profesores de la Universidad de origen a Universidades de
nueva creacion. No vulnera ni el principio de reserva de ley ni el derecho a la permanencia en
el cargo publico reconocido en el articulo 23.2 CE. 3. Retribuciones. Funcionarios al servicio
de la Administracién espariola en el exterior. Legalidad pdrrafos 6.° a 9.° del articulo 4.1 RD
6/1995, de 13 de enero. 4. Complemento de jornada normalizada y partida. Nulidad del ar-
ttculo 66.b), primer guidn, del Decreto 294/92, de 27 octubre, de la Comunidad Auténorma del
Pdis Vasco, que lo regula, por contrario al articulo 23.3 Ley 30/1984. 5. Negociacién colecti-
va. Administracién Local. Vizcava. Las caracteristicas de pormenorizacion, rigidez y unifor-
midad inherentes al régimen estatutario funcionarial no permiten que, por analogia con el
sistema de relaciones laborales, tal bloque normativo sea catalogado como plataforma de mi-
nimos. 6. Complemento de productividad. Puede utilizarse, entre otras finalidades, para retri-
buir una jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a la normal. 7. Profesores uni-
versitarios. La libertad de Cdtedra no comporta el derecho a pertenecer a la comunidad do-
cente v cientifica que libremente eligit el interesado, por lo que no puede ser invocado para
oponerse a la adscripcion forzosa a una nueva Universidad.—111. PROVISION PUESTOS DE TRA-
BAJO: Provisién de puesto de trabajo. Revisién jurisdiccional de las puntuaciones otorgadas
por el Tribunal porque, ante dos plazas sustancialmente iguales, a una de las participes se le
valora con idéntica puntuacién por los méritos especificos, mientras que a la otra se le dismi-
nuye medio punto sin justificacién o motivacion alguna. Derecho de la perjudicada a ocupar
la plaza v al abono de las diferencias de abonos correspondientes.—IV. INCOMPATIBILIDADES:
1. Incompatibilidades entre puesto docente en la Universidad de Alcald de Henares y puesto
asistencial en el Hospital Ramon y Cajal del INSALUD de Madrid. Existencia, por ser la acti-
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vidad asistencial la principal y no ser complementaria de la actividad docente. 2. Incompati-
bilidades con el sector privado. Imposibilidad de reconocimiento cuando el contenido de la
actividad se relaciona directamente con los asuntos sometidos a informe, decisién, ayuda fi-
nanciera o control en el Departamento, Organismo, Ente o Empresa Publica a los que el inte-
resado estd adscrito o presta servicios. No es necesario que el concreto contenido de las espe-
cificas funciones que corresponden al puesto de trabajo desempeviado por el funcionario se
relacione «directamente» con el de la actividad privada «al bastar que tal relacion exista entre
las funciones y actividades que se desarrollan en el Departamento, Organismo o Entidad don-
de estuviera destinado de funcionario al servicio de algun de éstas (técnico de farmacovigi-
lancia dependiente de la Consejeria General de Sanidad, en el supuesto de autos) v las activi-
dades propias del ejercicio como farmacéutico titular de una oficina de farmacia, sobre las
que inciden o se proyectan las actividades que desarrolla aquel Organismo o Departamento,
al margen de cudles sean en concreto las concretas funciones que desarrolle en su puesto fun-
cionarial preciso el interesado».—V. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. Faltas. Jueces v Magistrados.
Retraso injustificado v reiterado en el desemperio de la funcion judicial. Es un concepto jurt-
dico indeterminado. Para su ponderacion han de utilizarse tres criterios: la situacion general
del Juzgado, el retraso materialmente existente y la dedicacion del Juez o Magistrado. Supues-
10 en que no existe la infraccion por la concurrencia de un factor patologico causante de la
falta de dedicacion. 2. Procedimiento sancionador. Aplicabilidad de los principios esenciales
del articulo 24 CE. Los dos trdmites esenciales, al efecto de que el inculpado tenga oportuni-
dad de alegar lo que convenga a su derecho ¥ proponer las pruebas que estime pertinentes,
son el traslado del pliego de cargos y el de la propuesta de resolucién. 3. Régimen disciplina-
rio. Jueces v Magistrados. Legitimacion del denunciante para impugnar en via contenciosa
un acuerdo de la Comisién Disciplinaria del CGPJ que resolvié archivar una denuncia contra
un Juez. Andlisis critico de la doctrina procedente. Se trata de una cuestién casuistica. Nece-
sidad de que se acredite la existencia de un interds legitimo del recurrente, que pueda ser so-
porte de su legitimacion procesal. Supuesto en que no se da. 4. Sanciones disciplinarias. Es-
tdn sometidas al control jurisdiccional que «se extiende tanto a los aspectos estrictamente re-
glados cono a los discrecionales. Enire los puntos que pueden v deben ser objeto de la
oportuna revision jurisdiccional, si ha lugar a ello, estd el principio de proporcionalidad de la
sancion, que exige la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infrac-
ci6n y la sancion aplicada». Posibilidad de que el Tribunal modifique una sancion de separa-
cién del servicio por la de dos avios de suspension de funciones.

I. SELECCION

1. Seleccion. Legalidad RD 574/1991, dictado en aplicacién Disposicién
Transitoria 5.° LOGSE.

«El primero de los motivos de casacién del recurso de la Generalidad Valenciana,
que mds atrds quedé referido, debe prosperar, pues, en efecto, la valoracién que se
hace en la sentencia recurrida de la Orden de convocatoria impugnada no respeta la
singularidad y excepcionalidad que para dichas prucbas se establecié en la Disposi-
cién Transitoria 5.* de la LOGSE, v en ¢l RD 574/1991, de 2 abril, que la sentencia re-
currida expresamente inaplica, por considerarlo contrario a los articulos 23.2 v 103.3
de la Constitucidn espanola.

La legalidad del RD 574/1991, y m4s en concreto de sus articulos 21, 22 v 23 v Ba-
remo Anexo, a cuyos preceptos sc¢ ajusta estrictamente la convocatoria impugnada, la
tenemos declarada en mualtiples sentencias, anteriores v posteriores a la recurrida,
tanto en recursos directos contra dicho Real Decreto como en recursos de impugna-
cién indirecta con ocasion de su aplicacion en convocatorias de diferentes Comunida-
des Auténomas, en todo similares a la aqui impugnada.

Entre las de impugnacion directa del Real Decreto pueden tracrse a colaciéon las
Sentencias de 15 diciembre 1993 (RJ 1993, 4360) (Rec. 2793/1992) v de 21 octubre
1996 (RJ 1996, 7337) (Rec. 1785/1991). Y entre las sentencias de impugnacioén indirec-
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ta pueden citarse las de 14 abril 1992 (RJ 1992, 2915) (Rec. 9723/1991), 10 noviembre
1992 (RJ 1992, 9112) (Rec. 1421/1992), 27 abril 1993 (Rec. 4081/1992, en recurso con-
tra sentencia del propio Tribunal Superior de Justicia de Valencia), 15 diciembre 1993
(Rec. 2793/1992), 20 mayo 1994 (RJ 1994, 4437) (Rec. 4632/1992, también en recurso
contra sentencia del propio Tribunal Superior de Justicia de Valencia), 6 marzo 1995
(Rec. 1271/1992), dos Sentencias de 4 marzo 1996 (Recs. 2796/1993 v 2931/1993), 28
septiembre 1996 (RJ 1996, 8331) (Rec. 2307/1994), 10 diciembre 1996 (RJ 1996, 9074)
(Rec. 1097/1993) v 26 mayo 1997 (RJ 1997, 4533) (Rec. 5124/1993).

La sentencia recurrida contradice asimismo la de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 185/1994, 238/1994, 251/1994 y la 11/1996, esta ultima dictada en re-
curso de amparo contra nuestra Sentencia de 27 abril 1993, por la que se revocé la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia que estimé recurso, interpuesto por el
cauce de la Ley 62/1978, contra la misma orden de convocatoria, objeto de impugna-
cién en cste proceso.

Bastaria con la referencia a esta Gltima enjundiosa sentencia para que sélo por ella
debiéramos estimar el motivo.

No estd de mds, no obstante, que con mavor detalle abordemos cada una de las
claves de la sentencia recurrida con base en nuestra propia jurisprudencia.

La primera de esas claves es la calificacién de las prucbas a que se refierc la Dispo-
sicién Transitoria 5.° de la LOGSE como concurso-oposicion tipico, que es base de las
ulteriores reflexiones de censura. Pues bien, al respecto en la Sentencia de 26 mayo
1997, y reproduciendo lo dicho en Sentencia de 6 marzo 1995, deciamos:

“Debe tenerse en cuenta que se estd en presencia de un sistema excepcional v transi-
torio, que ofrece en si razones atendibles para que el legislador hava querido, a su traveés,
liguidar situaciones de interinidad. Esa excepcionalidad impide que, como viene a hacer-
se en la sentencia impugnada, puedan traerse al procedimiento selectivo cuestionado,
principios extraidos o reglas propias de formas selectivas reguladas para situaciones de
normalidad.

No cabe asi decir que no se respetan los principios de mérito y capacidad del articulo
103.3 CE, cuando para medir los conocimientos sobre los contenidos curriculares que
deberdwn impartir los candidatos —arts. 20, 22 v 23 del Decreto 574/1991—, se utilizan
méritos académicos preexistentes propios de la fase de concurso, o impropios para esa fi-
nalidad, ya que los previstos en el caso concernientes al expediente académico, titulos o
cursos de perfeccionaniiento, sirven también para acreditar la posesién de conocimien-
tos; ¥ dado que en cualquier caso..., 1o se acredita que sean valorados desproporcionada-
mente, ni en relacién a la puntuacién a alcanzar en la primera fase —3, sobre 10—, ni
respecto del resultado total que se posibilita en las convocatorias —3, sobre 19—.

Como colofén ha de decirse que los razonamientos que ofrece la sentencia acerca de
la significacién y relevancia que ha de darse a la primera fase o prueba, en orden a que la
puntuacion que debe ddrsele, debe responder sélo al examen realizado oralmente, respon-
de a la consideracion de la prueba selectiva en su conjunto, como un concurso-oposi-
cidn, v a dar a esa primera prueba el cardcter de una oposicion, lo que es incierto. En el
sisiema excepcional que se regula en el Decreto 574/1991, no hav un concurso-oposicién
normal, sino un sistena excepcional y especifico. No lo califica la Ley —Disposicién
Transitoria 5. LOGSE— concurso-oposicion, ni lo es por su contenido v significacion.

La primera fase no es una oposicion al modo de las que se realizan para el ingreso en
los grandes Cuerpos Funcionariales {Judicatura, Abogacia del Estado, Notariado, Regis-
tros, etc.), en los que en forma oral o escrita hay que acreditar, sin previa consulta de
textos, conocintientos relativos a un programa, sino una prueba mixta en que los cono-
cimientos se demuestran niediante los que se acreditan oralmente, en una exposicién a
la que ha precedido la posible consulta durante dos horas de material sobre el tema a ex-
poner, v el aniadido de otros previamente adquiridos v acreditados a través del expediente
acadénmtico, cursos de formacion permanente o titulos académicos, al modo que es fre-
cuente en la adquisicion de otras plazas docentes.”

La scgunda de dichas claves es la censura de la adicién de méritos a los de conoci-
micnto estricto en la primera fase; y también sobre dicho particular la referida Sen-
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tencia de 26 mayo 1997, con transcripcion de la misma Sentencia de 6 marzo 1995,
decia:

"Este Alto Tribunal ha tenido ocasion de enfrentarse reiteradamente a impugnaciones
del Decreto 57471991, que es fundamento de las convocatorias ahora cuestionadas, ast
en Sentencias de 14 abril y 10 noviembre 1992 y 15 diciembre 1993 (RJ 1993, 9517),
en todas ellas se ha llegado a la constitucionalidad de la norma estatal aludida, y a su
ajuste a la LOGSE. Y ademds que el juicio de constitucionalidad en aquéllas realizado,
ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional en repetidas sentencias que parten de
la nuim. 185/1994, de 20 junio, que desestina un recurso de amparo formulado contra la
de este Tribunal Suprenio de 14 abril 1992. Es cierto que en esos casos, la impugnacién
del Decreto 574/1991, no se concretd en la valoracion de la prueba oral —arts. 20, 22 v
23—, sino en la inclusion en el baremo de los servicios ya prestados, la puntuacion que
se les atribuve, ¥ que éstos lo fueran preferentemente, si se prestaron en la enseiianza pu-
blica. Pero también en esas sentencias se hicieron consideraciones aplicables al caso,
que deben mantenerse por el principio de unidad de doctrina, tales conio la de que en la
primera fase eliminatoria —que es la que ahora se cuestiona— todos los aspirantes se
encuentran en absoluta igualdad, pues a todos se les valoran los conocimientos curricu-
lares, el expediente académico v cursos de perfeccionaniiento, que no son privativos de
ningun colectivo, y que pueden haber sido realizados por aspirantes de uno u otro grupo.
Y ello frente a lo que se dice en la sentencia recurrida. No siendo decisiva la objecién de
discriminacion que la Sala de Galicia hace a esos cursos, en razon a que solo estdn
abiertos a los funcionarios, pues ademds de que..., no se fundamenta esa afirmacion en
ningun dato objetivo, por otra parte segun el articulo 22 del Decreto 574/1991, v en su
Anexo, los cursos no son de mera asistencia, pues han de ser al menos de 30 horas, v ser
superados. Afiddase que es normal que ese tipo de méritos se valore en cualquier clase de
prueba de acceso a la funcion piblica, v que mds que de exclusividad de concurrencia a
los cursos para los funcionarios contratados ¢ interinos, podrd hablarse de preferencia,
st hay insuficiencia de plazas. O sea, en conclusion, no cabe entender que se trate de un
factor excluible por la Disposicion Transitoria 5.° de la LOGSE, o incorporado arbitraria
o desproporcionadamente a la norma reglamentaria —se le atribuye hasta 1,5 puntos so-
bre, en esa primera fase, 10 posibles—."

Por ultimo, en cuanto a la excesiva valoracion de méritos, que, a juicio de la sen-
tencia recurrida, implica una desorbitada aplicacién de la preferencia establecida,
también la citada Sentencia de 26 mayo pasado tuvo ocasién de pronunciarse, recha-
zando argumentos impugnatorios de sentido similar a los utilizados en la sentencia
recurrida. Deciamos sobre ¢l particular:

“La alusion en la sentencia recurrida a la falia de ponderacion de los méritos, al asig-
nar a los cursos de formacion una puntuacion superior a la de otras licenciaturas o doc-
torados, argumentacion en la que se acepta expresamente la de los demandantes, v que
es argumento no abordado en las sentencias precedentes, no la estimamos compartible,
ni por tanto la tesis de los demandantes que en ella se acepta, pues se atribuve al concep-
to de ‘valoracién ponderada y global de ambos apartados’ del apartado 2 de la Disposi-
cién Transitoria 5.° de la Ley citada un significado distinto del que le corresponde en la
Ley.

La idea de juicio ponderado, unida a la de global, no supone sino la necesidad de una
baremacion de los distintos méritos, v una relacion de proporcionalidad entre los dos
apartados a que se refiere el precepto; pero no una gufa para fijar la puntuacion asigna-
ble individualizadamente a cada mérito. El planteamiento al respecto de la sentencia lo
estinamos ast erréneo, bastando con que nos remitamos al pasaje transcrito de nuestra
Sentencia de reiterada cita de 6 marzo 1995.

El que los cursos de forniacion puedan merecer una mayor puntuacién que las licen-
ciaturas y doctorados, que, ciertamente, puede causar alguna extrarieza, no es, ello no
obstante, expresién de irracionalidad o arbitrariedad, que justificaria, en su caso, el re-
chazo de tales valoraciones, si se tiene en cuenta la propia excepcionalidad de las prue-
bas reguladas en la Disposicion Transitoria 5.° de la LO 1/1990, ¥ la finalidad de las mis-
mas, salvada en su constitucionalidad por las sentencias del Tribunal Constitucional
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aludidas en la nuestra de tan reiterada cita, que era la de abrir una oportunidad para re-
solver las situaciones de contratados e interinos. En ese marco es explicable que se pri-
masen los méritos de cardcter mds especifico, como ligados mds directamente con las
mismas dreas de las funciones que se venian ejercitando, en detrimento de titulaciones
que podian tener mavor entidad desde un prisma académico; pero no necesariamente en
su relacion con la tarea funcionarial especifica.

No cabe que la jurisdiccion utilice sus propios criterios de valoracién, sustituvendo
en esa tarea a la Administracion, para decidir qué nmiéritos deben tener mayor entidad, v
qué puntuaciones deban ser las adecuadas, cuestiones que entran dentro del margen de
libertad de apreciacion que corresponde a la Administracion, siempre que se respeten los
mdrgenes de la Leyv v del Reglamento, que en este caso no se vulneran.”

Es, pues, claro que la sentencia recurrida, al inaplicar el RD 574/1991, que presta-
ba plena cobertura a la convocatoria impugnada, v al interponer, como lo hizo, la Dis-
posicion Transitoria de la LOGSE, infringié dichas normas, segun se sostiene en el
motivo, lo que impone su éxito.

Conviene antes de cerrar este apartado aludir a los argumentos de la parte recurri-
da sobre la impugnacién del motivo, que en su momento quedaron transcritos.

El de que tanto los artfculos 21 y siguientes del RD 574/1991 y su disposicién fi-
nal dejan a salvo la regulacion de la legislacién autonémica, y que lo que se analiza
en el recurso decidido por la sentencia recurrida es una norma autonémica y no una
regulacién estatal, no es compartible, pues bien claros estan en la sentencia los pro-
nunciamientos criticos respecto al Real Decreto y su explicita declaracién de inapli-
cacién.

Si la Orden se ajusta al Rcal Decreto, y éste a la LOGSE, no cabe aislar la Orden
del conjunto normativo en que sc integra, como se da por sentado en el argumento de
la parte recurrida, para reducir el significado del recurso al de la impugnacién de una
orden autonémica, cuyo enjuiciamiento tendriamos vedado, aunque en el argumento
no se llegue a una afirmacion tal, si bien esté latente en él.

La validez de la Orden autonémica se enjuicia en la sentencia recurrida en rela-
cién con la legislacién estatal, v desde clla podemos proclamarla, en contra de la tesis
de dicha sentencia, en razén de lo dispuesto en el Real Decreto, que aquélla indebida-
mente inaplica, v desde el que se legitima la Orden autonémica impugnada.

Tampoco es aceptable el de que las sentencias, argiiidas de contrario para reforzar
la fundamentacién del motivo, se refirieran al articulo 23.2 CE, y no al articulo 103.3
del Texto Constitucional, con lo que parece deslizarse un planteamiento, no completa-
mente explicitado, de que la sentencia recurrida se fundamente en la vulneracién del
articulo 103.3 CE, y que ese concreto fundamento no ha sido impugnado en el recurso
de casacién, por lo que la sentencia, a la postre, mantendrfa un fundamento no des-
virtuado para mantener su eficacia.

Aunque no se alegue en el motivo como violado el artfculo 103.3 v sélo se haga re-
ferencia al articulo 23.2, no es en este caso argumento definitivo para aceptar el de la
parte recurrida, pese a su indudable sutileza, pues en definitiva los criterios de mérito
y capacidad, establecidos en el articulo 103.3, se integran en las condiciones de igual-
dad del articulo 23.2, v han sido la perspectiva de anélisis para el enjuiciamiento de la
aplicacién del ultimo en las sentencias referidas.

En el discurso de la sentencia la cita de los articulos 23.2 y 103.3 CE, constituye
una inescindible unidad, por lo que en la alusién del motivo a la vulneraci6n del ar-
ticulo 23.2, hemos de ver una referencia implicita a la del articulo 103.3, so pena de
un exagerado formalismo, que debemos evitar.

Por ultimo, la alusién a la extemporaneidad del motivo no ¢s facilmente compren-
sible, ni aceptable, pues la Generalidad Valenciana en su escrito de contestacién a la
demanda expuso como fundamentos de su tesis las disposiciones de la LOGSE v del
RD 574/1991, cuya violacién alega como fundamento del motivo, no existiendo asf ex-
temporaneidad alguna al respecto, como si se tratase de una cuestién nueva, no susci-
tada en la instancia, y alegada por primera vez en la casacién.» (Sentencia de la Sala
3.% Seccién 7.% 9 diciembre 1997.)
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2. Seleccion. Legalidad RD 364/1995 en cuanto regula los méritos bare-
mables en la fase de Concurso para Cuerpos o0 Escalas adscritos al Ministerio
de Defensa. Irrelevancia de que las singularidades que se establecen no figu-
rasen en el Proyecto dictaminado por el Consejo de Estado.

«La primera de las argumentaciones del Sindicato recurrente se refiere a la nulidad
del precepto que impugna por haberse dictado prescindiéndose total v absolutamente
del procedimiento establecido para la elaboracién de disposiciones con caricter gene-
ral, con apovo en lo que, cn sintesis, quedé expuesto —introduccién ex novo de aquél en
cl texto que se remite para su aprobacién al Consejo de Ministros, pues no figura en
ninguno de los Proyectos del Reglamento que obran en e] expedicnte, ni se ha recomen-
dado su redaccion bien por parte de la Secretaria General Técnica del Ministerio para
las Administraciones Publicas, ni por la Comisién Superior de Personal, ni figura en el
dictamen que sobre el Proyecto que le fue remitido emitié la Comisién Permanente del
Consejo de Estado—, mas ha de advertirse al respecto que una reitcrada doctrina juris-
prudencial ha venido subrayando que no es nccesaria una nueva consulta al Consejo de
Estado cuando se realizan retoques en el Texto o se introducen modificaciones no sus-
tanciales (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 mayo 1993, de la Sala Especial de Re-
visién de 6 octubre 1989 [RJ 1992, 3881], de 17 cnero v 14 octubre 1996 [RJ 1996, 8651]
y 28 abril 1997 [RJ 1997, 3371]), ni cuando las discordancias entre ¢l Provecto v ¢l Texto
definitivo son consecuencia l6gica del procedimiento de elaboracion, en el que se emi-
ten informes por distintos 6rganos, que pueden dar lugar a variaciones en la disposicién
que resulte, por fin, aprobada, pudiendo anadirse, ¢n cuanto a otras alegaciones invoca-
das, que la propia doctrina de la Sala ha insistido ¢n la necesidad de efectuar una inter-
pretacion funcional v teleolégica de las garantias procedimentales establecidas para la
elaboracién de disposiciones gencrales, que se justifican no por el puro formalismo de
su realizacién sino por la finalidad a que responden, en cuya valoracién han de tenerse
en cuenta las especialidades de la disposicion general de que se trate (Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 13 septicmbre 1996), “especialidades” que resultan de la compara-
cion del propio texto del precepto cuyva nulidad se postula con lo establecido en la Dis-
posicién Adicional 11 de la Ley Orgdnica 13/1991, de 20 diciembre, reguladora del Ser-
vicio Militar, y que, por ahora, s6lo sc examinan desde la perspectiva de la pretendida
ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.

El precepto impugnado cs, desde tal punto de vista, acorde con la idea de¢ que la
provisién de puestos de trabajo en ¢l Ministerio de Defensa se regirfa por sus normas
cspeciales, que ya se recogia en los Proyectos desde su primitiva redaccién, y, en con-
creto, en el que se someti¢ al dictamen del Consejo de Estado a que alude la parte ac-
tora, una de cuyas normas especiales es la Disposicion Adicional 11 de la Ley Orgéni-
ca 13/1991, de 20 diciembre, que regula ¢l Servicio Militar, a cuvo tenor el tiempo de
servicio ¢n las Fuerzas Armadas como militar de reemplazo o militar de emplco se
considerard como mérito para el ingreso en la Administracion Militar, en la Guardia
Civil, en el Cuerpo Nacional de Policia o en las Policias Autonémicas de las respecti-
vas Comunidades Auténomas y para cl acceso a puestos de trabajo del Ministerio de
Defensa y de sus Organismos Auténomos, de la forma que reglamentariamente se de-
termine, de modo que tal “mérito” ya estaba legalmente previsto, por norma con ran-
go de Ley Organica, que sc remite a un desarrollo reglamentario posterior que ha de
someterse a los preceptos legales que, por otra parte, no puede desconocer u olvidar,
correspondiendo al Reglamento tomar en consideracién dicho “mérito”, a los cfectos
indicados, v ajustdndose a Derecho su concrecion a través de su baremacién como tal
de la forma en que se realizé en el precepto impugnado, que, por tanto, no es “nuevo”
en el sentido que pretende la parte recurrente, sino que respondia a una prevision le-
gal, y que, por tanto, la supuesta modificacién en el Texto aprobado, con respecto a
los anteriores Proyectos, no es sustancial, en cuanto que la norma con rango de ley
que desarrolla es lo que constituve el respaldo normativo preciso, v en cuanto que
s6lo accesorio puede ser que se concrete de un modo u otro dicha previsién legal,
aunque pudieran existir diferencias entre los distintos Proyectos y aunque el texto del
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que se someti6 al dictamen del Consejo de Estado fuera diferente o difiera del que re-
sult6 definitivamente aprobado, en todo caso sin modificaciones sustanciales, puesto
que en todos se recogia que la provisién de puestos de trabajo en el Ministerio de De-
fensa “se regird por sus normas especiales”, constando también la audiencia de las Or-
ganizaciones Sindicales, el Informe de la Comisién Superior de Personal, y el Informe
de la Secretaria General Técnica del Ministerio para las Administraciones Publicas, lo
que obviamente excluye que se corresponda con la realidad la afirmacién de la parte
hoy demandante de que el Real Decreto de referencia, y en concreto el precepto im-
pugnado, se haya dictado prescindiendo total v absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido.

Los demds argumentos contra cl precepto impugnado se apovan, en sintesis, en la
pretendida vulneracién de los articulos 14, 23.2, 30.2 y 103.3 de la Constitucién, y en la
supuesta violacion de lo dispuesto en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién en re-
lacién con los articulos 19 v 20 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la Refor-
ma de la Funcién Publica, que se wranscriben cn la demanda, preceptos aquéllos, los in-
cluidos en la Constitucién, que, respectivamente, proclaman la igualdad de los espafio-
les ante la Ley, el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefialan las Leyes, la objecién de conciencia v las demas
causas dc cxencién del servicio militar, obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una
prestacién social sustitutoria, cuya regulacion se remite a la Ley, y el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito v capacidad, cuya regulacién también
se remite a la Ley, invocando la parte actora, también en resumen, que el establecimien-
to como mérito baremable del tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas como militar
de reemplazo o de empleo para el acceso a Cuerpos o Escalas adscritos al Ministerio de
Defensa, asi como en los procesos selectivos para el ingreso de personal laboral en di-
cho Departamento, supone cl establecimiento de una situacién discriminatoria para
aquellos ciudadanos que, ejerciendo su derecho a la objecion de conciencia, opten por
no llevar a cabo el servicio militar, sino por realizar una prestacién social sustitutoria,
lo que, en su opinién, es un mérito irracional v arbitrario no acorde con los principios
de mérito v capacidad, que implica “sancionar” de forma encubierta, a parte de la ciu-
dadania, en concreto a los objetores de conciencia, tesis ésta que la Sala no puede com-
partir, en atencién a una ponderada y reflexiva interpretacién de dichos preceptos v de
los articulos 19 v 20 de la Ley 30/1984, acorde con los criterios que resultan de senten-
cias del Tribunal Constitucional.

En primer lugar ha de sefialarse que cuando la queja por discriminaci6n se refie-
re, como aqui, a supuestos comprendidos en el articulo 23.2 de la Constitucién, no
resultaria necesario invocar ¢l articulo 14 de la misma, por cuanto que, al concretar
el articulo 23 la regla genérica de igualdad en relacién con cl acceso a la funcién pu-
blica, es éstc cl precepto que habra de ser considerado de modo directo para apreciar
si el acto o la disposicién que se impugna vulnera o no el principio de igualdad, a no
ser que la desigualdad denunciada se deba a alguno de los concretos motivos de dis-
criminacién expresamente vedados en el articulo 14 de la Constitucién (Sentencias
del Tribunal Constitucional 50/1986 [RTC 1986, 50], 84/1987 [RTC 1987, 84], 86/1987
[(RTC 1987, 86] y 10/1989 [RTC 1989, 10], entre otras), por no scr el derecho de acce-
so en condiciones de igualdad a los cargos pablicos un derecho indiscriminado sino
de configuracién legal cuva satisfaccién requiere, por tanto, el cumplimicnto de los
requisitos establecidos por las Leyes, correspondiendo al legislador sefialar las exi-
gencias oportunas, dentro del debido respeto a los principios contenidos en el artfcu-
lo 103.1 de la Constitucién (Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1989 [RTC
1989, 24)), sin que sc impida, en términos absolutos, todo tipo de remisién legislativa
al Reglamento (Sentencia del mismo Tribunal 99/1987 {RTC 1987, 99]), pero tal prin-
cipio de igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos ha de ponerse en cone-
xién con los principios de mérito vy capacidad a que alude el articulo 103.3 de la
Constitucién, precepto aquél, el del articulo 23.2, que se refiere a los requisitos que
sefialan las Leves, lo que concede al legislador un amplio margen en la regulacion de
las pruebas de seleccién de funcionarios v en la determinacién de cudles han de ser
los méritos v capacidades que se tomaran en consideracién, libertad limitada por la
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necesidad de no crear desigualdades que scan arbitrarias en cuanto ajenas, no referi-
das, o incompatibles con los principios de mérito y capacidad, lo que supondria, cier-
tamente, una diferencia de trato irracional o arbitraria (Sentencia del mismo Tribu-
nal 67/1989 [RTC 1989, 67]) pucs se prohibe que tal clase de regulacion se haga en
términos concretos ¢ individualizados que equivalgan a una verdadera y propia acep-
cién de personas (Sentencias del mismo Tribunal 27/1991 [RTC 1991, 27] v 269/1994
[RTC 1994, 269]).

Con tal planteamiento de la cuestién ha dc enfocarse el examen del precepto cuya
nulidad se pretende, que, ademds, repercutira en la determinacién, de si procede o no
plantear la cuestién de inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional 11 de la Ley
13/1991, de 20 diciembre, de Regulacién del Servicio Militar, que la parte actora pos-
tula al amparo de los articulos 35 y siguientes de la Ley Organica 2/1979, de 3 octu-
bre, del Tribunal Constitucional, precepto legal aquél que, como se indicg, es la cober-
tura legal del precepto reglamentario que se impugna, y, bajo tal prisma —sin desco-
nocer en absoluto el derecho a la objecidon de conciencia y la consecuencia de la
prestacién social sustitutoria del articulo 30.2 de la Constitucién, que remite su regu-
lacién a la Ley, que es derccho de naturaleza excepcional, puesto que incluye una
exencién de una norma gencral o del deber constitucional de “defender a Espafia” im-
puesto en el articulo 30.1 del mismo Texto Constitucional, v que se caracteriza como
derecho constitucional auténomo (Scntencia del Tribunal Constitucional 160/1987
[RTC 1987, 160]), relacionado con la libertad de conciencia que resulta del articulo 16
de la Constituciéon—, obligada es la conclusién de que el establecimiento como mérito
baremable, en la fase de concurso v en los procesos selectivos de que se trata —preci-
samente para cl acceso a Cuerpos o Escalas adscritos al Ministerio de Defensa o para
el ingreso de personal laboral en dicho Departamento—, del tiempo de servicio en las
Fuerzas Armadas como militar de reecmplazo o militar de emplco, es, en definitiva,
consecuencia de que la consideracién de los servicios prestados, no ¢s ajena a los con-
ceptos de mérito y capacidad, ni puede ser tildada de irracional o arbitraria, ni cs ex-
trafia al marco constitucional o legal.

Resulta, pucs, quc el tiempo efectivo de servicios puede poner de manifiesto la ap-
titud, experiencia, capacidad o predisposiciéon para desarrollar una determinada fun-
cién o empleo ¢n el Departamento de referencia, y puedc suponer, unos méritos reco-
nocibles y valorables (Sentencia del Tribunal Constitucional 60/1994 [RTC 1994, 60])
sin excluir el acceso de los que optaron por la prestacion social sustitutoria, como su-
cederia si sc establecicra como requisito necesario para ¢l acceso o para el ingreso un
tiempo de servicio en las Fuerzas Armadas como militar de reemplazo o militar de
empleo, que si implicaria una restriccién previa o una desigualdad de trato, lo que
aqui no sucede, al fijarse s6lo el ticmpo de servicio como meérito baremable, sin recha-
zar a nadie, ni, en concreto, a quicnes, por cualquier razén, no han prestado servicios
en las Fuerzas Armadas, y sin que cllo implique tratamiento injustificadamente distin-
1o entre quienes los prestaron y no los prestaron, ni adscripcion personal a personas
individualmente seleccionadas, ni quebrantamiento de los articulos 19 y 20 de la Ley
30/1984, por las razones expuestas, que también sirven de cobertura para no plantear
la cuestién de inconstitucionalidad, en cuanto que esta Sala no considera que la previ-
sion legal de referencia, en norma con rango de Ley Orgénica, “pueda ser contraria a
la Constitucion”, todo lo cual ha de dar lugar a la desestimacion del recurso.s (Sesnten-
cia de la Sala 3.° Seccién 7.5 15 diciemnbre 1997.)

3. Convocatoria para provision de Jueces y Magistrados sustitutos. Le-
galidad. Motivacion suficiente de las propuestas de nombramiento.

«Se impugna en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Jordi
K. E. y por don Francesc J. G. el Acuerdo de la Comisién Permanente del Consejo Ge-
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neral del Poder Jjudicial de 20 junio 1995, publicado en el “BOE” de 10 de julio de
1995, por el que se resuelve el concurso convocado por Acuerdo del Pleno de 22 febre-
ro 1995 sobre convocatoria de plazas de Magistrados Suplentes y Jueces Sustitutos
para el afo judicial 1995-1996, en cuyo acuerdo recurrido no se les ha nombrado Jue-
ces Sustitutos, siendo nombrada, entre otros, la hoy coadyuvante dofia Amalia Mont-
serrat C. C., todos con relacién al Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.

Frente a dicho acuerdo los hoyv recurrentes solicitan en su demanda que se estime
el recurso y se declare no ser conforme a Derecho y que se anulen totalmente los
nombramientos de Magistrados Suplentes v Jueces Sustitutos para Cataluiia durante
el ano judicial 1995-1996, v subsidiariamente que se anulen'los de quienes no formu-
laron la preceptiva solicitud, con nombramiento de los ahora recurrentes, e indemniza-
cién de perjuicios, a cuyo fin invocaron, en sintesis: a) que tras Ja Convocatoria de las
plazas de Magistrados Suplentes v Jueces Sustitutos para dicho afio judicial, formali-
zaron la preceptiva solicitud acompaiando los documentos exigidos segun la mencio-
nada convocatoria, en plazo y forma, sin que los mencionados recurrentes aparecie-
ran nombrados para las plazas solicitadas en el Acuerdo de la Comisién Permanente
del Consejo General del Poder Judicial de 20 junio 1995 que resolvié el citado concur-
so; b) que el 11 de julio de 1995 insistieron en su solicitud de ser nombrados Jueces
Sustitutos, v, subsidiariamente, que se le informara de los criterios de valoracién apli-
cados por la Sala de Gobierno, constatando uno de los ahora recurrentes, don Fran-
cesc J., que habfa sido propuesto y posteriormente “eliminado” mediante una tacha-
dura sobre su nombre, incluvéndose ¢l de otra persona que efectivamente fue nom-
brada Juez Sustituta; ¢) que son nulos todos los nombramientos propuestos por el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, con cita de los articulos 62.14a) de la Ley
30/1992 y 14, con relacién al articulo 103.3 de la Constitucién, sobre los principios de
igualdad v de mérito v capacidad para el acceso a las funciones publicas, respectiva-
mente; ¢) que el procedimiento concreto de relacién aplicable viene determinado ge-
néricamente en los articulos 200 y 201 de la Leyv Orgdnica del Poder Judicial, y especi-
ficamente en el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 15 junio
1987 ("BOE” del 22 de julio) por el que se establece la reglamentacién sobre Jueces en
régimen de provisién temporal, Magistrados Suplentes y Jueces Sustitutos, ya que el
actual Reglamento es posterior a la fecha de la Convocatoria; d) que en el articulo 12
del citado acuerdo se establece que las propuestas de nombramiento que formula la
Sala de Gobierno se efectuaran con observancia de lo dispuesto en los artfculos 200,
201, 212.2 de Ja Ley Orgénica del Poder Judicial v deberdn ser motivadas con expre-
sion detallada de las circunstancias personales v profesionales de los propuestos y de
las razones de su preferencia sobre los demas candidatos; e) que tanto el Acuerdo de
la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en sesién de fecha
19 abril 1995 como su modificacién mediante Acuerdo de 31 mayo 1995 carecen de la
mds minima motivacién, ya que son simples listas de personas propuestas y rectifica-
das sobre las propuestas, mereciendo especial atencién c6mo se acuerda sustituir la
propuesta de uno de los ahora recurrentes por otra persona distinta, sin que del expe-
diente se deduzca ningiin motivo; f) que son nulos determinados nombramientos, con
infraccién del artfculo 62.1.a) de la Ley 30/1992, cuando algunos de los nombrados —
que se relacionan a continuacién— no han presentado la preceptiva solicitud para el
concurso ahora impugnado, o, cuando menos, no existe constancia documental de di-
cha solicitud, preceptiva conforme a la Base Cuarta de la Convocatoria, hecho que su-
pone, siempre segin los actores, la causa de nulidad del artfculo 62.1.¢) de la Ley
30/1992, al prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente estableci-
do; v g) que concurre desviacién de poder, conforme al articulo 63 de la Ley 30/1992,
puesto que los recurrentes ostentan mejor derecho al nombramiento que aquellos que
han sido nombrados sin que conste que hubieran solicitado concursar, pues objetiva-
mente tienen mayor derecho acreditado en sus instancias, mientras que, en cuanto a
los demds, se ignora cudl fuera el criterio de valoracién como consecuencia de la au-
sencia de motivacién; a cuyas alegaciones y pretensiones se opusieron el Abogado del
Estado y la parte coadyuvante en sus respectivos escritos de contestacién.
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No pueden prosperar las pretensiones de nulidad formuladas por los recurrentes
con apoyo en los articulos 62.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, porque, se-
gan dicen, lesionan el contenido esencial de los dcrechos v libertades susceptibles de
amparo constitucional, cuales son los referidos a los principios de igualdad y de méri-
to v capacidad recogidos en los articulos 14 y 103.3 de la Constitucién espafiola, aun-
que, cn definitiva, se fundamcntan en que en el articulo 12 del Acuerdo del Pleno del
Conscjo Gencral del Poder Judicial de 15 julio 1987, que exige que las propuestas de
nombramiento que formula la Sala de Gobicrno se efectuardn con observancia de lo
dispuesto en los articulos 200, 201 v 212.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, y
que deberdn ser motivadas con expresién detallada de las circunstancias personales y
profesionales de los propuestos v de las razones de su preferencia sobre los demas
candidatos, asi como en que también falta motivacién en el Acuerdo de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa en sesién de fecha de 19 abril
1995 al igual que en su modificacién por Acuerdo 31 mayo 1995, y no pueden prospe-
tar, en cuanto que con claridad consta que las propuestas de nombramiento de aque-
la primera fecha sc hallan suficientemente motivadas, al expresarse que dichas pro-
puestas se han hecho teniendo en cuenta los criterios, requisitos v preferencias legales
v reglamentarias, como e¢s de ver en los correspondicntes impresos normalizados que
obran debidamente cumplimentados y que quedan por fotocopia como antecedente
en la Secretaria de Gobierno de dicho Tribunal, constando en dichos impresos los
motivos por los que han sido excluidas determinadas personas, mientras que en el
Acuerdo que hubo de adoptarse por la misma Sala de Gobierno en fecha de 31 mayo
1995 se especifican los nombramientos v las causas de cada uno (folios 18, 19 v 20 del
expediente), lo que obviamente excluye la concurrencia de ausencia de una suficiente
motivacién, que es lo que alegan los actores para deducir de cllo que sc ha lesionado
su derecho al acceso en condiciones de igualdad, mérito v capacidad.» (Sentencia de la
Sala 3.% Seccién 7.% 15 diciembre 1997.)

4. Concurso publico para cubrir plazas de Magistrado suplente del Tri-
bunal Supremo y de la Audiencia Nacional. Legitimacion de la Asociacion

Profesional de la Magistratura para impugnarlo. Interpretacion del articulo
200 LOP].

«La Asociacién Profesional de la Magistratura impugna cl Acucrdo del Pleno del
Conscjo General del Poder Judicial 24 febrero 1993, por el que, “a fin de dar cumpli-
miento a lo previsto en los articulos 200, 201 y concordantes de la Ley Organica
6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial, y de conformidad con lo dispuesto en el
Acuerdo del Pleno del Consejo General det Poder Judicial 15 julio 1987", se convoca
concurso publico para cubrir plazas de Magistrado suplente del Tribunal Supremo v
de la Audiencia Nacional: concretamente veinticinco plazas para el Tribunal Supre-
mo y dieciséis para la Audiencia Nacional.

Antes de entrar en el estudio de la cuestién de fondo es preciso pronunciarse so-
bre la legitimacién de la Asociacién para impugnar el Acuerdo recurrido, toda vez
que la Sala, como ha quedado indicado cn los Antecedentes de Hecho, sometié a la
consideracién de las partes, como motivo susceptible de fundar la oposicién al re-
curso, el relativo a la posible falta de legitimacién de la Asociacién Profesional de la
Magistratura para entablar el presente proceso, cuestién que, a la vista de las alega-
ciones formuladas por las partes, debe resolverse en el sentido de reconocer a la
Asociacién recurrente legitimacién para interponer el recurso, habida cuenta de que
entre los fines estatutarios de dicha entidad figura el de defender y velar por los in-
tereses v derechos profesionales de todos sus asociados vy, en general, de los miem-
bros del Poder Judicial, sitviendo de cauce a las pretensiones de los mismos, aspec-
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tos que deben entenderse concernidos por la convocatoria para la designacion de
Magistrados suplentes, objeto del recurso.

Se alega en la demanda que “la designacién de un numeroso grupo de Magistra-
dos suplentes en el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional representa una vul-
neracion de lo establecido en el articulo 200 de la Ley Organica del Poder Judicial,
segun el cual ‘Podrd haber en las Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores
de Justicia una relacién de Magistrados suplentes que serdn llamados, por su orden,
a formar las Salas en los casos en que por circunstancias imprevistas v excepciona-
les no puedan constituirse aquéllas. Nunca podra concurrir a formar Sala mas de
un Magistrado suplente. Cada afio el Consejo General del Poder Judicial confeccio-
nara la relacién a que se refiere el apartado anterior, a propuesta de la Sala de Go-
bierno correspondiente y con arreglo a lo dispuesto cn el articulo 152.3.3.*"; de
cuyva regulacién extrae la Asociacién recurrente las siguientes conclusiones: “a) No
esta prevista legalmente la figura de Magistrados suplentes ni en el Tribunal Supre-
mo, nj en la Audiencia Nacional. b) S6lo tienc validez juridica el nombramiento si
se esta en presencia de circunstancias imprevistas v excepcionales que impidan la
formacién de la Sala. ¢) Nunca puede formarse una Sala con mas de un Magistrado
suplente, lo que cs evidente que no tendra lugar normalmente ni en la Audiencia
Nacional (se nombran 17 [sic]), ni en alguna Sala del Tribunal Supremo (en las Sa-
las 2.* y 3.* se nombran 7 y 9 respectivamente)”. A ello se aiade que la Ley sigue en
este aspecto “el criterio basico imperante en la Ley Organica de 1870, cuvo articulo
79 establecia que el Tribunal Supremo no tendria ordinariamente suplentes, salvo
algan caso extraordinario”.

Aunque, dada la fecha del Acuerdo impugnado, la redaccién de la Ley Organica
del Poder Judicial que debe tenersc en cuenta es la originaria, interesa sefialar que
entre las modificaciones introducidas cn dicha Ley por la Lev Organica 16/1994, de
8 noviembre, figura la del articulo 200, cuyo apartado 1 tiene actualmente la si-
guiente redaccion: “1. Podra haber en el Tribunal Supremo, cn la Audiencia Nacio-
nal, en los Tribunales Supcriores de Justicia y en las Audiencias Provinciales una re-
lacién de Magistrados suplentes que seran llamados, por su orden dentro del orden
u ordenes jurisdiccionales para los que hubieren sido nombrados, a formar las Salas
en los casos en que por circunstancias imprevistas y excepcionales no puedan cons-
tituirse aquéllas, salvo cuando actuan en régimen de adscripcién como medida de
refuerzo conforme a lo previsto en esta Ley. Nunca podra concurrir a formar Sala
mas de un Magistrado suplente”.

Hecha la indicada advertencia, la cuestién planteada en la demanda consiste ba-
sicamente en determinar si con anterioridad a la expresada modificacion del articu-
lo 200 dec Ley Organica del Poder Judicial, el nombramiento de Magistrados suplen-
tes en cl Tribunal Supremo y en la Audiencia Nacional adolecia de ilegalidad, lo que
supondria la nulidad del Acuerdo impugnado, tal y como se postula por la Asocia-
cién actora.

En primer lugar debe sefialarse que la interpretacién cxcluyente de la figura del
Magistrado suplente en el Tribunal Supremo y en la Audiencia Nacional, que en la
demanda se atribuye, al artfculo 200 de Ja Ley Orgdanica del Poder Judicial, no pue-
de afirmarse que siga el criterio basico imperante en la Ley Organica de 1870, segin
se afirma, pues, como hace notar ¢l Abogado del Estado, dicha Ley admitia en su
articulo 79, aunque con caricter ciertamente restrictivo, la existencia de Magistra-
dos suplentes en el Tribunal Supremo.

En cualquier caso, la cuestién sometida a enjuiciamiento ha sido va resuelta por
Sentencia de esta Sala de 24 ¢nero 1997 (RJ 1997, 1337) que ha desestimado impug-
nacién similar a la presente, dirigida por la misma Asociacién Judicial contra
Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial 6 octubre 1993 sobre
nombramicnto de Magistrados suplentes en la Audiencia Nacional, por lo que, en
aras del principio de unidad de doctrina, hemos de reiterar aqui la mantenida en di-
cha sentencia, cuvos razonamientos, si bien referidos a la legalidad de la figura del
Magistrado suplente de la Audiencia Nacional, son de aplicacién igualmente al caso
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del Tribunal Supremo dada la identidad de los motivos de impugnacién en ambos
supuestos.

Viene a declarar la citada sentencia que el hecho de que el articulo 200 de la Ley
Organica del Poder Judicial aludiera solamente a las Audiencias Provinciales y a los
Tribunales Superiores de Justicia al referirse a la posibilidad de que Magistrados
suplentes se integren en las Salas de dichos érganos jurisdiccionales, no es obstacu-
lo para entender que también puedan actuar dichos Magistrados suplentes en la
Audiencia Nacional, dado que ¢l Acuerdo del Conscjo General del Poder Judicial 15
julio 1987, por el que se establece la reglamentacion sobre Jueces en régimen de
provision temporal, Magistrados suplentes y Jueces sustitutos, establece en su Dis-
posicién Adicional que “cuando por circunstancias excepcionales v atendidas las ne-
cesidades del servicio, se solicitare del Consejo General del Poder Judicial ¢l nom-
bramiento de Magistrados suplentes para el Tribunal Supremo, la Audiencia Nacio-
nal o el Tribunal Central de Trabajo, podrd autorizar dicho nombramiento en los
términos vy por el procedimiento establecido en cl presente Acuerdo”, disposicién
ésta cuya validez proclama la propia sentencia destacando al efecto el hecho de que
cuando la Ley Organica del Poder Judicial establece el régimen transitorio aplicable
al caso —Disposicién Transitoria Decimosexta—, ordena que las Salas de Gobierno
hagan nucva propuesta de Magistrados suplentes, “cumpliendo lo establecido en la
misma” (se refiere a la propia Ley Orgéanica), pero sin hacer “la mas minima alusién
a que sc excluyva a dos de las Salas de Gobierno (Audiencia Nacional v Tribunal Su-
premo) que hasta la entrada en vigor de la expresada Ley podian formular propucs-
tas de nombramiento”. Declara también la referida sentencia que dados los térmi-
nos en que los articulos 326 v 327 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil prevén la posi-
bilidad de que una Sala haya de completarse con Magistrados suplentes, hubiera
sido necesaria “una exclusién expresa de la Audiencia Nacional en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial al regular en ésta la actuacién de los Magistrados suplentes para
poder entender que dichos Magistrados no pueden integrar la Sala del referido 6r-
gano jurisdiccional”, sin que, por otra parte, en la tabla derogatoria de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial se haga ninguna mencién especifica de los indicados pre-
ceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ultimo, sefala la sentencia de cons-
tante cita que en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 16/1994, por la que
se modifica la Ley Organica del Poder Judicial, se declara en relacién con el proble-
ma que se vienc examinando que “En punto al nombramiento de Magistrados su-
plentes, y con el fin de despcjar dudas de legalidad, la Ley recoge explicitamente la
interpretacion del articulo 200 de la Ley Organica del Poder Judicial mantenida
hasta ahora constantemente por el Consejo Gencral del Poder Judicial en sus dispo-
siciones gencrales, nombramicntos v actos de resoluciéon de recursos, en el sentido
de que la facultad de nombramiento de Magistrados suplentes alcanza al Tribunal
Supremo y a la Audicencia Nacional”, lo que pone de manifiesto que ¢l legislador
viene a entender como correcta, y la recoge en la nueva redaccién de la Ley, la in-
terpretacién que venia manteniendo ¢l Consejo Gencral del Poder Judicial, por lo
que, concluye Ja sentencia, no puede afirmarse que la Disposicién Adicional del
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial 15 julio 1987 no se ajuste a la Ley
Organica del Poder Judicial al prever el nombramiento de Magistrados suplentes
quc se cuestionaba.

Aplicada, pues, la anterior doctrina al caso de autos, cs evidente que ello ha de
conducir al fracaso de la interpretacién meramente literalista que en la demanda se
mantiene sobre el alcance del articulo 200 de la Ley Organica del Poder Judicial (se-
gun su redaccién originaria), cuya pretendida vulneraci6én por la resolucién impug-
nada debe ser consecucntemente rechazada, dado que la convocatoria cuestionada
se ampara en lo dispuesto en el Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial 15
julio 1987 que, como ha quedado expuesto, sc ajusta a los criterios que informan la
citada Ley Orgénica.

Alega también la Asociacién recurrente que solo tiene validez juridica el nom-
bramicnto de Magistrados suplentes si s¢ estd en presencia de circunstancias impre-
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vistas y excepcionales que impidan la formacién de la Sala, segin resulta de lo dis-
puesto en el articulo 200 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Asimismo se ha pronunciado sobre esta cuestién la citada Sentencia de 24 enero
1997 sefalando en su fundamento decimoquinto que “el Consejo General del Poder
Judicial, que, conforme resulta del articulo 104.2 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, es el érgano superior de los de gobierno del referido Poder, tiene reconocidas
unas competencias, al igual que los demé4s 6rganos de gobierno, tendentes a conse-
guir un regular funcionamiento de los Juzgados y Tribunales. Diversos preceptos de
la expresada Ley Orgénica del Poder Judicial, en la redaccién aqui a tener en cuen-
ta, son expresivos de que en determinadas situaciones una ponderacién del corres-
pondiente 6rgano de gobierno en relacién con las circunstancias concurrentes en un
determinado Juzgado o Tribunal, es determinante para la solucién a adoptar a fin
de conseguir un regular funcionamiento de aquéllos. Asf, por ejemplo, puede indi-
carse que conforme al articulo 429 de la indicada Ley, articulo incluido dentro del
Titulo referido a los Jueces en régimen de provisién temporal, las Salas de Gobierno
estan facultadas para ponderar si los 6rganos jurisdiccionales vacantes pueden ser
servidos adecuadamentc mediante sustitucion, prérrogas de jurisdiccién o comisio-
nes de servicios, o si éstos son insuficientes para asegurar su regular funcionamien-
to. Asimismo, el articulo 214 de la expresada Ley faculta a las Salas de Gobierno
para prorrogar la jurisdiccion del titular de un Juzgado de Paz cuando ello resulta
aconsejable para un mejor despacho de los asuntos de un determinado Juzgado del
mismo grado. Resulta, por tanto, que es un criterio inspirador de la normativa de la
Ley Orgénica del Poder Judicial referida a las competencias de los érganos de go-
bierno, el de que éstos, ponderando las circunstancias existentes, se hallan faculta-
das para adoptar las medidas mas convenientes para el regular funcionamiento de
Juzgados v Tribunales”, afiadiendo dicha sentencia en el fundamento siguiente que,
en consecucencia, «el articulo 200 de la Ley Orgénica del Poder Judicial no puede ser
interpretado, en relacién con el problema que ahora se examina, en los términos li-
terales en que lo hace la Asociacién recurrente, sino atendiendo al criterio al que se
ha hecho referencia en ¢l razonamiento precedente, conforme al cual las “circuns-
tancias imprevistas y excepcionales” a las que alude el repetido articulo 200 de la
Ley Organica del Poder Judicial, hacen también referencia a situaciones excepcio-
nales de un Tribunal derivadas de la acumulacién de asuntos”; situacién en que no-
toriamente se hallan determinadas Salas del Tribunal Supremo v de¢ la Audiencia
Nacional, en relacién con el Acuerdo aqui impugnado.

Por ultimo, tampoco puede aceptarse que el Acuerdo impugnado suponga una
infraccién del articulo 200.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en cuanto dispo-
ne que “nunca podré concurrir a formar Sala mas de un Magistrado suplente”, pues,
como senala el Abogado del Estado, la actuacién en concreto de los Magistrados su-
plentes nombrados debera respetar la proporcién prevista en dicho precepto (asf lo
advierte la base novena del propio Acuerdo) por lo que seria el correspondicnte acto
administrativo de adscripcién el susceptible de ser recurrido oportunamente, en su
caso, pero sin que ello suponga la invalidez del Acuerdo que se impugna.» (Senten-
cia de la Sala 3.° Seccion 7.9 22 diciembre 1997.)

5. Nulidad de convocatoria para la provision de dos plazas de guardia
de la Policia Municipal por no ir precedida de la oferta publica de empleo,
aunque tales plazas formasen parte de la plantilla. Infraccién articulos 1.3 y
18 Ley 30/84 y 91 Ley 7/85.

«Entrando en el fondo, la cuestién debatida se limitaba a si para la convocatoria
referida era legalmente preceptivo o no el que hubiese precedido a la misma la oferta
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de empleo publico, puesto que en cl caso de autos faltaba dicha oferta. La sentencia,
en sintesis, razona que el articulo 18.4 de la Ley 30/1984, norma bdsica aplicable en
la Administracién Local, reproducida en los articulos 91 de la Ley 7/1985 v 128 del
Texto Refundido, aprobado por RD 781/1986, debe ser interprctado cn ¢l sentido de
que, publicada la oferta de empleo publico, es preceptiva la convocatoria de pruebas
selectivas para las vacantes incluidas en dicha oferta; pero que la falta de la oferta de
empleo publico no veda la posibilidad de la convocatoria, si las plazas en cucstion
forman parte de la plantilla, por estar incluidas vy dotadas en los presupuestos. Con-
secuentecmente con esa interpretacion, la sentencia desestima el recurso.

El Abogado dcl Estado recurrente impugna la sentencia, sosteniendo que la cla-
ridad meridiana de la Ley en el punto en litigio se opone radicalmente a la interpre-
tacién que de la misma se hace en la sentencia recurrida, aludiendo a la literalidad
del articulo 91 de la Ley 7/1983, que transcribe, v haciendo la observacién de que ¢l
propio Sccretario del Avuntamiento apelado hizo en su momento la observaciéon
acerca de la falta del requisito ausente de la oferta de empleo publico.

Para el Ayuntamiento demandado, sin embargo, la tesis de la sentencia recurrida
es totalmente correcta, remitiéndosc a la misma, sin que se aportc en su escrito de
impugnacion de este tema de fondo, nuevos argumentos dignos de nota.

Plantcada la cuestion basica a decidit, debemos compartir la tesis del Abogado
del Estado, pues, en cfecto, los términos del articulo 91.2 de la Ley 7/1985, tanto ¢n
su literalidad como c¢n ¢l sentido légico que corresponde a la misma, no admiten
otra interpretaciéon que la de que la oferta de empleo ptiblico constituye el presu-
pucsto legal de partida, para que de acucrdo con ella pueda realizarse la scleccion
del personal.

El articulo 91 de la Ley 7/1985 es el correlato del articulo 18 de la Lev 30/1984 ¢n
¢l ambito de la Administracion Local, mientras que el parrafo 2 del precepto de pri-
mera cita lo es del articulo 19 de dicha Ley 30/1984. Los referidos preceptos regulan
dos cucstiones diferentes, que en la tesis de la sentencia apelada se confunden, de
modo inadecuado. El que la Administracion concernida tenga un deber de proceder
a una determinada convocatoria, es perfectamente compatible con el dato de que ¢l
presupuesto de la convocatoria deba serlo la previa oferta de empleo publico, sin
que por tanto pueda diluirse este necesario presupuesto legal de la convocatoria en
el deber de verificarla en un determinado plazo a partir de la oferta, que es lo que
hace la sentencia apclada.

La cuestion fue abordada por esta Sala en Sentencia de 19 mayo 1994 (RJ 1994,
4428), Recurso num. 10370/1991, segin la cual:

“La exigencia de que a la convocatoria para la provisién de plazas preceda la
oferta publica de empleo resulta clara, dado lo dispuesto en los articulos 1.3 v 18
de la Ley 30/1984 v 91 dc la Ley 7/1985, sin que la falta de la previa oferta publica
de empleo, deba obviarse, como el apelante pretende, en razén de que la convocato-
ria tuvo lugar en el primer trimestre del afio natural, con lo que parece hacer equi-
valer la cronologfa de la convocatoria con otra exigencia distinta, cual es la de la
oferta pablica, cquivalencia inaceptable. Y no cabe tampoco achacar, como hace el
apelante cn sus alegaciones, a omisién del Estado la falta de la oferta, para exone-
rarse de la misma, pues bien claro csta en ¢l artfculo 91.1 de la Ley 7/1985 que ¢s a
las Corporaciones Locales, v no al Estado, a las que incumbe recalizar la oferta de
sus empleos”.

No estimamos tampoco correcta la tesis de que la convocatoria para la provision
de unas plazas existentes en la plantilla y dotadas presupuestariamente, constituya
de por si una oferta de empleo, pues en la economia, tanto de la Ley 30/1984 como
de la 7/1983, cs claro que la oferta de empleo publico tiene de por sf sustantividad,
como acto perfectamente diferenciado.

Frente a las razones que quedan expucstas carecen de entidad las alegaciones
impugnatorias del Ayuntamiento apelado sobre la cautcla recomendable en las de-
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claraciones de nulidad en el orden contencioso-administrativo, sobre la no inclusién
del caso en ninguno de los supuestos legales del articulo 47 de la LPA, y sobre la ne-
cesidad del elemento de indefensién para la aplicacién del articulo 48 de la propia
LPA, a su juicio, ausente en este caso, todo lo cual, en su criterio, vedaria la anula-
cién del acto administrativo, reclamada por el Abogado del Estado.

El que las declaraciones de nulidad deban administrarse con moderacién, no im-
plica que no deban pronunciarse, cuando se da con claridad el supuesto legal que
las determina, cual ocurre cn ¢l presente caso, en el que la convocatoria impugnada
es contraria a un precepto legal inequivoco, lo que implica la infraccion prevista en
el articulo 48.1 de la LPA (aplicable al caso por razén del tiempo, correlativo al ar-
ticulo 63.1 de la Ley 30/1992). Y en cuanto a las consideraciones acerca del elemen-
to de indefensién, debe observarse que el supuesto legal en el que entra en juego,
con arrcglo a lo dispuesto en el articulo 48.2 LPA (63.2 de la Ley 30/1992), es el del
defecto de forma, que no es aqui el caso. pues de lo que se trata es de la ausericia de
un presupuesto legal necesario para la convocatoria.

Se impone, por todo lo expuesto, el éxito del recurso de apelacién del Abogado del
Estado, y la revocacién de la sentencia apelada, estimando el recurso contencioso-admi-
nistrativo que la misma desestim¢, conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2 de nues-
tra Ley Jurisdiccional, v anulando la resolucién recurrida, conforme a lo dispuesto en el
articulo 84.a) de la propia Ley.» (Sentencia de la Sala 3. Seccion 7.5 5 marzo 1998.)

6. Las Bases de la convocatoria vinculan a la Administracion, a los Tri-
bunales v a quienes participan en las pruebas, los cuales podrdn impugnarlas
en el momento procedimental oportuno. «Al concurrir al procedimiento se-
lectivo sin impugnarlas queda impedida la ultevior impugnacion de la resolu-
cién que en el mismo recaiga por motivos que en su dia pudieron hacerse va-
ler por medio del oportuno recurso».

«Desde tales puntos de vista ha de tomarse en consideracién que las sentencias recu-
rridas recogen esa doctrina legal que postula la parte recurrente, que en ellas se alude a
que las bases de las convocatorias vinculan a la Administracién y a los Tribunales o Co-
misiones de Scleccién v a quienes participen en las mismas, asi como también estable-
cen que las convocatorias pueden ser recurridas, pero légicamente dentro de los plazos
legales previstos al cfecto, sin que pueda aceptarse la tesis de las partes entonces recu-
rrentes en orden a admitir tal posibilidad impugnatoria junto al acto final de resolucién
del concurso, puesto que ello irfa en contra del principio de seguridad juridica que, sin
duda, inspiré el articulo 13.4 del Real Decreto 2223/1984, de 19 diciembre, del Regla-
mento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién del Estado, se-
gun dichas sentencias, criterio éste que, ademas, ha sido reiteradamente mantenido por
esta Sala en Sentencias como las de 19 septicmbre 1994 (RJ 1994, 7276), 20 marzo 1995
(RJ 1995, 3553) y 16 junio 1997 (RJ 1997, 5262), conforme a las cualcs, en sintesis, re-
sulta que, al suscribir la convocatoria y al participar en las pruebas selectivas, el aspi-
rantc acept6 las bases de las mismas, que las bases y la convocatoria pueden ser impug-
nadas por los interesados, pero en los casos y en los plazos previstos, que aquéllas cons-
tituyen la ley del proceso selectivo, v que al concurrir a éste, sin impugnarlas, queda
impedida la ulterior impugnacién de la resolucién que en el mismo recaiga por motivos,
que en su dia pudicron y debieron hacerse valer por medio del oportuno recurso, relati-
vos a posibles defectos de la citada convocatoria (arts. 3.2 del Decreto 1411/1968, 13.4
del Real Decreto 2223/1984, de 19 diciembre, v Real Decreto 364/1995, de 10 marzo, ci-
tados cn dichas sentencias), de modo que las sentencias recurridas coinciden en este
punto con la doctrina de esta Sala y, ademas, con la doctrina legal que se postula, y con
la normativa aplicable.» (Sentencia de la Sala 3. Seccién 7.5 24 marzo 1998.)

305



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

7. Pruebas selectivas para la previsién de plazas de alumnos de la Es-
cuela Judicial. Improcedencia de la suspension de acuerdo por el que se se-
lecciona para realizacion de la entrevista a los relacionados en una lista ane-
xa. Aun siendo indudables los perjuicios que de la no suspensién podrian de-
rivarse para la actora, debe considerarse prevalente el interés publico por la
marcha regular de las pruebas.

«El Tribunal Calificador nam. 1 de las pruebas selectivas para provisién de 213 pla-
zas de alumnos de la Escuela Judicial para su posterior acceso a la Carrera Judicial,
convocadas por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 17 mayo
1995, acordé en Sesién celebrada el dia 8 de noviembre de 1993, tras examinar los ex-
pedientes presentados por los aspirantes en la modalidad de concurso de méritos, se-
leccionar para la celebracién de la entrevista a los relacionados en una lista Anexa.

Contra esta resolucién interpuso recurso ordinario dofa Celia G. O., solicitando
en su escrito la suspensién de la ejecucion del Acuerdo impugnado. El Pleno del Con-
sejo acord6 con fecha 13 de diciembre de 1995 denegar la solicitud de suspensién,
con una doble argumentacién: primero, porque los motivos de nulidad de pleno Dere-
cho alegados por la recurrente no eran tan claros ¥ rotundos como exigen los articu-
los 140.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial v 111 de la Lev 30/1992 v, segundo,
porque la interesada no habia acreditado los irreparables perjuicios que podrfan aca-
rredrsele con el Acuerdo impugnado, debiéndose tener en cuenta, ademas, que la si-
tuacién juridica que pudiera crearse, caso de prosperar el recurso, siempre admitiria
las rectificaciones o ajustes correspondientes, resultando que de accederse a la sus-
pensién se produciria una grave perturbacién para los intereses publicos y generales.
Contra este acuerdo se interpone ¢l prescnte recurso contencioso-administrativo.

Dos criterios fundamentales sc oponen a la estimacion del recurso.

El primero, que con fecha 21 de febrero de 1996, ¢l Consejo General del Poder
Judicial resolvié desestimar en cuanto al fondo el recurso ordinario durante cuya
tramitacién se habfa pedido la suspensién denegada, lo que ha dejado pricticamen-
te vacia de contenido la decisién jurisdiccional sobre dicha denegacién.

El segundo, que siendo indudables los perjuicios que podrian scguirse para la
actora como consecuencia de que se hubiere estimado su recurso administrativo,
sin embargo no cabe negar que ¢l Consejo realizé una adecuada ponderacion de los
intereses en juego, dando razonable prevalencia al gravamen que la suspensién su-
pondria para los intereses publicos y generales, representados por la conveniencia
de la regular marcha cn el tiempo de las pruebas para cubrir las plazas convocadas,
intcreses relevante tanto en el orden de la mds pronta acreditacién de quienes pu-
dieran acceder a la Escucla Judicial como en el de no perturbar la situacién de los
restantes interesados en la realizaciéon de las pruebas.» (Sentencia de la Sala 3.% Sec-
cion 7. 24 abril 1998.)

II. DERECHOS

1. Organizaciones Sindicales de la Policia Autonémica. Legalidad del
Decreto 253/92 de la Generalidad de Catalusia al tener la cobertura del articu-
lo 18.2 LOFCSE, en cuanto exige que las Organizaciones Profesionales de la
Policia Autonémica estén integradas exclusivamente por Mossos d’Esquadra
y que los Estatutos se depositen en el Registro especial.

«El Decreto del Consejo Ejecutivo de la Generalidad dec Catalufia 87/1987, de
20 febrero, establecié en el apartado b} de su articulo tnico quc para constituir
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una Organizacién Sindical de Policfa Autonémica es necesario depositar los res-
pectivos Estatutos en el Registro Especial creado por la indicada disposicién,
junto con el acta fundacional. El Decreto 253/1992, de 9 noviembre, previno que
el articulo dnico del Decreto 87/1987 pasa a denominarse articulo 1, modifican-
dose el apartado b), que tendr4 el siguiente contenido: Para constituir una orga-
nizacién sindical de Policia Autonémica es indispensable que las organizaciones
estén integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra
v que se depositen en el Registro Especial los estatutos, junto con el acta funda-
cional. La Federacié de Serveis Publics de la Uni6é General de Treballadors de Ca-
talunya interpuso recurso contencioso-administrativo contra el referido Decreto
253/1992, que fue estimado por la Sentencia dictada el 17 marzo 1995, por la
Sala de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa,
que declaré su nulidad en la medida que modifica el apartado &) del articulo tni-
co del Decreto 87/1987, entendiendo que la restricciéon que se impone a las orga-
nizaciones sindicales de Policia Autonémica, al exigir que deben estar integradas
exclusivamente por miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra, es materia re-
servada a la ley, por lo que no puede ser establecida por norma con rango de De-
creto, citando al efecto los articulos 28, 103.3 y 104.2 dec la Constitucién. Contra
la referida sentencia ha interpuesto la Generalidad de Catalufa el presente recur-
so de casacion.

El recurso de casacién se funda en tres motivos diferentes, los tres amparados
en el articulo 95.1.4.” de la Ley de la Jurisdiccién, en los que se argumenta la apli-
cacién al caso debatido, bien con caricter directo, bien con cardcter supletorio, de
lo prevenido en Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad. Estimamos procedente comenzar por examinar ¢l tercer motivo de casa-
cién, va que en él se entiende que la sentencia de instancia ha infringido la dispo-
sicién final segunda en relacién con el articulo 18.2 de la mencionada Ley Organi-
ca de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, ademds de citarse también como
vulnerados los articulos 40, 20 y 21 del repetido texto legal. El articulo 28.1 de la
Constitucién previene, después de establecer el derecho de libre sindicacién, que
la Ley podra limitar o exceptuar el ¢jercicio de este derecho a las Fuerzas o Insti-
tutos Armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar v regulara las
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. El articulo 81.1 de
la Norma Fundamental exige que tengan la naturaleza de Leyes organicas las rela-
tivas al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas, entre los
que se encuentra el derecho de libre sindicacién, y el articulo 104.2 sefiala que
una Ley Orgénica determinara las funciones, principios basicos de actuacién v es-
tatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Por su parte, el articulo 1.5 de la
Ley Organica 11/1985, de 2 agosto, de Libertad Sindical, prescribe que el ejercicio
del derecho de sindicacién de los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
que no tengan caracter militar se regird por su normativa especifica, dado el ca-
rdacter armado v la organizacién jerarquizada de estos Institutos. De los transcri-
tos preceptos resulta que las limitaciones al derecho de libertad sindical de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad exigen para su validez encon-
trarse establecidas en una norma con rango de Ley Orgdnica, va se trate de las
Fuerzas v Cuerpos de Seguridad del Estado, dependientes del Gobierno de la Na-
cién, va de los Cuerpos de Policia dependientes de las Comunidades Aut6nomas,
por lo que a] presente litigio interesa (fundamentalmente articulos 28.1 y 81.1 de
la Constitucién).

El motivo de casacion que examinamos, ademds de citar los articulos 40, 20 v
21 de la Ley Orgénica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de¢ Seguridad, que no adverti-
mos tengan directa incidencia sobre la cuestién planteada, considera que la sen-
tencia de instancia, al declarar la nulidad del Decreto del Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Catalufa 253/1992, en la medida en que modifica el apartado b)
del articulo aunico del Decreto 87/1987, esto es, en cuanto impone que para consti-
tuir una organizacién sindical de Policfa Auton6mica es indispensable que las or-
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ganizaciones estén integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo dc Mos-
sos d'Esquadra, vulnera lo prevenido en la disposicion final segunda en relacién
con el articulo 18.2 de la citada Ley Orgdnica 2/1986. La disposicion final segun-
da invocada, en su apartado primero, establece que la Policia Auténoma de Cata-
lufia se rige por su Estatuto de Autonomia y normas que lo desarrollen, respecto a
las que la Ley Organica 2/1986 tendra caracter supletorio, de conformidad con el
articulo 13.1 del Estatuto, que faculta a la Generalidad para crear una Policia Au-
ténoma ¢n el marco del Estatuto v, en aquello que no esté especificamente regu-
lado en el mismo, en el de la Ley Organica prevista en el articulo 149.1.29 de la
Constitucién. El apartado segundo de la referida disposicion final determina los
articulos de la Ley Orgdnica 2/1986 que son de aplicacion directa al régimen de la
Policia Auténoma de Cataluna. Conforme a esta normativa, la Ley Orginica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en la parte que no es de aplicacion directa a la
Policia Auténoma de Catalufia, es de aplicacién supletoria a la misma, lo que sig-
nifica que, si no existe regla de directa aplicacién a un supuesto concreto en la
normativa territorial de la Comunidad Auténoma, pero tal supuesto concreto se
halla previsto en la Lev Orgdnica 2/1986, el precepto correspondiente sera de apli-
cacién supletoria a la Policia Auténoma de Cataluna, pues asi lo ordena inequivo-
camente la disposicién final segunda, apartado primero, a que hemos aludido,
cuvo ambito de aplicacion lo constituye, especificamente, “la Policia Auténoma
de Catalufia”. Pues bien, el articulo 18.2 de la Ley Orgdnica 2/1986 prescribe que
los miembros del Cuerpo Nacional de Policia s6lo podran afiliarse a organizacio-
nes sindicales formadas exclusivamente por miembros del propio Cuerpo. La apli-
cacion supletoria de esta norma a la Policia Auténoma de Cataluiia determina
que los miembros del Cucrpo de Policia Auténoma de Cataluiia sélo puedan afi-
liarsc a organizaciones sindicales formadas exclusivamente por miembros del
propio Cuerpo, v esto es a lo que vino a dar caracter explicito el Decreto del Go-
bierno de Cataluia 253/1992, de 9 noviembre, cuando, reformando el Decreto
87/1987, dispuso que para constituir una organizacidn sindical de Policia Autonos-
mica es indispensable que tales organizaciones estén integradas exclusivamente
por miecmbros del Cuerpo de Mossos d'Esquadra. Si el articulo 18.2 de la Lev Or-
gdnica 2/1986, en vez de referirse al Cuerpo Nacional de Policia, mencionase a la
Policia Auténoma de Cataluna o, genéricamente, a las Policias de las Comunida-
des Autdnomas, no seria un precepto de aplicacién supletoria al caso debatido,
sino una norma de aplicacién directa. En consecuencia, el Decreto 253/1992, ¢n
la parte declarada nula por la sentencia combatida en casacion, tiene la cobertura
legal que representa la aplicacién supletoria, no analégica, del articulo 18.2 de la
Ley Orgdnica de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, que cumple la exigencia de Ley
Organica que para las limitaciones al derecho de libertad sindical establecen los
articulos 28.1 y 81.1 de la Constitucién. Lo expuesto conduce a la estimacién del
motivo tercero del recurso de casacién interpuesto por la Generalidad de Catalu-
na, lo que hace innccesario el examen de los motivos primero v segundo, v, como
consecuencia de ello, a casar y anular la sentencia impugnada y, en su lugar, a
desestimar el recurso contencioso-administrativo promovido por la Federacié de
Serveis Publics de la Uni6 General de Treballadors de Catalunya contra el Decrcto
del Gobierno de Cataluiia 253/1992, en cuanto exige que para constituir una orga-
nizacién sindical de Policia Autondmica es indispensable que las organizaciones
estén integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra,
precepto que debemos confirmat y confirmamos por encontrarlo ajustado a de-
recho.

Siendo procedente declarar haber lugar al recurso de casacion, no apreciamos
motivos_para imponer las costas en la instancia, debiendo cada parte pagar las su-
vas respecto a la casacion (arts. 131.1 v 102.2 de la Ley de la Jurisdiccién).» (Senzen-
cia de la Sala 3.° Seccién 7.% 1 diciembre 1997.)
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2. Traspaso de profesores de la Universidad de origen a Universidades
de nueva creacion. No vulnera ni el principio de reserva de ley ni el derecho a
la permanencia en el cargo publico reconocido en el articulo 23.2 CE.

«El motivo segundo se formula “subsidiariamente, [por] infraccién por discon-
formidad a Derecho”, bajo cuya rubrica se desarrolla un discurso, que, con deficien-
te técnica casacional, en vez de referirse directamente a la sentencia, cual es lo pro-
cedente, se refiere al artfculo 3 de las disposiciones recurridas, sobre cuya impugna-
cién se pronuncié la sentencia, lo que supone una confusién, de lamentable
frecuencia, en cuanto al objeto de la casacién.

Bajo ese inadecuado presupuesto de partida, se alega la “nulidad del articulo 3
de los Decretos en instancia impugnados, a tenor del articulo 48.1 de la LPA, en re-
lacién con los articulos 83.2 y 84.a) de la Ley Jurisdiccional, en cuanto disponen au-
tomdticamente el traspaso forzoso con cardcter definitivo del personal a cada una
de las Universidades de nueva creacién, sin respeto al principio de voluntariedad, y
con total extincién de la relacién funcionarial de cada Universidad de origen, sin re-
conocimiento del derecho de retorno”.

El desarrollo ulterior del motivo puede sintetizarse ¢n los siguientes términos:

a) Exposicién de la Disposicién Adicional Primera.2 de las Leves de creacién
de las nuevas universidades, destacando que tal disposicién “en absoluto contempla
1al traspaso [el de los profesores] con caracter necesario forzoso, al margen de la
voluntariedad del profesorado afectado, y con total extincién de la relacién funcio-
narial que, en su dia, establecieron voluntariamente con la Universidad de origen”;
v que “dicho precepto legal habilitador expresamente se refiere al necesario respeto
a los derechos, constitucionales y legales, de dicho personal adscrito a los centros
integrados”, imputando al Tribunal a quo que no aprecia esa salvedad.

b) Que nada tiecne que ver la efectiva adscripcién del profesorado a la universi-
dad de nueva creacién, que no se discute, con la condicién juridica en que se pro-
duzca la adscripcién; v que es absurdo afirmar que la opcién por la via del regla-
mento a favor del traslado forzoso forma parte de la competencia de la Generalitat
de creacién y coordinacién universitaria, pues “no pugnan de ninguna manera las
atribuciones relativas a la creacién de una nueva universidad con los derechos lega-
les del personal que haya de ser adscrito a ella, via traslado o via ingreso ex novo,
etcétera”.

¢} Que el articulo 23.3 CE garantiza, con categoria de derecho fundamental no
s6lo el acceso sino también la permanencia en las funciones y cargos publicos “con
los requisitos que sefialen las Leyes”, lo que remite “al dmbito de la reserva de ley
que para el estatuto funcionarial establece el articulo 103.3 CE, en relacién con el
artfculo 44 de la Ley Orgdnica de Reforma Universitaria y con el articulo 1.3 de la
Ley 30/1984, de medidas para la Reforma de la Funcién Publica”, con cita de la STC
94/1987 (RTC 1987, 94).

d) Expresién de discrepancia respecto a la sentencia recurrida sobre la no inte-
gracién de la adscripcién en el estatuto funcionarial, y en el ambito del principio de
reserva de ley, al tratarse de una adscripcion singular.

e} Que “al amparo del articulo 1.3 de la Ley 30/1984 habra que dilucidar si las
situaciones funcionariales, si la movilidad de los funcionarios, o si la extincién de la
relacién funcionarial con la Administracién en la que se ha ingresado reglamenta-
riamente, forma parte o no del estatuto funcionarial”, planteamiento que para la re-
currente reclama una respuesta afirmativa, y lo que, a su juicio, evidencia la vulne-
racién de la reserva de ley.

f) Remisién a las alegaciones articuladas en el apartado undécimo del escrito
de demanda.

g) Remisién en cuanto a la infraccién del articulo 14 CE de las alegaciones ver-
tidas en e] apartado duodécimo del escrito de formalizacién de la demanda, tachan-
do de sofisma la apreciacién de la sentencia de instancia de que “la comparacién
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con regimenes juridicos establecidos en otras autonomias cae fuera de la virtuali-
dad del principio de igualdad”, a lo que opone que es incorrecto aplicar ese criterio
a funcionarios pertenecientes a cuerpos interuniversitarios, hoy por hoy, estatales.

La enunciacién del contenido del motivo evidencia que o que se pretende con é]
cs replantear ante estc Tribunal, como si de un recurso ordinario se tratase, las ale-
gaciones enjuiciadas v rechazadas en la instancia, técnica casacional, que, en razén
del caracter extraordinario del recurso, debe ir conducida al fracaso, pues lo obliga-
do es tomar la sentencia como objeto directo de impugnacion, evidenciando en qué
sentido, en su caso, puedan haberse infringido en ella las normas a que se refiere el
motivo.

Desde csa obligada perspectiva deben rechazarse en especial las remisiones ex-
presas a las alegaciones de demanda referidas en los apartados f) v g) anteriores.

En cuanto a las demds debe rechazarse la alegada violacién de la reserva de ley
en cuanto al estatuto funcionarial, lo que tiene relacién con el contenido alegatorio
resumido en los apartados b), ¢) y d), aceptando por el contrario la correccion juri-
dica de los argumentos contenidos en el Fundamento de Derecho 3.° de la sentencia.

El principio de reserva dec ley tiene que ver con la indole de la norma precisa
para la regulacion abstracta del estatuto de los funcionarios; pero no se pueden con-
fundir con tal regulacién abstracta unas disposiciones, como las recurridas en el
proceso, cuva funcién no es propiamente reguladora, sino que imponen directamen-
te unas adscripciones singulares a unas universidades de nueva crcacién v consu-
man su eficacia con esa adscripcién.

Una cosa ¢s que, en su caso, los derechos establecidos en el propio estatuto fun-
cionarial puedan haber sido vulnerados por dichas disposiciones, v otra distinta que
el sentido de las mismas sea el de regular en abstracto un contenido estatutario, y
por cllo les sea aplicable la reserva del articulo 103.3 CE.

Conservan asi todo su vigor los razonamientos de la sentencia recurrida, que
esta Sala comparte, lo que, por el contrario, conduce al rechazo de las alegaciones
al respecto de la recurrente,

En la medida en que ¢n ellas se centra la clave esencial del motivo en el princi-
pio de reserva de ley, v que la aplicacion de éste se rechaza, el motivo va ya destina-
do al fracaso.

Con todo, y aun prescindiendo del juego de ese principio, y de su rechazada vul-
neracién, resta un margen para la posible violacién del articulo 23.2 CE, si las dis-
posiciones recurridas vulneran de por sf el derecho de permanencia ¢n el cargo, y si,
en efecto, su significado, como sostiene la recurrente, es el de la extincién de una
relacion funcionarial reglamentariamente cstablecida; pues si tal ocurriera, dichas
normas reglamentarias, por mucho que estén amparadas por la competencia genéri-
ca de la Generalidad de creacion y coordinacién universitarias, no por ello pudieran
librarse de la tacha concernicnte a su contenido.

Sobre el particular debe observarse que los profesores, a que sc refieren las ads-
cripciones forzosas cstablecidas en los Decretos recurridos, venian ejerciendo sus
cargos precisamente en los centros traspasados a las nuevas universidades, y que
expresamente se les respetan en dichos decretos los derechos constitucionales y le-
gales.

Ni la condicién funcionarial de los afectados, ni ¢l contenido funcional de sus
cargos, ni sus derechos en general resultan afectados por la adscripcién forzosa,
sicndo la dGnica consecuencia la de una novacién subjetiva de la Administracién de
la que dependen, lo que no es suficiente para afirmar desde la perspectiva constitu-
cional del articulo 23.2 CE, que el derecho de los profesores concernidos a la per-
manencia en el cargo publico, al que accedieron, hava sido afectado.

No resulta aceptable el que como parte del derecho constitucional al cargo, y
como contenido de los derechos, a cuya salvaguarda obliga la Disposicién Adicional
Primera.2 de la Ley de creacién de las universidades nuevas, pueda incluirse el de
mantener su relacion con la misma universidad de origen, lo que esta en la base de

310



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

las alegaciones resumidas en el apartado a) anterior, pues, de ser ello asi, de una re-
lacién inicial Gnica se deducirian dos: ésta, que subsistiria, y la establecida con las
de nueva creacién, lo que sin duda excede la garantia de la permanencia en el cargo.

Que ello se haya hecho en otros casos de traspasos de funcionarios entre distin-
tas administraciones, no supone que deba ser una exigencia aprioristica, si las leves
de creacién de nuevas universidades no lo establecen, cual es aqui el caso.

Establecido que el articulo 23.2 CE no resulta afectado por el traspaso forzoso
de funcionarios de las universidades de origen a las de nueva creacién, los lfmites
propios de la casacién, referidos con anterioridad, vedan el analisis de la relacién
entre las leyes autonémicas de creacién de aquéllas v los Decretos de la Generali-
dad, en los que, haciendo uso de las facultades de establecer adscripciones de fun-
cionarios, impusieron ésta con cardcter forzoso, cuestién aludida en el apartado a)
de la precedente sistematizacién del contenido del motivo, siendo por tanto recha-
zable en casacién tal contenido alegatorio.

Finalmente, en cuanto a la alegada vulneracién del principio de igualdad, ya diji-
mos en su momento que era inaceptable en casacién la simple remisién a alegacio-
nes de demanda, va enjuiciadas en la sentencia recurrida, estimando la Sala sobre el
particular impecable el contenido de ésta referente a tal cuestién, e insuficiente, v
no compartible, como unico contenido de critica, la afirmacién del motivo que que-
dé referida en el apartado g) in fine del resumen precedente.

Se impone, en conclusién, la desestimacion del motivo.» (Sentencia de la Sala 3.°
Seccidén 7.% | diciembre 1997.)

3. Retribuciones. Funcionarios al servicio de la Administracion espario-
la en el exterior. Legalidad pdrrafos 6.° a 9.° del articulo 4.1 RD 6/1995, de 13
de enero.

«Diversos funcionarios al servicio de la Administracion espafiola con destino en
el extranjero, interponen el presente recurso contra ¢l RD 6/1995, de 13 enero, por
el que se regula el régimen de retribuciones de los funcionarios destinados en el ex-
tranjero, solicitando la anulacion de los parrafos sexto a noveno, ambos inclusive,
de su articulo 4.1, v que se “reconozca a los funcionarios recurrentes relacionados
en el punto cuarto de la demanda (debe entenderse hecho cuarto) de las oposiciones
en las XI pruebas selectivas al Cuerpo Administrativo (Orden 14 mayo 1982) y a las
XXVII pruebas selectivas al Cuerpo General Auxiliar de la Administracién Civil del
Estado (Ordenes 17 julio 1981, 22 febrero, 20 marzo y 24 mavo 1982) celebradas en
Iberoamérica, asi como de las XXIX pruebas selectivas al Cuerpo Auxiliar de la Ad-
ministracién del Estado (Resolucién de 23 enero 1985) que, segin consta en las
mencionadas Ordenes y Resoluciones fueron destinados directamente a sus plazas
en el Servicio Exterior del Estado sin ningian limite temporal o plazos minimos ¥
maximos de permanencia a los mismos”.

La fundamentacién de la demanda en su conjunto cuestiona la legalidad del es-
tablecimiento de coeficientes reductores de la indemnizacién por disminucién de la
calidad de vida, sorprendiendo que se solicite no s6lo la anulacién de dichos coefi-
cientes establecida en el parrafo 2. del apartado &) del nimero 1 del articulo (al
que corresponde el parrafo sexto de dicho numero 1), sino los parrafos sucesivos
que matizan en beneficio de los funcionarios la aplicacién de dichos coeficientes.
La anulacién de estos ultimos parrafos no tendria, en su caso, un fundamento indi-
vidualizado en la alegacién de los recurrentes, sino que seria mera consecuencia de
la falta de su presupuesto de referencia en el parrafo 2.° de dicho apartado b).

En cuanto a la peticién de reconocimiento de situacion jurfdica individualizada,
que queds transcrita, carece de razén de ser, toda vez que, como mas adelante se ar-
gumentard, el derecho de dichos actores de permanencia sin limite temporal en sus
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destinos no estd en ningin sentido afectado por el precepto impugnado, ni por tan-
to puede depender de la pretendida anulacién del mismo.

Antes de abordar el examen de los fundamentos de impugnacion del precepto ci-
tado, conviene destacar que el mismo fue objeto de otro recurso de otros funciona-
rios del servicio de la Administracion espafola con destino en el extranjero (Recur-
so 239/1993), en el que se dicté Sentencia desestimatoria el dia 19 de mayo pasado
(RJ 1997, 4529), en la que sec reconocia la legalidad del precepto, si bien la funda-
mentacion del recurso cra sélo cn parte coincidente con la del actual, por lo que, al
margen de lo va decidido, es preciso enjuiciar de modo individualizado los funda-
mentos impugnatorios del presente recurso.

Los recurrentes exponen en los hechos de la demanda (lo que no ¢s lo mds co-
rrecto procesalmente) los que consideran lesiones del Real Decreto, razonando so-
bre cl particular, en una reducida sintesis: a) que el médulo de calidad de vida se ve
afectado indebidamente por un nuevo concepto de permanencia (hecho 2.), al esta-
blecer unos coeficientes reductores e¢n razén de csa permancncia, en funcién de los
afos de permanecncia en el puesto, cuyas consecuencias evidencian; b) que esa re-
duccién afecta ademas al modulo de equiparacién del poder adquisitivo por aplica-
cién de la férmula de la indemnizacion (hecho 3.°); ¢) que no existen plazos de per-
manencia de los funcionarios recurrentes, a diferencia de los funcionarios de la ca-
rrera diplomatica, cuyo régimen al respecto pasan a exponer, junto con las ventajas
del mismo, ventajas de las que carecen los demads funcionarios (hecho 4.); d) que se
produce un agravio comparativo con el personal laboral contratado localmente, po-
niendo diversos cjemplos de comparacién de las retribuciones a partir de los anos
7.y 9.%s e} que la reduccién del médulo puede considerarse como una sancién disci-
plinaria de traslado improcedente.

En los fundamentos de derecho se exponen va lo que los recurrentes consideran
violaciones normativas, que examinaremos por su mismo orden de proposicién.

Pcro con caracter general, vy antes de abordar esc examen individualizado, es
preciso destacar que el Real Decreto se dicta, como expresa su exposicién de moti-
vos, en ejercicio de las facultades de adaptacion de la Ley 30/1984 a las peculiarida-
des, entre otras categorias de funcionarios, del personal destinado en el extranjero,
que la cuestionada es una indemnizacién, cuyo tnico titulo es precisamente ¢l Real
Decreto, sin que se alegue la existencia de norma de rango superior de la que derive
tanto el establecimiento de dicha indemnizacién, como su concreto régimen o cuan-
tia, lo que supone de partida un margen amplisimo del Gobierno para la regulacién
de todos esos aspectos.

Hecha esta inicial observacién, es ya el momento de acometer ¢l enjuiciamiento
dec las alegadas violaciones imputadas al Real Decreto.

Comienzan los recurrentes aludiendo a los limites de la potestad reglamentaria y
del control de la discrecionalidad, con una exposicién de la teoria general, que ¢s en
si irreprochable; pero que no vicne acompanada, cual serfa inexcusable, de la de-
mostracién de que el Real Decreto vulnera los citados limites; tarea que los recu-
rrentes remiien en realidad a los uleriores fundamentos.

En el fundamento de derecho segundo se dice que “el Real Decreto 6/1995 vulne-
ra el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos, atticulo 9.3 CE”.

Para cvidenciar dicha alegada vulneracion y en distintos apartadosa) a e) se van
detallando una serie de elementos, exponentes de la alegada arbitrariedad.

Se dice en ¢l apartado a) que ¢l Real Decreto “impone una medida desproporcio-
nada, que repercute gravisimamente en las retribuciones de los funcionarios desti-
nados en ¢l extranjero”.

La calificacién de "medida desproporcionada” no deja de ser un juicio de valor
subjetivo, si no se indica, como es inexcusable si se discurre en términos de rigor ju-
ridico, cual pueda ser ¢l indice objetivo para fijar la proporcionalidad adecuada de
la medida.

En la Sentencia de 19 de mayo pasado sc decia sobre la finalidad de la norma,
para ponderar su razonabilidad “que es [la] de procurar la renovacién del personal
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en las oficinas diplomaticas y consulares de Espana en el extranjero, lo que es en si
un fin perfectamente licito y razonable. Y en relacién con él el instrumento para es-
timular la renovacién, aplicado del mismo modo a todos los funcionarios, guarda
una adecuada relacién de proporcién, lo que hace que la diferenciacién de la cuan-
tia de la indemnizacién por calidad de vida en los distintos puestos (supuestos, de-
beria decir) de permanencia temporal en un mismo destino en ¢l extranjero se
ofrezca a la consideracién de la Sala como razonable v justificada, dandose de este
modo todos los elementos para que la diferente cuantia de la indemnizacién en los
distintos casos se considere inobjetable desde el principio constitucional de igual-
dad ante la ley”.

Y en un pasaje anterior, destacando el sentido de “indemnizacién compensatoria
del gravamen quc sobre la calidad de vida arroja la permanencia en el extranjero”,
se decia que “desde esa perspectiva compensatoria [...] la permanencia en un mismo
puesto es reveladora de la adaptacion a las circunstancias sociales del pais en que se
ejerce el trabajo, de modo que disminuyen o desaparecen los elementos relaciona-
dos con el gravamen del cambio de modos de vida, que es el que la indemnizacién
trata de compensar; de ahi quc si ese gravamen es distinto, la indemnizacién com-
pensatoria puede ser distinta, sin que sc lesione el principio de igualdad”.

Las valoraciones positivas que sc¢ hacian en la precedente oportunidad desde la
perspectiva del derecho de igualdad, es indudable que pueden utilizarse para el re-
chazo de un reproche tan inconcreto como ¢l de que sc trata de una medida despro-
porcionada.

Y en cuanto a que la medida repercuta gravisimamente en las retribuciones no
es reproche atendible, pues esa repercusiéon negativa es consecuencia de una opcién
libre sobre la base de una norma clara, cuvos efectos cconémicos pueden ser medi-
dos por su destinatario. Que la opcion por la permanencia dilatada en un puesto
pueda acarrear la pérdida de la ventaja ligada a una permanencia inferior, no es en
si signo de arbitrariedad de una norma, en la que es visible el fin de incentivar los
cambios de destino.

Unanse a las consideraciones precedentes las modulaciones de la aplicacién de
los coeficientes contenidos en los parrafos 3.” y 5.° del apartado &) del artfculo 4.1,
la amplitud de los plazos para la aplicacion de los coeficientes, que el c6mputo de
los plazos de reduccién comienza a contarse desde la entrada en vigor del Real De-
creto impugnado, como destaca el Abogado del Estado, para llegar a la conclusién
de que la medida en cuestién no merece el reproche de desproporcionado que le de-
dican los recurrentes.

El apartado &) del fundamento imputa al Real Decreto que “incorpora con esta
determinacién una medida incongrucnte y contradictoria, como refleja la propia
Secretaria General Técnica del Ministerio de Economfa y Hacienda en su pégina 4,
ya que la aplicacién de los coeficientes degresivos en el médulo de calidad de vida
resulta contradictoria con las circunstancias objetivas en base a las cuales se deter-
mina y aplica este médulo —lejania, clima, incomunicacién, insalubridad, inseguri-
dad ciudadana, etc.—, circunstancias éstas que son ajenas al periodo de permanen-
cia en un mismo lugar”.

La censura no es compartible, valiendo para su rechazo lo que va quedé expues-
1o antes, al juzgar la razonabilidad de la medida en relacién con un fin constatable
de incentivar la rotacién de los funcionarios.

En el apartado ¢} se dice que el articulo 4 “supone una manipulacién de los me-
dios clementales de vida de los funcionarios siendo su decision sobre el médulo de
calidad de vida un clarisimo instrumento coercitivo”.

Se trata de un reproche desmedido, huero de rigor jurfdico. No es de recibo ta-
char de manipulacién de los medios elementales de vida un precepto, como el im-
pugnado, quc establece una retribucién que no viene impuesta por ninguna norma
superior, con lo que, como sc indicé al principio, se mueve en un ambito de liber-
tad, tanto para su establecimiento como para la fijacién de su régimen, y que se or-
dena con la suficiente claridad y con la suficiente holgura de plazos, como para que
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su destinatario pueda tomar las determinaciones que considere oportunas. Y lo es
menos, calificar de instrumento coercitivo a uno, que respeta la libre opcién del
funcionario en cuanto a su permanencia cn los destinos, independientemente de
que, en razén del fin de fomentar la rotacién, disminuya la cuantfa de la indemniza-
cién por médulo de calidad de vida, cuando la permanencia dilatada en un mismo
destino permite entender quec el gravamen de la estancia en un determinado lugar
no es significativo, si, pesc a las oportunidades de poner fin a esa estancia, sc opta
libremente por permanccer en clla.

En el apartado d) del fundamento se dice que ¢l Real Decreto “provoca unos re-
sultados manificstamente injustos, siendo la decisién sobre el médulo de calidad de
vida objetivamente irrazonable”. Se trata de un mero juicio de valor subjetivo, no
compartible, bastando para su rechazo con la remision a lo que va ha quedado razo-
nado.

Por ultimo, se dice en el apartado e) del fundamento que el Real Decreto “no
cuenta ni en su expediente ni en su preambulo con una justificacién adecuada v ob-
jetiva en relacion a esta decision de tanta trascendencia para la estabilidad econé-
mica y familiar de los funcionarios afectados” v que “la movilidad de estos funcio-
narios puede perfectamente conscguirse con otra serie de¢ medidas razonables justas
v congruentes, como sugierc la Secrctaria General Técnica del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda v los sindicatos consultados en el expedicente”.

Una vez mds la parte sustituye la objetividad de juicio por el reproche descalifi-
cador.

La lectura de la memoria que obra en el expedicente (F. 3) explica con claridad la
razén de la introduccién de los coeficientes correctos progresivos, de modo que no
es aceptable la imputacion de la parte. La justificacion es adecuada v objetiva, pese
al criterio contrario de los recurrentes, v la finalidad explicitada en la memoria se
juzga razonable segun quedé explicado mas atrds.

Rechazados los alegados elementos de arbitrariedad, es claro que nada tiene que
ver con el caso la doctrina de las sentencias argiiidas por los recurrentes.

El fundamento de derecho ITT imputa al Real Decreto que “vulnera la reserva de
ley que establece el articulo 103.3 de la Constitucién para el Estatuto de los funcio-
narios publicos ¥ en todo caso incurre en fraude de ley”.

En el desarrollo del fundamento se dice ademas que “vulnera esta reserva de ley
siendo ademas contrario a lo dispuesto en las Leyes vigentes de la funcién puablica
de 7 febrero 1964, de 2 agosto 1984 y 28 julio 1988".

Se imputa al Real Decreto que se extralimita al ir mucho mas all4 de su titulo de
denominacién.

Se dice que el articulo 4.1.b) del Real Decreto “al obligar al funcionario a trasla-
darse de su puesto de trabajo a otro pais si quiere mantener sus retribuciones, afec-
ta sin duda de forma esencial a la regulacién legal del derecho a la inmovilidad geo-
grifica o de residencia contenido en las citadas Leyes de Funcién Publica”.

El elemento de vulneracién de la reserva de ley y de vulneracién de las Leyes de
funcionarios se sittia asi en la afectacién sobre la inamovilidad geografica del fun-
cionario.

El hecho de que la indemnizacién por compensacion de la disminucién de la ca-
lidad de vida tenga una u otra cuantfa, y que esta cuantia pueda ser elemento a con-
siderar libremente por ¢l funcionario en su opcién de permanencia o traslado, no
puede calificarse, en términos de minimo rigor juridico, como regulacién lesiva de
la inamovilidad, cuando el funcionario es libre de permanccer o no en el destino, v
de permenecer, conservando en todo caso una indemnizacién por médulo de cali-
dad de vida, que cn el pecor de los casos es de un 40% de la cuantia inicial.

La critica de la parte no sélo no es compartible, sino que carece por completo
del minimo rigor juridico, lo que la hace rechazable.

El Real Decreto no es sino ejercicio de la habilitacién contenida en el articulo
1.2 de la Ley 30/1984, cumpliendo una funcién complementaria de la regulacién
contcnida en sede de Ley, cuya Ley da cumplimiento a la reserva constitucional del
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artfculo 103.3 CE, desplegando el Reglamento una funcién de colaboracién con
aquélla, en la regulacién de un aspecto parcial del estatuto funcionarial, y en virtud
de una remisién expresa desde la Ley, lo que es constitucionalmente irreprochable.

Desde la perspectiva de la reserva de ley llega a sorprender la propuesta de la
parte de que el articulo 1.2 de la Ley 30/1984 podria justificar un estatuto de los
funcionarios destinados en el extranjero, a semejanza del existente para el Cuerpo
Diplomaitico, pero no la regulacién en sede reglamentaria de un contenido concreto
de ese posible estatuto.

Si la habilitacién del articulo 1.2 de la Ley 30/1984 no justifica la regulacién re-
glamentaria de ese contenido tan concreto del estatuto funcionarial, menos podria
justificar la regulacién de un estatuto especifico de mayvor amplitud de contenido.

El modo en que se maneja la reserva de ley en la argumentacién de la parte no es
absoluto convincente.

Por altimo, en cuanto a la imputacién de fraude de ley no pasa de ser un desaho-
go retdrico, carente de una minima explicacién.

El fundamento analizado es, asi, rechazable.

El Fundamento de Derecho IV de demanda imputa al Real Decreto que “vulnera
el principio constitucional de igualdad que establece el articulo 14 CE”.

La alegada desigualdad tiene un triple elemento de referencia: a) los funciona-
rios de la carrera diplomatica; b) los funcionarios de los mismos cuerpos destinados
en Espaiia; ¢) el personal laboral contratado en las localidades de las representacio-
nes diplomaticas.

En los dos primeros casos se utiliza como elemento para la comparacién el de
“la imposicién de una movilidad obligatoria, si se quieren mantener las retribucio-
nes econdmicas’.

Si se niega, como se ha negado, al enjuiciar el fundamento anterior, que exista
una imposicion de una movilidad obligatoria, falta ya la base sobre la que se monta
la artificiosa comparacién con los funcionarios aludidos.

El hecho de que los funcionarios diplomaticos estuvieran afectados histérica-
mente por una movilidad obligatoria, segun dice la parte, y no los de los demas
Cuerpos de la Administracién, y que en el Real Decreto impugnado se introduzca en
el régimen de una determinada indemnizacién un criterio incentivador de la rota-
cién, respetando no obstante la opcién de permanencia, con el percibo en todo caso
de un 40% de la indemnizacién inicial, no entrafia que a los funcionarios concerni-
dos por el Real Decreto se les equipare en cuanto a movilidad a los funcionarios de
la carrera diplomatica sin sus ventajas, pues en un caso la movilidad es obligada, y
en cl otro deriva, en su caso, de una decisién libre, con lo que, apelar a un juicio
comparativo desde la perspectiva constitucional de la igualdad, resulta totalmente
absurdo y fuera de lugar.

Y no lo es menos la comparacién con los demas funcionarios de las mismas ca-
rreras destinados en Espafia, pues la inamovilidad de todos estd parigualmente ga-
rantizada, sin que se desvirtie, porque una determinada indemnizacién de los desti-
nados en el extranjero pueda depender en su cuantia del perfodo de permanencia en
el destino.

El hecho de que esa indemnizacién sélo les esté establecida para los funciona-
rios del extranjero, no permite que, para enjuiciar la validez del régimen de la mis-
ma, pueda acudirse a la comparacién con los funcionarios a los que dicha indemni-
zacién no les es atribuible.

El término de comparacién propuesto es absolutamente inidéneo.

Por dltimo, en cuanto a la comparacién de los funcionarios destinados en el ex-
tranjero con el personal laboral, se trata de comparar situaciones sometidas a regi-
menes jurfdicos diversos, lo que no es aceptable en términos de igualdad.

En todo caso, los ejemplos propuestos por la parte no son convincentes, pues,
habida cuenta de que los plazos para la aplicacién de los coeficientes comienzan a
partir del Real Decreto —art. 4.1.5), parrafo 2.°, inciso final—, habré de esperarse a
que transcurran esos plazos para poder fijar cudles sean en ese momento las retri-
buciones respectivas, lo que es una conjetura de imposible concrecién.
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Y todo ello sin olvidar que ¢l parrafo 4.° del apartado b) articulo 4.1 establece un
mecanismo de adaptacién de las retribuciones, una vez concluido cada uno de los
plazos, “atendiendo a las circunstancias del mercado de trabajo de cada pais”.

Ha de concluirse asi que este tercer término de comparacién es tan inidéneo
como los dos precedentes.

El fundamento de derecho V se refiere a la “aplicacién de un régimen sanciona-
dor vulnerando en la practica los principios constitucionales”.

Equiparar al sistema de cocficicntes del articulo 4.1.5) del Real Decreto con el
traslado con cambio de residencia, previsto como sancién en el articulo 14 del RD
33/1986, sobre la basc de que la aplicacion de los coeficientes provoca un traslado for-
z0s0, excede de lo argumentalmente tolerable y entra en ¢l terreno del puro dislate.

En el articulo 4.1.5), segin se ha razonado con anterioridad, no hay el mas lige-
ro atisbo de imposicién coactiva de la movilidad, que es siempre una opcién libre
del funcionario, por lo que el desquiciado argumento de la parte carece de la mas
minima base v aun de la minima seriedad.

Se impone, por todo lo expuesto, la desestimacién del recurso, conforme a lo
dispuesto en el articulo 83.1 de nuestra Ley Jurisdiccional.» (Sentencia de la Sala 3.9,
Seccion 7.5 19 diciembre 1997.)

4. Complemento de jornada normalizada vy partida. Nulidad del articulo
66.b), primer guion, del Decreto 294/92, de 27 de octubre, de la Comunidad

Autonoma del Pais Vasco, que lo regula, por contrario al articulo 23.3 Ley
30/1984.

«El primer motivo de casacién, formulado al amparo del namero 4.° del articulo
95.1 de la Ley de la Jurisdiccion, entiende que la sentencia impugnada ha vulnerado
el articulo 14 (debemos estimar que alude a la Constitucién, por cuanto luego inclu-
ye una argumentacién en relacién con ¢l principio de igualdad), en relacién con los
articulos 23.3.5) de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica, y 79,1.5) de la Ley Territorial 6/1989, de 6 julio, de la Funcién Pa-
blica Vasca y la doctrina que los ha interpretado (fundamento primero del escrito
de interposicion), citando al desarrollar este motivo otros preceptos, entre los que
figura el articulo 15.2.c) de la Ley de la Funcién Puablica Vasca (aunque por error se
cite como articulo 79). El atticulo 23.3.5) de la Ley 30/1984, que tiene el caracter de
bdsico en cuanto al régimen estatutario de los funcionarios publicos, aplicable al
personal de todas las Administraciones Publicas (art. 1.3 de la mencionada Ley
30/1984), establece que constituye una retribucién complementaria de los funciona-
rios el complemento especifico, destinado a retribuir «las condiciones particulares de
algunos puestos de trabajo» en atencioén a su especial dificultad técnica, dedicacién,
responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad, afiadiendo que en nin-
gan caso podra asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de tra-
bajo. En conexién con esta norma el articulo 15.1.5) de la repetida Ley 30/1984
prescribe que las relaciones de puestos de trabajo indicaran el complemento especi-
fico que corresponda a los mismos, cuando hayan de ser desempcefados por perso-
nal funcionario. En forma equivalente se pronuncian el articulo 79.1.b) de la Ley
Territorial 6/1989, de¢ la Funcién Publica Vasca, prescribiendo que el complemento
especifico serd unico para cada puesto de trabajo que lo tenga asignado, y el articu-
lo 13.2.¢) de dicho texto legal, segiin el cual, tratandose de puestos de trabajo reser-
vados a funcionarios, se indicara para cada uno de cllos en las relaciones de puestos
de trabajo el complemento especifico que tengan asignado. Se desprende inequivo-
camente de los preceptos mencionados, v en particular del articulo 23.3.h) de 1a Ley
30/1984, que ¢l complemento especifico es un concepto establecido por la ley para
retribuir las condiciones particulares de cada puesto de trabajo, en atencién a las
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circunstancias concurrentes en ellos que se enumeran. Existe una correlacién legal
entre Jos conceptos de puesto de trabajo y complemento especifico, de modo que
éste ha de fijarse en las relaciones de puestos de trabajo, en atencién a las circuns-
tancias del puesto de que se trate, siempre que sean las comprendidas en Ja norma
legal. Se rompe tal relacién, que viene imperativamente impuesta por norma con
rango dc ley, aplicable a los funcionarios de todas las Administraciones Publicas,
cuando se fija un complemento especifico no en conexién con el puesto de trabajo
servido por el funcionario, sino con el hecho de que dicho funcionario realice su
trabajo en régimen de jornada normalizada y partida, con independencia del puesto
de trabajo que pueda desempenar. Por este motivo ¢l complemento de jornada nor-
malizada v partida que se previene en el articulo 66.b), primer guién, del Acuerdo
Regulador de las condiciones de trabajo aprobado por el Decreto del Gobierno Vas-
co 294/1992, que se devengara por el personal que realice la jornada prevista en el
articulo 17 el senalado acuerdo, resulta contrario a lo establecido con caracter im-
perativo por los articulos 23.3.5) de la Ley 30/1984 v concordantes, que exige que el
complemento especifico se determine precisamente en atencién a las condiciones
particulares de cada puesto de trabajo. Asi se advierte que los restantes complemen-
tos especificos a que alude el artfculo 66.b) del Acuerdo Regulador (complemento
de especial responsabilidad y dedicacién, complemento de disponibilidad v comple-
mento de mavor jornada) se establecen en relacion con los puestos de trabajo de-
sempeiiados, a diferencia de lo que ocurre con el complemento de jornada normali-
zada v partida. Lo expuesto conduce a la estimacién de este primer motivo de casa-
cién, por incurrir la sentencia impugnada en vulneracién de los articulos 23.3.b) de
la Lev 30/1984 v concordantes (antes mencionados), con la obligada consecuencia
de resultar procedente casar y anular la expresada sentencia v declarar la nulidad
de pleno derccho de la regulacion del complemento de jornada normalizada y parti-
da que se establece en el primer guién del articulo 66.5), objeto de la impugnacién
en la instancia, y la anulacién del Acuerdo del Gobierno Vasco de 9 febrero 1993
que desestimé el recurso de reposicion deducido contra la mencionada disposi-
cién.» (Sentencia de la Sala 3.5, Seccion 7.9 16 enero 1998.)

5. Negociacion colectiva. Administracion Local. Vizcaya. Las caracteristi-
cas de pormenorizacidn, rigidez vy uniformidad inherentes al régimen estatuta-
rio funcionarial no permiten que, por analogia con el sistema de relaciones la-
borales, tal blogue normativo sea catalogado como plataforma de minimos.

«En la Sentencia recurrida en casacién por el Abogado del Estado, en represen-
tacién de la Administracién del Estado, de fecha 9 mayo 1994, se estimé parcial-
mente el Recurso contencioso-administrativo (nim. 1350/1989) interpuesto por la
Administracién del Estado contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Ortue-
lla de 27 abril 1989 por el que se adopta el Texto del 1X Acuerdo Regulador de las
Condiciones de Emplco del Personal al Servicio de las Entidades Forales de 1989
(ARCEPAFE-1989) como Regulador de las Condiciones de Empleo del Personal al
Servicio de dicho Ayvuntamiento, declarando dicha sentencia la disconformidad a
Derecho de los articulos 6.°, C, Dy E, 20 v 32, en cuanto al Personal pertencciente a
Cuerpos con Habilitacién Nacional, Capitulo V del Titulo I, Titulo II, Titulo IIl, en
cuanto suponga cargas presupuestarias para el Ayuntamiento, Capitulo I del Titulo
IV, articulo 127 v Titulo VI del Acto recurrido, “particulares que debemos anular y
anulamos”, y desestimando el resto de las pretensiones de la demanda (en la que se
solicitaba que se declarara la nulidad o subsidiariamente la anulabilidad del Acuer-
do de 27 abril 1989, del Ayuntamiento de Ortuella, por el que se aprobé la aplica-
cién del IX ARCEPAFE).
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El Abogado del Estado formula, como motivos del recurso de casacién, en pri-
mer lugar, al amparo del articulo 95.1.4.° de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion,
la infraccion de los articulos 32, 34, 35 y concordantes de la Ley 7/1987, debe ser
9/1987, de 12 junio, v de la Jurisprudencia dictada en su aplicacién, en el sentido de
que no es aplicable al Derccho Administrativo la teoria de la norma mas favorable,
dado el caracter legal v estatutario de la relacién de servicio y el principio de irre-
nunciabilidad de la competencia y de las potestades publicas, citando sentencias del
Tribunal Supremo; en segundo lugar, y al amparo del mismo precepto, infraccién
del articulo 6.4 del Codigo Civil, por parecerle claro que lo que se persigue con di-
cho Acuerdo es un resultado prohibido por el Ordenamiento Juridico, cual es la re-
gulacion por convenio de las relaciones de empleo de los funcionarios, mas alla de
los limites queridos v establecidos por el legislador; vy, en tercer lugar, también al
amparo del articulo 95.1.4.° de la Ley de esta Jurisdiccién, infraccion de los articu-
los 14 v 23.2 de la Constitucion, citando sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo.

El primer motivo del recurso lo articula el Abogado del Estado, como todos los
demas, segun se indic6, por via del articulo 95.1.4.” de la Ley reguladora de esta Ju-
risdiccion, en esta ocasién por infraccion de los articulos 32, 34, 35 y concordantes
de la Ley 9/1987, de 12 junio, de Organos de Representacion, Determinacion de las
Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas ¥ de la Jurisprudencia dictada en su aplicacién, citando, al efecto,
las Sentencias de esta Sala de 5 mayo 1994 (RJ 1994, 4315) vy 16 y 30 junio, 1, 12 y
18 julio v 16 septiembre de 1994 (RJ 1994, 5289, 5203, 5688, 5714, 6102 y 7021), y si
bien es cicrto que en la impugnacién debia haber precisado cuales eran los precep-
tos no anulados por la sentencia recurrida objeto del recurso de casacion, puesto
que ésta, con plausible minuciosidad y detalle, ha ido examinando uno a uno los del
acuerdo impugnado, anulando una gran parte de ellos, en lugar de pedirse genérica-
mente en el cscrito de interposicién del recurso de casacién que se declare nulo o
que sc anule “en todas sus partes ¢l Acuerdo impugnado”, segun c¢s propio del rigor
de la casacion, no sc¢ aprecia obstaculo insalvable para estimar el motivo, como para
un supuesto similar declaré la Sentencia de esta Sala de 3 febrero 1997 (RJ 1997,
923), por cxigencias del principio de unidad de doctrina, en cuanto a los articulos
10 v 11 del ARCEPAFE en la medida en que se refieren al personal funcionario de la
Corporacioén, puesto que la argumentacion expuesta en el desarrollo del motivo con-
siste sustancialmente en poner de manifiesto que no es aplicable al Derecho Admi-
nistrativo la teoria de la norma ma4s favorable, dado el caracter legal v estatutario de
la relacion de servicio y el principio de irrcnunciabilidad de la competencia y de las
potestades publicas con cita de sentencias del Tribunal Supremo que se refieren a
dicho extremo, al cual v al relativo a las clausulas de compensacién v absorcién, re-
cogidas en los mencionados articulos del IX ARCEPAFE, si se alude en la demanda
inicial y en el Fundamento de Derecho 7.° de la sentencia recurrida en casacién, que
los mantiene.

Tal pronunciamiento, en cuanto a dichos articulos, debe ser declarado contrario
a Derecho, scgun lo que resulta de Sentencias de esta Sala de 7 noviembre y 22 di-
ciembre 1995 (RJ 1995, 8173 y 9673), 3 y 24 febrero y 5 diciembre 1997 (RJ 1997,
923 v 1544), que, ademas, sc remiten a otras antcriores, algunas de ellas citadas por
el Abogado del Estado, a cuyo tenor ¢l motivo, relacionado con dichos articulos 10 y
11 que incorporan al Acuerdo las clausulas de condicién mas beneficiosa v de com-
pensacion y absorcién, que constituyen aplicacion del principio de norma mas favo-
rable, debe prosperar por infraccién de los articulos 32 y 35 de la Ley 9/1987, en
cuanto que las caracteristicas de pormenorizacién, rigidez y uniformidad inherentes
al régimen estatutario funcionarial, emanado de la legislacién basica del Estado y,
en su caso, dc la legislacién de las Comunidades Auténomas, no permiten que por
analogfa con el sistema de relaciones laborales, tal bloque normativo sea cataloga-
ble como plataforma de minimos, sobre las que puedan actuar las diferentes unida-
des negociadoras, pactando segun ¢l buen criterio de la Mesa de Negociacion, re-
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frendado por la respectiva Corporacién, lo que ha de determinar la estimacién de
este motivo, en la medida en que dichos articulos se refieren al personal funcionario
de la Corporacién, y la declaracién de nulidad de los mismos.» (Sentencia de la Sala
3.9 Seccidnn 7.° 20 enero 1998.)

6. Complemento de productividad. Puede utilizarse, entre otras finalida-
des, para retribuir una jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a
la normal.

«La razon fundamental por la que la Sentencia de 20 julio 1995 estimé el recurso
interpuesto consiste en afirmar que el complemento de productividad no es el me-
dio legal id6neo para remunerar la realizacién de una jornada de duracién superior
ala normal, va que el articulo 23.3.¢) de la Ley 30/1984 s6lo permite que dicho com-
plemento sirva para retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y
el interés o iniciativa con que el funcionario desemperie su trabajo, conceptos entre
los que no considera que sea posible incluir la expresada prestacién de una jornada
de trabajo superior a la normal. Sin embargo, la sentencia combatida olvida que el
articulo 21 de la Ley 3171990, de 27 diciembre, de Presupuestos Generales del Esta-
do para 1991, vigente cuando se dictaron los Acuerdos 22 noviembre 1991 de la Di-
reccion General de la Tesoreria General de la Seguridad Social, al regular las retri-
buciones de los funcionarios del Estado incluidos en el 4mbito de aplicacién de la
Ley 30/1984, establecié en su apartado E) que el complemento de productividad re-
tribuira el especial rendimiento, la actividad v “dedicacién extraordinaria”, el inte-
rés o iniciativa con que se desemperfien los puestos de trabajo, siempre que redun-
den en mejorar ¢l resultado del mismo. Es decir, que a los conceptos expresados en
el articulo 23.3.¢} de la Ley 30/1984, el articulo 21.E) de la Ley 31/1990, de Presu-
puestos Gencerales del Estado para 1991, afade ¢l de la “dedicacion extraordinaria”,
que se adapta perfectamente a retribuir la prestacion de una jornada de 40 horas se-
manales, superior a la normal de 37 horas y media. El precepto de la Ley 31/1990 se
encontraba también contenido en las anteriores Leves de Presupuestos Generales
del Estado, como el articulo 22.E) de la Ley 4/1990, de 29 junio, de Presupuestos
para 1990, v el articulo 27.1.E) de la Ley 37/1988, de 28 diciembre, de Presupuestos
para 1989, reflejando la voluntad del legislador de considerar el complemento de
productividad como una remuneracién apta para ser asignada a los funcionarios
publicos con el fin de retribuirles una “dedicacién extraordinaria” y, por tanto, la
prestacién de su trabajo durante una jornada superior a la ordinaria, que implica la
extraordinaria dedicacién exigida por la norma. Hemos de afiadir que la prestacién
del trabajo por el funcionario en jornada superior a la ordinaria, de manera conti-
nuada, no puede ser incluida entre las gratificaciones que menciona el apartado d)
del articulo 23.3 de la Ley 30/1984, que unicamente permiten retribuir servicios ex-
traordinarios realizados fuera de la jornada normal, sin que tales gratificaciones
puedan ser fijas en su cuantia y periédicas en su devengo, por lo que los correspon-
dientes servicios, que se remuneran con las aludidas gratificaciones, tampoco po-
dran reunir esas cualidades de fijos y periédicos en su prestacién, como son los que
se refieren a la prestacién del trabajo en jornada de cuarenta horas semanales.

En virtud de lo expresado, debemos considerar erréneo el criterio de la sentencia
impugnada de que resulta patente que ¢l complemento de productividad no remu-
nera la prolongacién de jornada, va que es posible, conforme a lo prevenido en el
articulo 23.3.c) de la Ley 30/1984 y preceptos citados de las sucesivas Leyes de Pre-
supuestos Generales del Estado, que el complemento de productividad constituyva
un concepto utilizable, junto con los demds que se expresan en las normas mencio-
nadas, para retribuir la prestacién de una jornada de trabajo de 40 horas semanales,
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superior a la normal. Ahora bien, la doctrina legal que debemos cstablecer ha de li-
mitarse a lo expuesto, va que el complemento de productividad puede retribuir tam-
bién conceptos distintos a la realizacién de una jornada de trabajo dec 40 horas se-
manales. En consecuencia, debemos fijar como doctrina legal la siguiente: El com-
plemento de productividad, cuando asi lo havan establecido las competentes
autoridades administrativas, constituve un concepto que la Administracién puede
utilizar, junto a los demas que vienen determinados legalmente, para retribuir la
prestacion de una jornada de trabajo de 40 horas semanales, superior a la ordinaria
de 37 horas y media por semana.» (Sentencia de la Sala 3.5, Seccion 7.5 30 enero
1998.)

7.  Profesores universitarios. La libertad de Cdredra no comporta el dere-
cho a pertenecer a la comunidad docente v cientifica que libremente eligic el
interesado, por {o gque no puede ser invocado para oponerse a la adscripeidn
forzosa a una nueva Universidad.

«El motivo cuarto alega que “la sentencia recurrida infringe los articulos 20.1.¢)
y 27.10 de la Constitucién Espaiiola, por cuanto la misma viola el derecho a la liber-
tad de Catedra y autonomia universitaria”.

En lo atinente a la pretendida vulneracion del articulo 20.1.¢) CE, en ¢l desarro-
llo del motivo sc relacionan unos determinados parrafos del final del fundamento
de derecho tercero de la sentencia, que son el referente de la critica del motivo.

La transcripcién selectiva de parrafos de dicho fundamento no refleja con total
exactitud el sentido global del mismo.

En ¢l, sintéticamente, s¢ enjuicia el pretendido derecho del actor a no ser traspa-
sado sin su consentimiento a la universidad de nucva creacién. Se razona que es la
Ley 36/1991 de la Generalidad de Catalufa, la que dispone de la creacion de la nue-
va universidad y ¢l traspaso a la misma de determinados centros vy sus dotaciones de
personal, v que el Decreto se funda en las disposiciones adicionales de Ja ley, que
vienc a ejecutar la Ley en esos puntos, dejando indemnes los derechos dcl personal
traspasado en el momento de la segregacién, entre los que estan los derechos esta-
tutarios que ¢l actor consideraba vulnerados.

Es como remate de esa argumentacién precedente, como la sentencia recoge los
parrafos seleccionados por cl recurrente para su critica, limitada en realidad a im-
putar a la sentencia que permite que se sacrifique la libertad de catedra al interés
publico, que fundamenta la Ley 26/1991 y ¢l decreto impugnado.

El recurrentic considera como su pretendido derecho de libertad de catedra, el
“derecho a pertenecer a la comunidad docente y cientifica que libremente... eligio,
esto es, la Universidad de Barcelona, v no el pertenecer a un nueva universidad,
creada por el Parlamento de Cataluna, a la que de forma forzosa se le quicre traspa-
sar”; y estima quc al permitir la sentencia el traspaso que impugna “se estaria per-
miticndo a la Administracién un medio para poder mover y trasladar las catedras de
las universidades espafiolas segiin su libre antojo”, v “asi, si por cualquier causa
quiere disolver o dispersar una comunidad docente y cientifica, o unas cdtedras de-
terminadas, que pueden ser perjudiciales para unos intereses concretos v determi-
nados, con la simple segregacion de determinadas divisiones, y la consiguiente ads-
cripcién forzosa de los catedraticos v profesores que la integran a esa nueva Univer-
sidad, podria vulnerar, como sc hace en la sentencia recurrida, el derecho
reconocido v protegido por el articulo 20.1.¢c) de la Constitucién Espanola”.

Conviene observar que ¢n la instancia no se invocé el articulo 20.1.¢) CE, cuva
vulneracion ahora se alega, si bien es cicrto que se aludié al derecho de libertad de
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catedra como contenido de su situacién estatutaria, segin los Estatutos de la Uni-
versidad de Barcelona, lo que justifica que en estc particular, y a diferencia de otros
anteriores, no consideremos como cuestién nueva la planteada.

Debemos empezar diciendo que la libertad de catedra es algo diferente del dere-
cho a pertenecer a una determinada comunidad docente v cientifica y a no ser tras-
pasado de ella.

Las Scntencias del Tribunal Constitucional 179/1996 (RTC 1996, 179), 212/1993
(RTC 1993, 212) y 217/1992 (RTC 1992, 217) han definido la libertad de catedra di-
ciendo que “... en cuanto libertad individual del docente, es en primer lugar v funda-
mentalmente una proveccién de la libertad ideolégica y del derecho a difundir libre-
mente pensamientos, ideas y opiniones de los docentes en el cjercicio de su funcién.
Consiste, por tanto, en la posibilidad de expresar ideas v convicciones que cada pro-
fesor asume como propias en relacién a la materia objeto de su ensefianza, presen-
tando de este modo un contenido, no exclusivamente, pero si predominantemente
negativo”.

En sentido similar, sentencia del Tribunal Supremo de 10 febrero 1989 (RJ 1989, 1001).

La pertenencia a una determinada comunidad docente, v ¢l pretendido derecho
a no ser traspasado sin el propio consentimicnto a otra tiene que ver, en su caso,
con la situacién estatutaria funcional del profesor, pero es algo ajeno a la libertad
ideolégica, de la que es manifestacion la libertad de catedra; por lo que el traspaso
del actor de su universidad de origen a otra de nueva creacién por el traspaso global
de los centros de una a otra, asi como de las dotaciones de personal de los centros
traspasados dispuestos por la ley creadora de la nueva universidad, de la que el de-
creto impugnado es ejecuciéon en cuanto a dichos traspasos, en nada afecta al dere-
cho fundamental alegado.

Y en segundo lugar, la critica del recurrente adolece de un evidente exceso, dis-
torsionando el significado del fenémeno juridico al que se refiere y de la sentencia
recurrida, que se pronuncié sobre él; pues ni es la Administracién la que ha tenido
cl protagonismo, que el recurrente presenta como vitando, ni en su actuacién es
constatable el finalismo espiirco de la hipétesis desde la que se formula la critica.
No la Administracién, sino ¢l legislador, es el que crea la Universidad por medio de
la Ley 36/1991, en cuva disposicién adicional 1.* se establece el traspaso de centros
y de las dotaciones dc personal adscritos a los mismos, facultando al Gobicrno de la
Generalidad de Cataluna para llevarlos a cabo. En esas circunstancias hipotetizar
sobre posibles abusos de la Administracién, lesivos del derecho de libertad de cate-
dra, como posibilidad permitida por la tesis proclamada en la sentencia, resulta to-
talmente fucra de lugar.

El motivo se refiere también, como sc indicé, a la vulneracién de la autonomia
universitaria, invocando en abono de la tesis la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 27 febrero 1987 (RTC 1987, 26), en orden a la vinculacién entre la autonomia
universitaria v el derecho de libertad de catedra, arguyendo que ¢l “espacio de liber-
tad intelectual” en que consiste tal libertad, ¥ del que es garantia la autonomfa uni-
versitaria, “le es privado... al ser segregado contra su voluntad y en aras a un su-
puesto interés publico, de la universidad a la que pertenece, para ser adscrito, por la
fuerza y contra su voluntad contra su libertad a una Universidad que le es totalmen-
te ajena, y en donde no puede ejercitar, con plena libertad académica, su labor do-
cente e investigadora...”.

Se complementa el desarrollo del motivo censurado que la limitacién del dere-
cho la produzca un acto de la Administracién cual es el decreto impugnado, y no
una ley aprobada por el Parlamento imputando a la sentencia que tolera la limita-
ci6én del derecho de libertad de catedra “por un acto administrativo que no es ningu-
no de los limites que sefala el articulo 20.4 de la Constitucién”, critica que se culmi-
na con la referencia a los vicios de elaboracién del decreto.

Como se ve, el motivo no tiene un contenido especifico en el que propiamente se
razone la alegada vulneracién de la autonomia universitaria, sino que mds bien se
invoca ésta como un mero eslabén discursivo, para desembocar de nuevo en el dere-
cho de libertad de catedra.
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En la medida en que, segtin se acaba de razonar, el Decreto impugnado no afecta
a la libertad de catedra, el circunloquio argumental de la autonomia universitaria,
sin un razonamiento especifico sobre el modo en que pueda haberse vulnerado ésta
en la sentencia, para retornar al derecho de libertad de catedra, resulta a la postre
estéril, para justificar esta vulneracién, bastando, para rechazarla, con que nos re-
mitamos a lo que ha quedado expuesto.

En todo caso, el hecho de que en cjercicio de las competencias correspondientes
a la Comunidad Auténoma de Catalufa, su Parlamento cree una universidad por
ley, transfiriendo a la misma centros, que sc segregan de otra preexistente, con
transferencia de los profesores adscritos a ellos, no es problema que afecte a la au-
tonomia universitaria, siendo al respecto ilustrativa la doctrina del Tribunal Consti-
tucional contenida en la Sentencia 106/1990 (RTC 1990, 106). Segun ella:

“La autonomia universitaria no incluye el derecho de las Universidades a contar
con unos u otros concretos centros, imposibilitando o condicionando asi las deci-
siones que al Estado o a las Comunidades Auténomas corresponde adoptar en or-
den a la determinacién v organizacién del sistema universitario en su conjunto y en
cada caso singularizado, pues dicha autonomia se provecta internamente, y ello aun
con ciertos limites en la autoorganizacién de los medios de que dispongan las Uni-
versidades para cumplir v desarrollar las funciones que, al servicio de la sociedad,
les han sido asignadas o, dicho en otros términos, la autonomia de las Universida-
des no atribuve a éstas una especie de ‘patrimonio intelectual’, resultante del nime-
ro de centros, profesores v alumnos que, en un momento determinado, puedan for-
mar parte de las mismas, va que su autonomia no estd mdas que al servicio de la li-
bertad académica cn el ejercicio de la docencia e investigacién, que necesariamente
tiene que desarrollarse en ¢l marco de las efectivas disponibilidades personales v
materiales con que pueda contar cada Universidad, marco éste que, en ultima ins-
tancia, viene determinado por las pertinentes decisiones que, en ejercicio de las
competencias en materia de ensefanza universitaria, corresponde adoptar al Estado
0, en su caso, a las Comunidades Auténomas”.

Por lo que hace al dato de que la alegada limitacién del derccho del actor se
haya producido por un decreto, y no por lev (con lo que se estad anticipando el con-
tenido del altimo motivo), debe significar, reiterando lo va expuesto, que es la Ley
36/1991, la quc establecce las bases esenciales para la segregacién de centros, traspa-
so a la nueva universidad y adscripcion a ella de las dotaciones de personal de los
centros transferidos, habilitando al Gobierno de la Generalidad para llevar a cabo
las precisiones de la lev por decreto, con lo que el reproche del actor debe ser recha-
zado.

Y cn cuanto al alegado vicio de la claboracién del decreto por la falta de audien-
cia del Consejo Social, nos remitimos a lo que sobre el particular se expuso mas
atras.

Se impone en suma la desestimacién del motivo.» (Sentencia de la Sala 3. Sec-
cion 7.2 26 marzo 1998.)

III. PROVISION PUESTOS DE TRABAJO

Provision de puesto de trabajo. Revision jurisdiccional de las puntuacio-
nes otorgadas por el Tribunal porque, ante dos plazas sustancialmente igua-
les, a una de las participes se le valora con idéntica puntuacion por los méri-
tos espectficos, mientras que a la otra se le disminuye medio punto sin justi-
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ficacion o motivacion alguna. Derecho de la perjudicada a ocupar la plaza y
al abono de las diferencias de abonos correspondientes.

«Frente a esta estricta y concreta argumentacién, la Administracién demandada
alude a la reserva de discrecionalidad técnica a favor de la Comisién de Valoracion,
cuyo criterio no seria sustituible ni por el 6rgano administrativo de revisién ni por
los Tribunales, sin que en este caso fuese apreciable una arbitrariedad o desviacién
de poder que justifique excepcionar aquel principio.

Sobre csta cuestién la jurisprudencia se ha pronunciado en algunas Sentencias,
como las de 5 junio y 15 diciembre 1995 (RJ 1995, 4870 v 9621) v 19 julio 1996 (RJ
1996, 5734), cn las que rememorando lo dicho en las de 28 enero 1992 (RJ 1992,
110) v 23 febrero 1993 (RJ 1993, 4956), sefialdbamos que la Sala ha tratado de pre-
cisar hasta qué punto la tesis tradicional sobre la imposibilidad juridica de los Tri-
bunales de Justicia para entrar en el examen de las cuestiones relativas a los conoci-
mientos y méritos de los candidatos no admite fisura alguna. En las sentencias cita-
das nos haciamos eco de Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 noviembre
1991 (RTC 1991, 215), que aunque referida a las facultades de unas Comisiones Ad-
ministrativas de reclamaciones previstas en ¢l ambito de las pruebas para el profe-
sorado universitario, sin embargo llega a algunas conclusiones interesantes para re-
solver, con cardcter de orientacién general, el tema que nos ocupa. En dicha senten-
cia se parte de los principios de igualdad y de mérito y capacidad para el acceso a
las funciones publicas, consagrados en los articulos 23.2 v 103.3 dc la Constitucién,
para matizar las potestades revisoras de aquellas Comisiones a partir del dato de no
considerarlas como un érgano técnico, lo que lleva a la sentencia a esforzarse en
distinguir entre “el nucleco material de la decisién técnica”, reservado en exclusiva a
las Comisiones Juzgadoras, y sus aledafios constituidos por la verificacién de que se
haya respetado la igualdad de condiciones de los candidatos y de los principios de
mérito y capacidad de los mismos en el procedimiento de adjudicacién de las pla-
zas, si bien sefialdibamos también en nuestras sentencias como el esfuerzo dialéctico
del Tribunal Constitucional al establecer aquella diferenciacién concluia a la postre
en la juridicamente mas asequible afirmacién de que la no ratificacién de la pro-
puesta de provisién de una plaza s6lo puede producirse en aquellos supuestos en los
que resulte manifiesta la arbitrariedad de la adjudicacién efectuada y, por tanto,
evidente el desconocimicnto de los principios de mérito y capacidad.

La doctrina resefiada cobra un especial vigor para supuestos como el que consti-
tuve el objeto de estc proceso: la carencia de cualquier referente objetivo en la com-
probacién y valoracién de los méritos especificos, obliga a ser especialmente sensi-
ble a aquellos elementos que puedan revelar una actuacién no suficientemente equi-
librada de la Comisién, hasta el punto de comprometer la exigible igualdad en el
trato al ponderar el mérito y capacidad de los concursantes.

En este caso, ante dos plazas sustancialmente iguales, a una de las participes se
la valora en ambas con idéntica puntuacién por los méritos especificos, mientras
que a la otra se le disminuyc medio punto, lo cual en una visién harto generosa de
las potestades calificadoras de la Comisién, quizas podria admitirse que hallase una
explicacién plausible en lo afirmado en el informe emitido en periodo de prueba
por el Subdirector Jefe de Personal y Asuntos Generales del Tribunal de Cuentas:
“teniendo en cuenta que el Concurso se desarrolla en dos diferentes fases, la Comi-
sién adopt6é un procedimiento también diferenciado para cada una de ellas. En
efecto, atendicndo al nimero de solicitudes —mayor en la fase de resultas—, la Co-
misién decidi6 aplicar un criterio de puntuacién mas restrictivo, lo que determiné
que, en dicha fase de resultas, la mayoria de los aspirantes pudieran obtener, res-
pecto del mismo puesto, una puntuacién inferior”. Sin embargo, no apareciendo
descrita ninguna circunstancia objetiva de diferencia entre la sefiora O. N. y la de-
mandante, el criterio general a que se refiere el informe del Subdirector General re-
sulta de una clara insuficiencia para dar explicacién de una merma en la puntua-
cién de ésta que, rebasando su calidad meramente numérica, de ordenacién de los
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concursantes, alcanza la eficacia de excluirla totalmente del concurso, cuando para
otro puesto igual a las dos se lcs habia reconocido la misma valoracién en cuanto a
su mérito v capacidad especificas, lo que justifica que anulemos la resoluci6én im-
pugnada y restableciendo a la interesada en la situacién juridica individualizada de
ocupar cl puesto de trabajo que lc fue denegado, v acordemos que sea indemnizada
con las diferencias de haberes correspondientes.» (Sentencia de la Sala 3.5 Seccidn
7.4 2 marzo 1998.)

IV. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidades entre puesto docente en la Universidad de Alcald
de Henares v puesto asistencial en el Hospital Ramén y Cajal del INSALUD
de Madrid. Existencia, por ser la actividad asistencial la principal y no ser
complementaria de la actividad docente.

«Los recurrentes fundan la impugnacién de la Sentencia de 1 febrero 1990 en lo
prevenido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 53/1984, de 26 diciembre, de
Incompatibilidades del personal al Servicio de las Administraciones Puablicas, segiin
la cual, en tanto se establece la regulaciéon de los hospitales universitarios, la activi-
dad docente de los Catedraticos v Profesores de Facultades de Medicina y Farmacia
v de Escuelas Universitarias de Enfermeria no precisara autorizaciéon de compatibi-
lidad para su complementaria actividad asistencial en los Centros hospitalarios de
la Universidad o concertados con la misma, pudiendo desempenar dichas activida-
des, en su conjunto, en régimen de dedicacién completa o a tiempo parcial. Asimis-
mo invocan ¢n su favor lo establecido en la disposicion transitoria segunda, aparta-
do 2, del Real Decreto 1558/1986, de 28 junio, que regulé las bases generales del ré-
gimen de conciertos de las Universidades con las Instituciones Sanitarias. Este
apartado 2 de la disposicién transitoria segunda del Real Decreto 1558/1986 fue mo-
dificado en virtud del Real Decreto 644/1988, de 3 junio (art. 1), v, por segunda vez,
en virtud del Real Decreto 1652/1991, de 11 octubre (art. 2), si bicn los recurrentes
se acogen a la primitiva redaccién del precepto, que cra la vigente cuando se dicta-
ron las Resoluciones de 30 julio 1987 originariamente impugnadas, sin que sus pre-
tensiones hubieran de ser objeto de consideracion diferente a la vista de las sefiala-
das modificaciones. Pues bien, el apartado 2 de la transitoria segunda del Real De-
creto 1558/1986, en su primera redaccién, estatuyd que, en tanto no se suscriban los
correspondientes conciertos, los Catedriticos ¥ Profesores titulares de las Faculia-
des de Medicina y Farmacia y de Escuelas Unijversitarias de Enfermeria no precisa-
rdn de autorizacién de compatibilidad para su complementaria actividad asistencial
cn el Hospital de la Universidad o concertado con la misma que corresponda, de
acuerdo con lo establecido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 53/1984, de
26 diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administracio-
nes Publicas.

Los recurrentes pretenden, al amparo de estas normas, que se anulen las resolu-
ciones de la Administracién que les declararon cn situacién de excedencia en el
puesto docente que desempeifiaban en la Universidad de Alcala de Henares, por con-
siderarlo incompatible con ¢l puesto asistencial que ¢jercian también en el Hospital
Ramon y Cajal del INSALUD de Madrid, que no constituye un Hospital de la Uni-
versidad de Alcala de Henares ni tiene concierto o previsién del mismo con dicha
Universidad. Su pretensién no puede prosperar en esta via de apelacion, como no lo
ha hecho en la primera instancia del proceso, ya que para que pudiese producirse la
situacion de compatibilidad a que aluden la disposicién transitoria cuarta de la Ley
53/1984 y el apartado 2 de la disposicion transitoria segunda del Real Decrecto
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1558/1986, era requisito indispensable que la actividad asistencial desempefiada en
los Centros hospitalarios fuese complementaria de la actividad docente ejercida en
la Universidad (no precisaran de autorizacién de compatibilidad para su “comple-
mentaria actividad asistencial” en los Centros hospitalarios de la Universidad o con-
certados con la misma, dice la transitoria cuarta de la Ley 53/1984). Los recurrentes
desempeiian una actividad médica asistencial que tiene cardcter de principal en el
Hospital Ramén v Cajal. Independientemente de los matices terminol6gicos que
pueda tener la distincién entre actividad complementaria v actividad secundaria, lo
cierto es que la que los recurrentes cjercian en el Hospital Ramén v Cajal no puede
calificarse como una actividad asistencial complementaria del puesto docente que
ocupaban en la Universidad de Alcald de Henares, ni existe dato alguno en favor de
tal conclusién. Por tanto, no les es aplicable la dispensa de compatibilidad estable-
cida en la disposicién transitoria cuarta de la Ley 53/1984 v en el apartado 2 de la
disposicién transitoria segunda del Real Decreto 1558/1986 (que también se refiere
a "la complementaria actividad asistencial” en el Hospital de la Universidad o con-
certado). Podra no existir todavia concierto entre la Universidad y el Hospital de
que se trate, pero es indispensable que la actividad hospitalaria sca complementaria
de la docente, requisito que los recurrentes no cumplen, lo que conduce a la desesti-
macién de su pretension, como ha verificado con acierto la sentencia apelada.

Lo expuesto determina que debamos rechazar los argumentos en que los recu-
rrentes pretenden fundar su solicitud de anulacién de los actos administrativos im-
pugnados v de la Sentencia de | febrero 1990. Es cierto que el régimen de compati-
bilidad a que se acogen es aplicable aunque no exista concierto entre la Universidad
v la Institucién Sanitaria correspondiente, puesto que el apartado 2 de la transitoria
segunda del Real Decreto 1538/1986 se dicta para las situaciones que se presenten
“en tanto no se suscriban los correspondicntes conciertos”, pero esta misma norma
mantiene la exigencia, derivada del precepto legal de la Ley 33/1984, de que la acti-
vidad asistencial haya de ser complementaria de la universitaria, de acuerdo con lo
prevenido en la base decimotercera de su articulo 4.°, sobre régimen de jornada v de
incompatibilidades de estos Profesores, a partir del establecimiento de las retribu-
ciones a que se refiere dicha base. Se mantiene que una cosa es actividad comple-
mentaria y otra actividad secundaria a efecto del régimen de incompatibilidades,
pero ya hemos expresado que, independientemente de matices terminolégicos, lo
cierto es que la actividad asistencial que los recurrentes prestaban en el Hospital
Ramén ¥ Cajal en ningan caso puede ser considerada como complementaria de su
puesto de trabajo docente en la Universidad de Alcala de Henares. Se afirma que no
existen Hospitales que puedan considerarse como de la Universidad, debiendo cali-
ficarse como tal cualquiera que tenga relaciones con esta Institucién, pero aparte de
que ello reduciria al absurdo la interpretacién de la normativa que nos ocupa, basta
examinar la Orden 13 septiembre 1985 (“BOE” del 14 de septiembre) para advertir
que se refiere a diversos Hospitales de la Universidad, mencionando entre otros los
Hospitales Clinicos de las Universidades Complutenses de Madrid, Salamanca y Za-
ragoza (art. 1). Invocan los apelantes a su favor la Sentencia de esta Sala de 3 abril
1995 (RJ 1995, 2998), pero dicha sentencia, precisamente, quité la razén a los recu-
rrentes que postulaban la compatibilidad entre dos puestos de trabajo retribuidos
mediante dos néminas, una de la Universidad v otra de la Seguridad Social, compa-
tibilidad que fue expresamente rechazada por la sentencia, como la que nosotros re-
chazamos ahora.

Finalmente, los recurrentes intentan acogerse a la proteccién que deriva del
principio de igualdad establecido por el articulo 14 de la Constitucion, afirmando
que existe en la ley una desigualdad discriminatoria entre los médicos que desempe-
fan una actividad asistencial en un Hospital concertado con la Universidad y los
que la ejercen en Hospitales no concertados. Tampoco es posible aceptar esta argu-
mentacién, ya que la ley reconoce la compatibilidad cuando la actividad asistencial
es complementaria de la docente, por lo que existe un puesto de trabajo asistencial
vinculado al puesto de trabajo en la Universidad, compatibilidad justificada porque,
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como acertadamente destaca la sentencia de primera instancia, la actividad docente
necesita de la practica sanitaria. Pero cuando la actividad médica asistencial no es
complementaria de la docente no hay razén para dispensar la incompatibilidad,
existiendo pucs una diferenciacién entre los dos regimenes juridicos que la ley esta-
blece que justifica el distinto tratamiento del sisiema de incompatibilidades.» (Sen-
tencia de la Sala 3.° Seccion 7.5 19 dicienbre [997.)

2. Incompatibilidades con el sector privado. Imposibilidad de reconoci-
miento cuando el contenido de la actividad se relaciona directamente con los
asuntos sometidos a informe, decision, ayuda financiera o control en el De-
partamento, Organismo, Ente o Empresa Publica a los que ¢l interesado estd
adscrito o presta servicios. No es necesario que el concreto contenido de las
especificas funciones que corresponden al puesto de trabajo desemperiado
por el funcionario se relacione «directamente» con el de la actividad privada
«al bastar que tal relacion exista entre las funciones y actividades que se de-
sarrollan en el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destina-
do de funcionario al servicio de alguna de éstas (técnico de farmacovigilancia
dependiente de la Consejeria General de Sanidad, en el supuesto de autos) v
las actividades propias del ejercicio como farmacéutico titular de una oficina
de farmacia, sobre las que inciden o se provectan las actividades que desarro-
lla aquel Organismo o Departamento, al margen de cudles sean en concreto
las concretas funciones que desarrolle en su puesto funcionarial preciso el in-
teresado».

«La sentencia recurrida en casacién en interés de la ley llega a la conclusién de
que son compatibles el desemperio del puesto de trabajo que ocupaba el actor, en el
recurso que resolvia, en la Consejeria de Sanidad (técnico de farmacovigilancia de-
pendiente de la Secretaria General de la Consejeria de Sanidad) y ¢l ejercicio de la
actividad de titular de una Oficina de Farmacia, sobre la base, en sintesis, de que,
por un lado, aquel puesto de trabajo no esta relacionado organica ni funcionalmen-
te con la Seccidon de Farmacia de dicha Consejerfa, en vista de las funciones concre-
tas que le corresponden como inherentes a dicho puesto de trabajo, y de que “no
existe, por lo tanto, la relacién directa schalada por la normativa citada (Ley
53/1984, de 26 abril, v Real Decreto 598/19853, de 30 abril) entre las funciones que se
desempenan en una Oficina de Farmacia y las inherentes al puesto funcionarial del
actor”, asi como de que, por otra parte, “tampoco existe la incompatibilidad horaria
a la que alude la Administracién, teniendo en cuenta que desde que el actor tomé
posesién de su puesto funcionarial en la Consejerfa de Sanidad, puso al frente de la
direccién técnica de la Oficina de Farmacia de la que era titular a dos farmacéuticos
sustitutos”.

Ninguna dec tales fundamentaciones de la compatibilidad declarada en la senten-
cia recurrida en casacion en interés de la ley, puede ser acogida por esta Sala, toda
vez que, en lo que atafie a la denominada “incompatibilidad funcional”, el articulo
11.1° de la Ley 53/1984 v el articulo 9 del Reglamenito de 30 abril 1985, vistos desde
la perspectiva del articulo 1.1 y 1.3 de la Ley, establecen que el personal a que se re-
fiere, no podra ejercer, por si o mediante sustitucion, actividades privadas “que se
relacionen directamente con las que desarrolle ¢l Departamento, Organismo o Enti-
dad donde estuvicera destinado”, v que “no sera posible el reconocimiento de compa-
tibilidad con actividades privadas... cuyo contenido se relacione directamente con
los asuntos sometidos a informe, decisién, ayuda financicra o control en el Departa-
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mento, Organismo, Ente 0 Empresas Publicas a los que el interesado esté adscrito o
preste sus servicios”, de modo que la “relacién” entre uno y otro puesto de trabajo
determina la incompatibilidad entre ambos, en cuanto que no puede exigirse a efec-
tos de incompatibilidad que el concreto contenido de sus especificas funciones se
relacione “directamente” con el que le corresponde como titular de la Oficina de
Farmacia, al bastar con que tal “relacién” exista entre las funciones y actividades
que se desarrollan en el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviere desti-
nado el funcionario al servicio de alguna de éstas (técnico de farmacovigilancia de-
pendiente de la Secretaria General de la Consejeria de Sanidad, en el supuesto de
autos) y las actividades propias del ejercicio como farmacéutico titular de una Ofici-
na de Farmacia, sobre las que inciden o se provectan las actividades que desarrolla
aquel Organismo o Departamento, al margen de cudles sean, en concreto, las con-
cretas funciones que desempeiic en su puesto funcionarial preciso el interesado.

En lo que respecta a la denominada “incompatibilidad horaria”, ¢l articulo 12.2
de la Lev 53/1984 la recfierc a actividades privadas que correspondan a puestos de
trabajo que requieran la presencia efectiva del interesado durante un horario igual o
superior a la mitad de la jornada semanal ordinaria de trabajo en las Administracio-
nes Publicas, que s6lo podran autorizarse cuando la actividad publica sea una de las
enunciadas en dicha Lev como de prestacién a tiempo parcial, y en la sentencia re-
currida se excluve dicha forma de incompatibilidad “teniendo en cuenta que desde
que el actor tomé posesién de su puesto funcionarial en la Consejeria de Sanidad
puso al frente de la direccién técnica de la Oficina de Farmacia de que era titular
dos farmacéuticos sustitutos, con la correspondiente autorizacién del érgano com-
petente”, mas la Sala tampoco puede aceptar tal circunstancia como excluyente de
la incompatibilidad, en cuanto que en nuestro Derecho (Sentencias de esta Sala de
30 junio 1995 [RJ 1995, 5248] v 4 abril 1997 [RJ 1997, 2673]) se configura la activi-
dad de asistencia farmacéutica con los caracteres de “servicio publico impropio” o
de “servicio de interés publico” sujetindola a determinadas limitaciones v exigen-
cias, sobre la base de que las oficinas de farmacia prestan una actividad que, aun-
que privada, es de interés publico, considerandose la profesién de farmacéutico
como “liberal”, pero sujeta, como servicio publico que es, a la intervencién adminis-
trativa necesaria para garantizar este ultimo, por lo que el ejercicio de la profesién
de farmacéutico en Oficinas de Farmacia (Sentencia de esta Sala de 9 junio 1988
[RJ 1988, 4191]) no ha sido nunca un mero ejercicio empresarial o profesional, sino
un servicio publico sanitario que siempre necesité autorizacién administrativa pre-
via, vy, a tal efecto, basta citar, sin acudir a los antecedentes legislativos de las Orde-
nanzas de Farmacia de 1860, el articulo 103 de la Lev 14/1986, de 25 abril, Ley Ge-
neral de Sanidad, que prevé, en su apartado 3.°, que tales Oficinas estardn sujetas a
la planificacién sanitaria, v, en su apartado 4.°, que s6lo los farmacéuticos podran
ser propietarios v titulares de las oficinas de farmacia abiertas al publico, asi como
el articulo 88 de la Ley 25/1990, de 20 diciembre, del Medicamento, que reconoce la
competencia de las Administraciones Sanitarias para la ordenacién de las oficinas
de farmacia a partir de los criterios de atencién al servicio publico de la salud, que
cita el precepto, puesto que, como expresa la Sentencia de esta Sala de 17 septiem-
bre 1992 (RJ 1992, 6872), rige en cuanto a ellas un régimen juridico propio de esta-
blecimientos que prestan un servicio puiblico, de lo que resulta que propiedad del
“establecimiento farmacéutico” y titularidad son términos necesariamente unidos.

De todo ello se deduce, en relacién con los farmacéuticos sustitutos que el aqui
interesado tiene contratados, a los que, segin la sentencia recurrida “puso al frente
de la direccién técnica de la Oficina de Farmacia de la que era titular”’, aunque sean
quienes realizan tal actividad profesional, asumiendo la responsabilidad de la mis-
ma, que el alcance que, en su legislacién especifica, tiene la figura del farmacéutico
en cuanto a su presencia en la Oficina de Farmacia, viene establecido por el articulo
88.1 de la Lev 25/1990, de 25/1990, de 20 diciembre, a cuyo tenor la presencia y ac-
tuacién profesional del farmacéutico es requisito inexcusable para [a dispensacién
al pablico de medicamentos, presencia y actuacién profesional insoslayables, si
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bien la Orden del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 17 enero 1980, que
desarrolla el Real Decreto 909/1978, de 14 abril, en su articulo 4.° alude a las figuras
de Farmacéutico “propietario”, a cuyo nombre se extiende la autorizacion y acta de
apertura de la Oficina de Farmacia; de “regente”, no propietario de la oficina nom-
brado para los casos previstos en el articulo 6.2 del mencionado Real Decteto (falle-
cimiento del titular); de “adjunto”, farmacéutico que ¢jerce, conjuntamente con el o
los farmacéuticos propictarios o regentes su actividad profesional en Oficina de
Farmacia de la que no es propictario ni copropietario, y de “sustituto”, farmacéuti-
co que cjerce, en lugar del propictario o del regente, su actividad en una Oficina de
Farmacia, cn los casos previstos reglamentariamente.» (Sestercia de la Sala 3.4, Sec-
cion 7.4 24 narzo 1998.)

V. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Faltas. Jueces v Magistrados. Rerraso injustificado y reiterado en el
desemperio de la funcion judicial. Es un concepto juridico indeterminado.
Para su ponderacion han de utilizarse tres criterios: la situacion general del
Juzgado, el retraso materialinenie existente vy la dedicacion del Juez o Magis-
trado. Supuesto en que no existe la infraccion por la concurrencia de un fac-
tor patolégico causante de la falta de dedicacion.

«Expuestos a grandes rasgos los términaos del litigio, hemaos de abordar el anali-
sis v decision, tomando como pauta la doctrina de la Sentencia de 11 junio 1992 de
la Seccién 1.* de esta Sala, traida a colacion de consuno por la resolucién sanciona-
dora y por ambas partes del proceso. Tal doctrina viene ratificada por otras senten-
cias posteriores de la propia Scecién, como las de 3 junio 1994 (RJ 1994, 7374) y 23
enero y 7 febrero 1997 (RJ 1997, 1998 y 1354).

Se dice en el Fundamento de Derccho Tercero de dicha sentencia de 1992 lo si-
guicnte:

“Tercero: El retraso calificado como muy grave en ¢l articulo 417.3 ha de ser
ante todo ‘injustificado’.

En efecto, el retraso en el desempeiio de las tareas de la funcién judicial es la faz
negativa del deber de dedicacion a dicha funcién. Ello implica que el retraso que in-
tegra la infraccion disciplinaria es una manifestaciéon o sintoma de la no debida de-
dicacion. Tiene asi una clara vertiente subjetiva: puede ocurrir que, materialmente,
cxista retraso y que, por existir la debida dedicacién, aquél no sea constitutivo de
infraccién —supuestos de exceso de trabajo, falta de personal—.

Y es claro que cn estos casos cn que cxiste la debida dedicacion el retraso no es
injustificado ¢n el terreno disciplinario, es decir, estd justificado en dicho ambito, lo
que excluyve la antijuridicidad y por tanto toda infracciéon disciplinaria”,

Y ¢n el Fundamento de Derecho 5.9:

“Quinto: Sobre la base de lo expuesto, el ‘retraso’ en el desempeno de la funcién
judicial, en cuanto nicleo de la infraccion disciplinaria que se examina, resulta ser
un concepto juridico indeterminado para cuya concrecién han de utilizarse conjun-
tamente tres criterios.

El primero de ellos es de la situacién general del Juzgado en cuanto a asuntos y
personal: este dato traza ¢l clima dentro del cual aparecen los dos elementos que se-
guidamente se indican v quc son los protagonistas fundamentales del tipo de falta
que se cxamina.

328



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El segundo es el retraso materialmente existente y que sugiere la posibilidad de
una falta de la adecuada dedicacién. .

El ultimo y decisivo de los elementos a considerar es la dedicacién del juez o
magistrado a su funcién. Dato éste central, pues, como se ha advertido, si tal dedi-
cacién existi6 realmente con el alcance exigible, el retraso, por grande que sea, des-
de el punto de vista disciplinario, resulta inocuo.

De esto ultimo deriva y desde luego se destaca que las actas de la Inspeccién de-
ben reflejar no sélo los datos que, negativamente, indiquen el trabajo no hecho, sino
también vy muy destacadamente los que, positivamente, pueden cvidenciar el trabajo
hecho”.

Del bloque argumenta! con el que se impugna la sancién el alusivo a la discusién
del elemento objetivo del retraso no resulta convincente.

Debe partirse del dato de que dicho retraso sc reficre a unas actuaciones judicia-
les muy concretas, como las sentencias, y a un periodo asimismo perfectamentc de-
finido, como ¢s el que abarca del 21 de noviembre de 1992 a 21 de noviembre de
1994, lo que suponc que el retraso imputado al demandante se refiere a actuaciones
circunscritas a actuaciones de su personal intervencién.

Las alegaciones que se vierten en el hecho 2.° de la demanda en relacién con el
extremo que analizamos carecen de cficacia convictiva para climinar el hecho del
retraso imputado, explicitamente reconocido por el cxpedientado en su declaracién
en el expediente.

Que en el momento de la posesion del actor, que tuvo lugar en ¢l Juzgado de lo
Social nam. 9 de Valencia el 13 dec julio de 1989 segun consta en certificacién apor-
tada cn trdmite de prueba, se encontrase con un gran numero de “seftalamientos
realizados por su antecesor, a razén de 36 a 42 por semana, ¢s decir, mas de 160
sentencias por mes”, podia explicar el retraso en dictar las sentencias de los proce-
sos sefialados por dicho antecesor, si esc nimero de los procesos sefialados por di-
cho antecesor fucse excesivo: pero ¢n modo alguno explica el retraso en dictar sen-
tencias en los procesos sefialados por el actor mas de tres afios después, en razén de
un namero de senalamientos decidido ya sélo por él.

En todo caso el nimero de sefalamientos semanales referido, siendo ciertamen-
te muy elevado, no es algo totalmente excepcional en los Juzgados de lo Social; y
es, por otra parte, argumentalmente distorsionadora la observacién de que dichos
seflalamientos se correspondieran al nimero de sentencias que se indican, pues es
sabido que en el proceso laboral, que consiste fundamentalmente en un juicio ver-
bal, existe un tramite previo de conciliacién, v que es corricnte que un porcentaje
significativo de los procesos concluya en ese tramite por conciliacién de las partes
(art. 75 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por
RDLeg. 1568/1980, vigente en ¢l momento de la toma de posesién del actor, y art. 84
del Texto Articulado de la Ley dc Procedimiento Laboral, aprobado por RDLeg.
521/1990, por limitarnos a la normativa vigente en el periodo al que se refiere el ex-
pediente).

Que e] expedientado careciese de experiencia en el orden social, cuando se pose-
sioné del Juzgado, podfa ser una dificultad en los momentos iniciales de su ejercicio
en él; pero no mas de tres afios después; ello aparte de que la inexperiencia no pue-
da servir de excusa, cuando el nombramiento para el Juzgado es consecuencia de
una peticién libre del Magistrado, v no una decisién impuesta.

Que el Juzgado de lo Social niim. 9 de los de Valencia careciera de todo sopor-
te informatico y que en tal sentido informase el Inspector Delegado de la Unidad
Inspectora Séptima, como consecuencia de la visita girada el dfa 16 de marzo de
1995 (folio 135 del expediente), podria scrvir de excusa, si la imputacién fuese de
otro signo; pero no cuando lo imputado se refiere a una actuacién tan personali-
zada como la de dictar sentencia, en la que la intervencién de la informética es
mucho menos relevante, cuando no nula. La informitica podra ayudar, aligeran-
dola, a la tarea mecdnica de la transcripcién de la sentencia por el personal auxi-
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liar, pero no a la elaboracién de la sentencia por el Magistrado. La obscrvacién se-
ria, tal vez, atendible, si nos encontrasemos ante retrasos de menor entidad y si
las sentencias retrasadas hubieran estado minutadas y pendientes de transcrip-
cién: pero ni ése cs el caso, ni probablemente si lo fuese se hubiese seguido el ex-
pediente.

Respuesta semejante merece la alusién a la inestabilidad de la plantilla, que ade-
ma4s no es en el caso actual especialmente caracterizada, segin lo consignado al res-
pecto en el informe de la Inspeccién antes referido, en la que se reflejan unos cam-
bios que estan dentro de lo normal.

Igualmente inconvincente es la alusién a los datos estadisticos del informe de la
Inspeccién de rciterada cita, con basc en los cuales sc dice que “durante los anos
1992 a 1994 tienen cntrada un nivel promediado de asuntos cifrado en 877 expe-
dientes por afo, lo que arroja un resultado de cuatro sefialamientos diarios y cua-
tro sentencias diarias de promedio”. Tales datos de scialamientos v sentencias no
se contiencn en dicho informe, siendo una pura elaboracion de la parte, en la que
ni sc indica cé6mo se ha llegado a la citada cifra de sefialamientos, v ¢n la que, de
nuevo con patente distorsién de la realidad procesal laboral, se identifica el name-
ro de senalamientos con ¢l de sentencias, extremo sobre ¢l que va antes nos pro-
nunciamos.

Por uliimo, no es adecuada la comparacién que se hace en ¢l apartado final del
hecho 2.2 de la demanda, que analizamos, con las sentencias dictadas por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia, que ademas ni se aprueba, ni con el tiempo
cmpleado por éste para la decisién de los recursos, obtenido de la alusién en el tan
rciterado informe al tiempo entre la remisién de los procesos recurridos en el Juz-
gado v su devolucion por el Tribunal una vez resucltos los recursos. De lo que se
trata en el expediente no es del retraso en la decision de un proceso desde la entrada
en cl Juzgado hasta su terminacién por sentencia, que seria, en su caso, lo que pu-
diera dar pie al uso de tal término temporal de comparacién, sino el retraso en dic-
tar las scntencias desde que los juicios sefialados por ¢l expedientado quedaron vis-
tos para ella.

Hemos de concluir por ello que ¢l retraso imputado, e¢n cuanto dato meramente
objetivo, v en cuanto elemento de la infraccién, segan el analisis de nuestra Senten-
cia de 11 junio 1992, existio realmente, v su realidad no resulta en modo alguno
desvirtuada por las alegaciones de demanda.

Por otra parte, la prueba practicada no revela que la situacién general del Juzga-
do en cuanto a asuntos y personal, supusiera un marco negativo a ponderar a la
hora de enjuiciar la dedicacién del Magistrado cxpedientado.

El namero de asuntos puede considerarse ciertamente elevado; pero no en un gra-
do excepcional entre los de los Juzgados de lo Social, ni existen datos de insuficiencia
de personal. Pero en todo caso, y reiterando lo que ya se expuso en otro momento,
esos elementos podrian tener significacién, si se tratara de analizar la significacién de
los mismos respecto de otro tipo de retrasos; pero no en este caso, en el que el retraso
se refiere a una actitud tan personal e intransferible del Magistrado, como es la de
dictar la sentencia en los procesos que por propia decision ha sefialado.

Si se tratara de retrasos en el sefialamiento de los asuntos, podria tener explica-
cién la excusa de su excesivo numero; pero cuando se trata del retraso en dictar la
scntencia en asuntos que quedaron vistos para ella, se parte de una previa dosifica-
cion de los mismos por el Magistrado, mediante su sehnalamicento, lo que resta signi-
ficacion al namero de asuntos, v desde luego a la situacién de la plantilla de per-
sonal.

Cuestion distinta es la de la posible justificacién del retraso, en razén de la pato-
logia que aquejaba al actor, con lo que hemos de pasar al andlisis del scgundo blo-
que argumental de la demanda.

Ante todo, v siguiendo la doctrina de la sentencia de tan rciterada cita, lo que
cuenta en la infraccién por la que fue sancionado ¢l actor no es tanto el elemento
objetivo del retraso, cuanto lo que ese elemento revela de la actitud de dedicacién
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del Juez o Magistrado, lo que dota a la infraccién de un significado subjetivo, en el
que debe centrarse nuestra atencién.

En circunstancias normales un retraso como el producido en este caso no ofre-
ceria duda en cuanto a su correcta subsuncién en el tipo de infraccién imputada al
recurrente y en la adecuacién de la sancién impuesta; pero en este caso cl lactor pa-
tolégico, acreditado por los peritos que intervinieron en el expediente, es especial-
mente relevante, v en realidad determinante de la anomalia producida, por muy sig-
nificativa que sea, y lo es ciertamente. El significado de ese clemento subjetivo no
puede ser sustituido, como se hace en la resolucién sancionadora impugnada, por la
repercusién social de los retrasos vy por la fndole de los intereses concernidos en los
procesos.

Los dos informes periciales obrantes en el expediente coinciden en la aprecia-
ci6n de que el actor estaba aquejado de una depresion, cuya entidad v repercusién
en el trabajo quedan claras en ambos informes. Ocurre que esa depresién coincide
en su inicio y su desarrollo con el periodo en que se produjeron los retrasos, v cul-
mina con la formal baja por enfermedad.

Ambos informes prestan base a la apreciacién de que hasta producirse la baja el
actor tenia una capacidad sumamente disminuida para poder adoptar las delicadas
decisiones que comporta el dictado de las sentencias.

En el informe médico laboral del doctor S. S. se lee, entre otros particulares de
interés:

“Desde entonces se ha ido instaurando un cuadro depresivo que cursa con ansie-
dad, ausencia de ideas constructivas, pérdida de la capacidad de placer, insomnio,
pesadillas, falta de concentracién y agotamiento fisico (astenia)”.

Y mas adelante:

“Hay que destacar que se trata de un paciente que, por su personalidad, no ha vi-
sitado a ningun facultativo, ni se ha hecho ningtiin chequeo médico desde hace mu-
cho tiempo (ni recuerda cuando), es rebelde a tomar medicamentos. Personalmente,
al observar su estado psicofisico, le he recomendado en varias ocasiones que debe-
rfa ponerse en manos de especialistas y permanecer una temporada de baja laboral,
pero probablemente por exceso de trabajo, nunca hasta ahora ha hecho caso de mis
observaciones, de ser asi el cuadro depresivo no tendrfa la intensidad que presenta y
el tiempo de curacién seria mas corto”.

La conclusién final de dicho informe es harto expresiva:

“El paciente presenta lesiones que valoradas —dentro de una relacion lesion/ta-
rea— no le permiten el desarrollo de su profesién habitual ya que debe permanecer
sin enfrentarse a ningan tipo de situacién que genere stress, asimismo debe realizar
ejercicio ffsico moderado y continuar con la medicacién antidepresiva y ansiolitica
hasta que se evidencie una mejoria en su estado de animo”.

A su vez el informe médico forense de 28 de abril de 1995, emitido por la docto-
ra dofia Elvira G. L., médico forense, y por la psicéloga dofia Adriana R. A. ratifican
el informe antes referido.

Son destacables del mismo la siguiente:

“Valoracién Médico-Legal:

El explorado presenta y refiere una sintomatologfa que sin ser psicética, que pu-
diera vulnerar su capacidad cognitiva y volitiva, es compatible con una depresiéon
reactiva a su situacién familiar (enfermedad de su mujer) y que le menoscaba su ca-
pacidad de concentracién y atencién, impidiéndole la realizacién de su trabajo ha-
bitual”.
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Y las siguientes:
“Conclusiones:

1) Don Joaquin N. F. presenta una sintomatologfa clinica compatible con una
depresién reactiva a su situacién familiar.

2.} Dicha depresién le menoscaba fundamentalmente, de cara a su trabajo, su
capacidad de atenciéon y concentracién.

3.4y  Se recomienda tratamicento médico y baja laboral hasta su mejorfa”.

En esas circunstancias patolégicas v en un Juzgado de notable carga de trabajo
no es extrafio que la correcta atencién de éste resultase sensiblemente resentida, sin
que cllo denote, no obstante, una actitud voluntaria o negligente de falta de dedica-
cién al desemperio de su tarca, sino mds bien de impotencia para cumplirla en los
términos procesalmente correctos.

La observacién de la estadistica de los afios en que se produjo el retraso demues-
tra que en el afio 1992, ano en que se inicia su proceso patolégico, dict6 432 senten-
cias, en el afio 1993, 391, v cn el afio 1994, 333, nameros sin duda escasos en rela-
cién con la carga de trabajo que evidencia dicha estadistica, pero no reveladores de
una total falta de dedicacién.

Por el contrario, las circunstancias patoldgicas del actor, pericialmente constata-
das, v la indole dc la enfermedad, hoy en dia, lamentablemente, al alcance del cono-
cimiento comun, permiten pensar en una dramatica lucha por dominar, sin conse-
guirla, una tarea que no sc quicre abandonar, hasta que la enfermedad impone fi-
nalmente su mandato.

La valoracién de la pericia que se hace en la resolucién recurrida, y que que-
dé6 reflejada en el fundamento de derecho primero, no es en absoluto compar-
tible.

En vez de atenerse a la valoracién médico legal o a las conclusiones, cual serfa lo
16gico, extrayendo de cllas las consccuencias que, en su caso, procedieran, lo que se
hace es fundar el juicio sobre la capacidad del actor en el relato de la actitud de
aquél cn su exploracién médico-forense, para de ello extraer un juicio propio sobre
dicha capacidad, para ¢l que el 6rgano sancionador carcce de la adecuada forma-
cion. Hay incluso un cierto componente de distorsion del sentido del informe médi-
co-forense, que revela una apreciacién probatoria errénca.

Hemos de concluir, en suma, que en este caso ¢l retraso, probado, no cs revela-
dor de la falta dc dedicacién del actor a su cometido profesional, sino de su impo-
tencia por razén de enfermedad, en cuyas circunstancias no apreciamos que sc den
los elementos del tipo de infraccién por el que ha sido sancionado.

La resolucién impugnada después de rechazar la eficacia justificadora de la en-
fermedad, cierra su razonamiento diciendo que “en todo caso, el Magistrado expe-
dientado podria haber solicitado la correspondiente licencia por razon de enferme-
dad”. Sin negar que eso hubiera sido lo correcto, no puede negarse tampoco que la
indole de la enfermedad que aquejaba al actor, segun el reflcjo de la misma que
puede lcerse en cl informe del doctor S. S, citado antes, explica la resistencia a
accptar con realismo la propia impotencia v el intento dramatico, y a la vez erréneo,
por cumplir el cometido profesional.

El catastréfico resultado de esa falta de realismo, explicable por la enfermedad,
no cs, sin embargo, exponente de una actitud subjetiva de falta de dedicacién, que
es la clave de la infraccién por la que el actor ha sido sancionado, segin la Senten-
cia de 11 junio 1992 de constante cita.

No existiendo la infraccién, la sancién del actor por clla resulta contraria a dere-
cho, debiendo estimar el recurso, conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 83.2 de
nuestra Ley Jurisdiccional, con la correspondiente anulacién de la resolucion recu-
rrida.» Sentencia de la Sala 3.9 Seccién 7.5, 22 enero 1998.)
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2. Procedimiento sancionador. Aplicabilidad de los principios esencia-
les del articulo 24 CE. Los dos trdmites esenciales, al efecto de que el inculpa-
do tenga oportunidad de alegar lo que convenga a su derecho y proponer las
pruebas que estime pertinentes, son el traslado del pliego de cargo y el de la
propuesta de resolucion.

«Por Resolucion del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social de 3 diciembre
1991 se acordé la separacién del servicio de don Francisco José G.-A. D., funciona-
rio del Cuerpo Administrativo de la Administracién de la Seguridad Social, por ha-
ber incurrido en la falta muy grave de abandono del servicio, tipificada en el articu-
lo 6.c) del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Adminis-
tracion del Estado aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 enero. La Resolucién
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de¢ 15 febrero 1993 desestimé el recur-
so de reposicion promovido por el sefior G.-A. D. contra la resolucién antes citada.
El interesado interpuso contra dichas resoluciones recurso contencioso-administra-
tivo, que fue estimado por Sentencia dictada el 26 julio 1994 por la Sala de este or-
den jurisdiccional de Ia Audiencia Nacional, que anul6 las resoluciones impugnadas
por no ser conformes al ordenamiento juridico, ordenando reponer las actuaciones
del expediente disciplinario al momento de notificacién del acuerdo de incoacién
del mismo v designacion de Instructor y Secretario, por estimar que las notificacio-
nes que cn el referido expediente se han dirigido al inculpado, practicadas por co-
rreo certificado con acuse de recibo, son nulas v le han producido indefensién con-
traria al articulo 24 de la Constitucion. Contra la indicada sentencia el sefior Aboga-
do del Estado, en representacién de la Administracién General del Estado, ha
deducido el presente recurso de casacion,

El recurso de casacién se funda en un tinico motivo, formulado al amparo del
numero 4.” del articulo 95.1 de la Lev de la Jurisdicciéon, por infraccién de la doctri-
na jurisprudencial contenida en las Sentencias de este Tribunal Supremo de 16 di-
ciembre 1991 (RJ 1991, 9218), 18 diciembre 1991 (RJ 1991, 94553), 22 junio 1992 (RJ
1992, 4708), 14 octubre 1992 (RJ 1992, 7591) y 30 novicmbre 1993 (R} 1994, 1230).
Por otra parte, el sciior Abogado del Estado, antes de exponer la doctrina que con-
tienen las sentencias invocadas, mantiene que consta en el expediente administrati-
vo que el funcionario sancionado interpuso recurso de reposiciéon contra la resolu-
cién por la que se acord¢ su separacién del servicio, que de la lectura de dicho es-
crito se desprende que tuvo conocimiento del expediente administrativo, ya que
hace referencia al plicgo de cargos e incluso afirma la existencia de un escrito, diri-
gido a! Instructor, pidiendo que sc suspendiese la tramitacién del expediente por es-
tarse instruyendo contra él determinadas diligencias penales, asf como que consta
notificada la propuesta de resolucién el 19 de junio de 1991; con lo que debemos es-
timar que la parte recurrente defiende que al expedientado no se le produjo la inde-
fensién que la sentencia de instancia ha considerado motivo para la resolucién esti-
matoria del recurso, que retrotrae las actuaciones del expediente disciplinario al
momento de la notificacion del acuerdo de incoacién y de nombramiento de Ins-
tructor y Secretario.

Para resolver estas primeras argumentaciones en que pretende fundarse el recur-
so de casacién hemos de partir de la conocida doctrina segian la cual los principios
esenciales reflejados en el artfculo 24 de la Constitucién en materia de procedimien-
to han de ser aplicados a la actividad sancionadora de la Administracién, en la me-
dida necesaria para preservar los valores escnciales que se encuentran en la base del
precepto ¥ la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Norma Fundamen-
tal (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 junio [RTC 1981, 18)).
Por ello, la imposicién de las sanciones administrativas ha de verificarse a través de
un procedimiento que respete los principios esenciales reflejados en el mencionado
articulo 24, esto es, un procedimiento en que el presunto inculpado tenga oportuni-
dad de alegar lo que a su derecho convenga v proponer las pruebas que estime perti-
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nentes (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 125/1983, de 26 diciembre {RTC
1983, 125]). En este sentido, dos son los tramites esenciales del procedimiento san-
cionador en materia disciplinaria de los funcionarios pablicos: ¢l traslado del plicgo
de cargos, en que pucde el inculpado no sélo alegar, sino solicitar la préactica de las
pruebas que para su defensa crea necesarias, y ¢l de la propuesta de resoluciéon
(arts. 36 y 43 del Reglamento de Régimen Disciplinario de 10 enero 1986).» (Senten-
cia de la Sala 3.2 Seccion 7.% 23 enero 1998.)

3. Régimen disciplinario. Jueces y Magistrados. Legitimacién del de-
nunciante para impugnar en via contenciosa un acuerdo de la Comision Dis-
ciplinaria del CGPJ que resolvié archivar una denuncia contra un Juez. And-
lisis critico de la doctrina procedente. Se trata de una cuestion casuistica. Ne-
cesidad de que se acredite la existencia de un interés legitimo del recurrente,
que pueda ser soporte de su legitimacion procesal. Supuesto en que no se da.

«La Sala es consciente de la doctrina contenida en sentencias anteriores, que, en
general, rechazaron la falta de legitimacién procesal, al tiempo que confirmaban las
resoluciones del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de inadmisién de re-
cursos de alzada contra las de la Comision Disciplinaria, de archivo de denuncias, o
de archivo de actuaciones disciplinarias por falta de legitimacion del demandante,
pero al abordar nuevamente la cuestion se siente comprometida a reexaminarla,
porque considera que existen aspectos de la misma que pueden haber pasado desa-
percibidos en la citada jurisprudencia y que justifican una solucion diferente.

Partiendo de que la respuesta al problema de la legitimacién debe ser casuistica,
de modo que no es aconsejable ni una afirmacién ni una negacién indiferenciadas
para todos los casos, la Sala entiende que la existencia de la legitimacién viene liga-
da a la de un interés legitimo de la parte, a cuya satisfaccion sirva el proceso, lo que
de partida sittia el analisis en la busqueda de ese interés, cuya alegacién vy prucba,
cuando ¢s cuestionado, es carga que incumbe a la parte que se lo arroga.

La Sala estima que el referente de ese interés no puede ser un determinado acto
de un determinado procedimiento administrativo, que sélo tiene, en su caso, una re-
lacién instrumental con la satisfaccién de dicho interés, sino que éste debe tener
una entidad sustantiva, y no meramente formal, v que, en principio, debe ser el mis-
mo el que esté en la base del procedimiento administrativo vy del proceso contencio-
so-administrativo de impugnacién de las resoluciones dictadas en aquél.

La consecuencia inmediata de este planteamiento es que, si sc niega la condicién
de parte en el procedimiento administrativo, por falta de interés en él, falta ya una
base (en términos sustancialistas) para poder sustentar esa misma condicién en un
ulterior proceso impugnatorio de actos de aquél, pues ¢l mero dato formal de la
existencia de un acto dictado en el procedimiento administrativo no tiene entidad
para alumbrar un interés nucvo, diferenciable del inexistente antes.

En esta nueva linea de reflexién la Sala comparte las razones de la jurispruden-
cia al principio aludida, que confirmé las declaraciones de inadmisibilidad de re-
cursos de alzada ante el Pleno del Consejo General del Poder Judicial por falia de le-
gitimacién de los denunciantes-recurrentes contra resoluciones de archivo de de-
nuncias o de diligencias disciplinarias de la correspondiente Comisién del mismo, si
bien da el paso nuevo de entender que las mismas razones deben extenderse al pro-
ceso.

La Sala estima que la clave para la determinacion de si existe 0 no un interés le-
gitimo en el proceso de impugnacién de una resolucién del Consejo General del Po-
der Judicial, dictada en expedicnte abicrto a virtud de denuncia de un particular por
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una hipotética responsabilidad de un Juez, debe situarse en el dato de si la imposi-
cién de una sancién al Juez puede producir un efecto positivo en la esfera jurfdica
del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera.

Serd asi en cada caso, v en funcién de lo pretendido, como pueda darse la con-
testacion adecuada, no siéndolo la de que la imposicién de la sancién constituye por
si misma la satisfaccién de un interés, lo que constituiria una peticién de principio.

El litigante que no obtiene en un proceso, o en unas diligencias judiciales, la res-
puesta favorable que pretende, no podr4 corregir la que estima solucién adversa, so-
breponiendo a la via jurisdiccional seguida un ulterior procedimiento disciplinario
contra el Juez del que no obtuvo la solucién de la que se estimaba acreedor.

El procedimiento disciplinario ni puede interferir un proceso en curso, ni alterar
las resoluciones del mismo, ni es instrumento de satisfaccién de los intereses deba-
tidos en el proceso.

No cabe asi que esos mismos intereses puedan operar como base de legitimacién
del denunciante, e¢n cuanto intercsado en obtener que se imponga una determinada
sancién a un Juez.

Entre el interés legitimador del proceso previo y el hipotético interés en obtener
la sanci6én de un Juez, que, a criterio de la parte, no satisfizo aquel intcrés del pro-
ceso, cxiste una diferencia cualitativa indudable, un salto 16gico indiscutible.

En precedentes scntencias de csta Sala se ha hecho referencia a la posibilidad de
que pueda servir de base dcl interés legitimador el que la imposicién de la responsa-
bilidad disciplinaria a un Juez, a consecuencia de una denuncia de parte, pueda
constituir el ulterior fundamento de pretensiones de responsabilidad del Estado,
prevista en el articulo 121 CE.

La Sala debe volver sobre este argumento, planteindose como cuestion lo que en
¢l se proclama como dato.

El articulo 121 CE tienc su desarrollo legal en el Titulo V del Libro III de la
LOPJ (“De la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anor-
mal de 1a Administracién de Justicia”), y en concreto en el articulo 293.2.

No hay basec en ese concreto precepto, ni en la Ley en general, para sostener que
la proclamacién de la anormalidad del funcionamiento de la Administracién de Jus-
ticia hava de derivar de una previa correccién disciplinaria impuesta al titular del
6rgano jurisdiccional al que se imputa aquélla.

Incluso un planteamiento como el que se analiza, para cl que no se cncuentra
base discernible en la LOPJ, podria generar una distorsion institucional.

Para la reclamacién de indemnizacién por anormal funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia se concede una accién sometida a un plazo limitado de un
afio, y debe formularse ante el Ministerio de Justicia. Ese sistema se altera si a la re-
clamacién referida se le antepone una a modo de accién disciplinaria ante el Conse-
jo General del Poder Judicial, con eventual derivacién Contencioso-Administrativa,
lo que operaria en deterioro del reducido plazo de ejercicio de la accién de respon-
sabilidad patrimonial, que, sin duda, debe establccerse en relacién con el hecho en
que consiste el funcionamiento anormal, y no con la eventual sancién de quien lo
hubiera ocasionado.

Reconsiderada asf la relacién entre la eventual responsabilidad patrimonial ex
articulo 11 CE y la responsabilidad disciplinaria del causante del funcionamiento
anormal, la Sala estima que en nada se potencia la primera por la segunda, ni los
procedimientos conducentes a su establecimiento respectivo, por lo que no encuen-
tra en la referencia al articulo 121 CE base de anclaje de un interés legitimador del
denunciante en via disciplinaria, sobre la que poder sustentar, en su caso, una hipo-
tética condicién de parte en el procedimiento administrativo a que pueda dar lugar
la denuncia, o una derivada condicién de parte procesal en un ulterior recurso con-
tencioso-administrativo de impugnacién de resoluciones dictadas en aquel procedi-
miento administrativo.

La amplitud con la que la jurisprudencia viene interpretando el articulo 28.1.a)
de nuestra Ley Jurisdiccional, por exigencias del articulo 24.1 CE, y la sustitucién
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del concepto de interés directo por el de interés legitimo, no llega hasta el extremo
de que no se condicione en todo caso la legitimacién a la existencia de un interés
real. Por decirlo con palabras del Tribunal Constitucional [STC 143/1987 (RTC
1989, 143), F. 3.%), el interés Jegitimo, al que se refiere ¢l articulo 24.1 —en ¢l que
debe disolverse el concepto mas restrictivo del articulo 28.1.a) LICA—, “cquivale a
titularidad potencial de una posicion de ventaja o de una utilidad juridica por parte
de quien cjercita la pretensién y que se materializaria de prosperar ésta” [SSTC
60/1982 (RTC 1982, 60), 62/1983 (RTC 1983, 62), 257/1988 (RTC 1988, 257) ¥
97/1991 (RTC 1991, 97), enure otras}.

Si, pues, scgun antes se ha razonado, ese hipotético interés no se da en el caso
concreto, porque la situacién juridica del denunciante-recurrente no experimenta
ventaja alguna por el hecho de que se sancione al Juez denunciado, ¢s claro que
aunque se tome un nuevo rumbo ¢n la jurisprudencia, no se violenta en lo mas mi-
nimo cl principio general de flexibilidad con la apreciacion del requisito procesal de
la legitimacion.

Por ultimo, debe analizarse si la modificacién de los articulos 423 y 4235 de la
LOPJ por la LO 16/1994, supone que s¢ ha atribuido expresamente a los denuncian-
tes legitimacion para la interposicion del recurso contencioso-administrativo, confi-
riéndoles de modo especial la que no se deriva de la genérica aplicacion del articulo
28.1.a) de la LICA.

La Sala toma en cuenta al respecto las siguientes expresiones contenidas en los
preceptos de la LOPJ: 1) Al ocuparse de la sancién de advertencia, el articulo 422.1,
parrafo segundo, dispone que “contra la resolucion que recaiga sobre dicha clase de
sancion podra interponer el sancionado con cardcter potestativo, antes de acudir a
la via Contencioso-Administrativa, recurso administrativo, y el denunciante, en su
caso, acudir a la via Contencioso-Administrativa de acuerdo con las normas de legi-
timacion establecidas en la Ley reguladora de la expresada Jurisdiccion”; 2) El ar-
ticulo 423.2, parrafos segundo y tercero in fine, no permiten al denunciante recurrir
las decisioncs sobre la iniciacién v decision del expedicente disciplinario en via ad-
ministrativa, “sin perjuicio de la legitimaciéon que ostente como interesado en la via
jurisdiccional”: 3) El articulo 425.8, parrafo primero in fine, manda notificar al de-
nunciante la resolucién del expediente sancionador, “quien dnicamente podra recu-
ITir, en su caso, en via Contencioso-Administrativa”. Se aprecia, pues, claramente
que cl articulo 4221, parrafo segundo, se remite para determinar la legitimacian del
denunciante a las normas establecidas en la Ley de la Jurisdiccion, no habiendo ra-
z6n para seguir distinto criterio en los demas supuestos previstos por la LOPJ. Por
otra parte, el modo potencial del verbo “ostente” (art. 423.2, parrafos segundo v ter-
cero) y los términos “en su caso” (art. 425.8, parrafo primero) son de por si suficien-
temente expresivos de que no se estd haciendo una regulacion directa de la legitima-
cién procesal de los denunciantes para impugnar los acuerdos de la Comision Disci-
plinaria, sino que se trata de una remision a la regulacién contenida fuera de esos
preceptos. En consecuencia, la normativa contenida en la LOPJ no tiene virtualidad
para modificar el régimen procesal precedente en cuanto a la legitimacion de los de-
nunciantes, sino que lo Gnico que hace es salvar la legitimacion que pudiera derivar
del articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional, cuyo alcance en su proveccién al su-
puesto examinado ha quedado va razonado.

Lo que hacen los preceptos en los que se insertan las expresiones antes indicadas
cs negar expresamente a los denunciantes la posibilidad de interponer recursos ad-
ministrativos, consagrando, en definitiva, la doctrina consolidada del Pleno del Con-
sejo General del Poder Judicial, que habia declarado la inadmisibilidad de los recur-
sos de alzada de los denunciantes contra resoluciones de la Comisién Disciplinaria,
siendo ése su auténtico significado innovador, ¥ no otro,

Hemos de concluir, en suma, que ¢n el presente caso no se acredita la existencia
de un interés legitimo del recurrente, que pueda ser soporte de su legitimacion pro-
cesal, por lo que en su ausencia carece de tal legitimacién, debiéndose declarar la
inadmisibilidad del recurso, conforme a lo dispuesto cn el articulo 82.5) de nuestra
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Ley Jurisdiccional, absteniéndonos de entrar a decidir sobre el fondo, sin que a ello
sea obstaculo la pretensién indemnizatoria por supuesto error judicial ejercitada
por el actor ante el Ministerio de Justicia, pretensién que no forma parte del objeto
del proceso, ni siquiera como base de un interés legitimador en la exigencia de res-
ponsabilidad disciplinaria de los érganos judiciales denunciados, segin ha quedado
expuesto en el fundamento juridico cuarto de esta resolucién.» (Sentencia de la Sala
3.4 Seccién 7.4 27 enero 1998.)

4. Sanciones disciplinarias. Estdn sometidas al control jurisdiccional
que «se extiende tanto a los aspectos estrictamente reglados como a los dis-
crecionales. Entre los puntos que pueden y deben ser objeto de la oportuna
revision jurisdiccional, si ha lugar a ello, estd el prineipio de proporcionali-
dad de la sancién, que exige la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion v la sancién aplicada». Posibilidad de que el Tri-
bunal modifique una sancién de separacion del servicio por la de dos arios de
suspension de funciones.

«Entrando, pues, a conocer del recurso de casacion promovido por el Ayunta-
miento de L'Escala, el primer motivo que invoca, con base en ¢l articulo 95.1.4.” de
la Ley de la Jurisdiccién, se divide en cuatro apartados (sefialados con las letras A,
B, C ¥ D), en cada uno de los cuales se mencionan preceptos diferentes, por lo que
procederemos a examinarlos separadamente, en cuanto constituyen realmente dis-
tintos motivos de casacién. En el apartado A) el Avuntamiento estima que la senten-
cia de instancia incurre en infraccion del articulo 21.1./2) ¥ disposicion final tercera
de la Ley 7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local. El articulo
21.1.71) atribuye al Alcalde las faculiades de ejercer la Jefatura de la Policia Munici-
pal, asi como el nombramicnto v sancién de los funcionarios que usen armas. El
contenido de este articulo, a juicio del Ayuntamiento recurrente, debe ponerse en
relacion con la disposicion final tercera, segan la cual el personal de la Policia Mu-
nicipal gozara de un ecstatuto especifico, teniendo en cuenta la Ley de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. De estos preceptos deduce ¢l Ayuntamiento de
L’Escala que cuando el Tribunal a quo, a pesar de considerar probados los hechos
por los que se impuso la sancién de separacion del servicio al Cabo don Nicolas
L. S., atenud la sancién aplicada, incurrié en una clara infraccion de la facultad del
Alcalde para sancionar a los funcionarios que usen armas, facultad que le esta atri-
buida por la Ley. Carcce de interés destacar que la sancién enjuiciada no la impuso
el Alcalde Presidentc del Ayuntamiento de L’Escala, sino ¢l Pleno de la Corporacion
Municipal (sesién extraordinaria de 19 de noviembre de 1992). La parte recurrente
olvida que las resoluciones de las autoridades y 6rganos de las Corporaciones Loca-
les sujetos al Derecho Administrativo estan somctidas al control de los Tribunales
de Justicia pertenecientes al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, segtin
los articulos 106.1 de la Constitucién y 1 de la Ley de la Jurisdiccién. Tal control in-
cluye las sanciones disciplinarias y se extiende tanto a los aspectos estrictamente re-
glados como a los discrecionales, ya que discrecionalidad administrativa no signifi-
ca en modo alguno exencién del control judicial. Entre los puntos que pueden y de-
ben ser objeto de la oportuna revisién jurisdiccional, si ha lugar a ello, esta el
principio de proporcionalidad de la sancién, que exige la debida adecuacién entre la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada. El principio
de proporcionalidad de la sancién vy su aplicacién a un supuesto de hecho concreto
estd integramente sometido al control de los Tribunales de Justicia, que deben valo-
rar si la Administracién ejerci6é o no debidamente las facultades que el ordenamien-
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to juridico le concede para aplicar a una falta disciplinaria una u otra sancién, y si,
al ejercitar tal facultad, ha respetado o no el principio de proporcionalidad entre la
infraccién cometida, las circunstancias de toda clase que en ella concurren v la san-
¢i6én impuesta. El principio de proporcionalidad de la sancién, como cualquier otra
manifestacién de la actividad discrecional de la Administracién, no constituye una
zona inmune al control jurisdiccional. En consccuencia, la Sala de instancia ha pro-
cedido conforme a derecho al revisar la sancién que se sometia a su consideracién,
estimando, no de una manera arbitraria y carente de justificacién, sino en virtud de
las razones que expresa (fundamento de derecho séptimo), que dicha sancién (la de
separacién del servicio) cra desproporcionada y debia ser sustituida por la de dos
afos de suspension de funciones con pérdida de retribucién, sin infringir por ello
los preceptos que se citan en el presente motivo casacional, que establecen una fa-
cultad de la Administracién municipal, pero no la declaran exenta del control juris-
diccional. El motivo debe ser desestimado.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccion 7.4
20 febrero 1998.)
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