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SUMARIO: 1. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. 1. Ingenieros de Minas. Excedencia
voluntaria. Necesidad de permanecer en activo al menos tres anos.—Il. INCOMPATI-
BILIDADES: 1. {ncompatibilidad de funcionario informante que no genera la invali-
dez del acuerdo adoptado, ya que el informe, aunque sospechoso por la posicion
de su autor, no es falso ni erroneo. La incompatibilidad es distinta a la incapaci-
dad, por lo que, asi como los actos realizados por el incapaz son invdlidos, los del
incompatible son vdlidos, sin perjuicio de las sanciones que pueda haber lugar.—
111. Derecnos: 1. Improcedencia del reconocimiento del derecho al percibo de tasas
por los funcionarios, catedrdticos y profesores de [nstitutos Nacionales de Ense-
Ranza Media. 2. Dedicacion especial. Catedrdticos y profesores de Universidad.
Legalidad del Decreto 1938/1975, de 24 de julio. La Administracién puede, habida
cuenta de la diversidad de las pruebas superadas y de las circunstancias y moda-
lidades de su trabajo, fijar distinto horario a los catedrdticos de Universidad
y a los de Escuelas Universitarias. 3. El margen de discrecionalidad reconocido a
la Administracién para asignar coeficientes retributivos no debe atenerse sélo a
la titulacion, sino que debe ponderar también l0s conocimientos y preparacion
exigidas para el ingreso y, muy especialmente, el contenido inherente a la funcion
desempenriada. Legalidad del Decreto 2058/1973, de 17 de agosto, en cuanto asigna a
los asistentes sociales el coeficiente 1,9, pese a que a otros funcionarios, igualmente
calificados como técnicos de grado medio se les otorgue coeficiente superior. 4. Le-
galidad del Decreto 176/1975, de 30 de enero, sobre indemnizaciones a los funcio-
narios publicos. 5. La reduccién del 50 por 100 de los honorarios de arquitectos v
aparejadores al servicio de la Administraciéon por la proyeccion y direccion de
obras publicas, establecida por el articulo 2.° del Decreto de 16 de octubre de 1942,
es aplicable a los interinos, ya que, salvo la nota de permanencia, el «status» fun-
cionarial es el mismo que el de los funcionarios de carrera. 6. La reduccion al es-
tado laical de un capellin militar de la Armada determinante de su baja en el
Cuerpo de Capellanes de la Armada no puede constituir por si misma titulo para
pasar a la situacion de retirado, con el consiguiente derecho a la percepcion de
haberes pasivos, sino que puede reputarse como un caso de retiro voluntario, ya
que fue el interesado quien quiso y pidi6 su secularizacion. 7. Al obtenerse las
pensiones pasivas por determinacion de la Ley para cada uno de sus beneficiarios
y no por derecho de sucesion, la llamada transmision de pensién es en realidad
el nacimiento del derecho a cobrarla originariamente aunque provenga del mismo
causante y en el momento de sefalarla deben de replantearse todas las cuestiones
derivadas de la pensién de que se trate, frente a lo que no-cabe oponer la teoria
de los actos propios, que solo puede aplicarse a situaciones juridicas consolida-
das, y no a meras expectativas. 8. Adecuacién a Derecho del Decreto 3083/1970, de
15 de octubre, en cuanto se dicta en aplicacién y desarrollo del Decreto-ley de 18
de diciembre de 1969, que modifico la Ley de 12 de mayo de 1960, que cred la
MUNPAL. Cuando la apelacién se basa en el articulo 94, 2, b de la LJ, su dmbito ha
de ceriirse a enjuiciar si la disposicién impugnada respeta el principio de legalidad
en sus manifestaciones de jerarquia normativa y materia reservada a la Ley.—
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IV. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. Si bien es cierto que la Orden ministerial de 17 de
diciembre de 1975 limita la aplicacién del indulto a las sanciones graves y leves,
quedando por tanto excluidos de sus beneficios los funcionarios sancionados por fal-
tas muy graves, dado que la sancién de separacién se impuso por falta grave, pro-
cede aplicar el indulto, pues, de lo contrario, se otorgarian efectos retroactivos
en perjuicio del recurrente, al RFCL, posterior a la fecha de imposicién de la san-
cidn, que dispuso que la separacidn del servicio sélo se aplicard a las faltas muy
graves. 2. En materia de personal la apelabilidad ha de cefiirse a lo que en rigor
comporta la extincién de la relacién de servicio del funcionario publico inamovi-
ble, mas no a otro tipo de faltas o sanciones que no comporten dicha extincién.
Faolia de probidad: ausencia de prueba. Irrespetuosidad en acto de servicio que
no constituye falta muy grave, dado que la expresion calificada de injuriosa no
respondié a un dnimo deliberado y positivo de causar ofensa, sino que se profi-
rié con cardcter puramente defensivo.

I. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

1. Ingenieros de Minas. Excedencia voluntaria Necesidad de perma-
necer en activo al menos tres anos.

. «Con arreglo a la disposicién transitoria 1.* de la Ley de 20 de di-
ciembre de 1952 y a la Ley de 20 de julio de 1957, disposiciones tran-
sitorias 3.2 y 4.* los alumnos de las Escuelas Técnicas Especiales, al
finalizar sus estudios, para su ingreso directo en el Cuerpo de Inge-
nieros de Minas del Ministerio de Industria, se integraban al efecto
en una escala complementaria, que les otorgaba el derecho a formar
parte de dicho Cuerpo, cuando fueren nombrados y tomaren pose-
sidn de su plaza, momento en que pasaban a pertenecer al Cuerpo
de Ingenieros de Minas, que fue lo sucedido en este caso, en el cual
el recurrente fue designado por Orden de 2 de marzo de 1974 para
la Delegacién del Ministerio en Granada, cargo del que tomé posesién
el 30 de agosto de 1974, solicitando el 5 de octubre siguiente, que al
no poder atender sus obligaciones profesionales, por motivos particu-
lares, se le declarase en la situacién administrativa que le correspon-
diere, a cuya peticién le contesté la Administracion, en el sentido de
que segun el articulo 4 de la Ley de 17 de marzo de 1873 y 24 del
Reglamento de 16 de noviembre de 1973, no podra concedérsele la
situacion de excedencia voluntaria por no haber permanecido en ac-
tivo el minimo legal de tres anos, desde la fecha de la toma de po-
sesién, y que la Unica situaciéon que le correspondia era la baja en el
servicio por renuncia al cargo.

La resolucién impugnada se ajusta al articulo 4 de la Ley 8/1973 y
24 de su Reglamento, de 18 de noviembre de 1973, en relacién con el
articulo 37, a), del texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles
de 7 de febrero de 1964, ya que al interesado no se le podia conceder
la situacién de excedencia voluntaria por prohibirlo expresamente las
citadas disposiciones, segiin las cuales a los funcionarios de nuevo
ingreso no se les puede conferir el pase a la excedencia de ese tipo, has-
ta que no hayan permanecido en servicio activo un periodo minimo de
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tres afios, aplicables tanto a los funcionarios que ingresen por el siste-
ma de concurso-oposicién libre como a los que por pertenecer a la Es-
cala complementaria tenian derecho al ingreso directo, por tratarse de
funcionarios de nuevo ingreso, al no establecer el articulo 4 de la
Ley 871673, citado, distincion al respecto, circunstancia claramente pre-
cisada por el articulo 24 del Reglamento, que dispone que a los fun-
cionarios de nuevo ingreso en el Cuerpo de Ingenieros de Minas, cual-
quiera que fuere el sisema aplicable, no podra concedérsele el pase
a la situacién de excedencia voluntaria hasta que hayan permanecido
en servicio active un periodo minimo de tres anos, contados a partir
de la toma de posesidn, sin que exista retroactividad en la aplicacion
de tales normas, puesto que el interesado no pertenecia con anteriori-
dad al Cuerpo de Ingenieros de Minas.» (Sentencia de la Sala 554, de
6 de noviembre de 1978.)

[I. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidad de funcionario informante que no genera la inva-
lidez del acuerdo adoptado, ya que el informe, aunque sospechoso
por la posicién de su autor, no es falso ni erréneo. La incompati-
bilidad es distinta de la incapacidad, por lo que, asi como los actos
realizados por el incapaz son invdlidos, los del incompatible son
validos, sin perjuicio de las sanciones a que pueda haber lugar.

«<El arquitecto municipal ha asumido una duplicidad de funciones
en este caso, de las que deriva no una desviaciéon de poder, sino una
situaciéon de incompatibilidad, porque en un mismo asunto no se deben
simultanear cometidos cuando con ello se compromete la posicién de
objetividad e imparcialidad necesaria e imprescindible para el normal
ejercicio de la funcién publica, maxime en circunstancias como las pre-
sentes, en las que, alrededor de esta funcién, se presenta una situacion
conflictiva entre varios administrados.

Con el fin de preservar el prestigio y la neutralidad de los servido-
res de la Administracién, el ordenamiento juridico contiene disposi-
ciones con tal propésito, estableciendo un régimen de incompatibilida-
des que, por lo que respecta al funcionariado de la Administracién
Local, se simplifica acudiendo a la técnica de la norma de reenvio
—articulo 328 de la Ley de Régimen Local, articulo 37 del Reglamen-
to de Funcionarios de dicho ambito, de 30 de mayo de 1952—, con-
sistente en remitirse a lo que se disponga sobre ello para los fun-
cionarios de la Administracién del Estado, en la que, tras del
Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, se llega al texto articulado de
Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por Decreto de 7 de fe-
brero de 1964, de la que forma parte el articulo 82, que preceptiua
que el desempefio de la funcién publica sera incompatible con el
ejercicio de cualquier cargo, profesion o actividad que impida 0 me-
noscabe el estricto cumplimiento de los deberes del funcionario”;
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principio de caracter general que es objeto de un desarrollo casuis-
tico en el siguiente articulo 83, cuyo numero 2 dispone que el fun-
cionario no podra ejercer. actividades profesionales o privadas, bajo
la dependencia o al servicio de otras entidades o particulares en
los asuntos en que esté interviniendo por razén del cargo, ni en los
Gue estén en tramitacion o pendientes de resolucion de la oficina lo-
cal, centro directivo o Ministerio donde el funcionario estuviera des-
tinado, adscrito o del que dependa’.

No obstante lo dicho, no se olvida que la incompatibilidad es dis-
tinta de la incapacidad, por lo que, asi como los actos celebrados por
el incapaz son invalidos, los realizados por el incompatible son vali-
dos, sin perjuicio de las sanciones a que pueda haber lugar, tal y
como se desprende de - la doctrina sentada, entre otras, por la sen-
tencia de 3 de junio de 1908, pues la exigencia de responsabilidad
esta muy justificada en estos supuestos, ya que con el incumplimien-
to de la incompatibilidad se vulnera el deber primordial de impar-
cialidad, al que se hace referencia en la sentencia de 9 de diciembre
de 1964. ’

Al decir que el acto del funcionario incompatible es valido (es
nuestro caso el informe del tan repetido arquitecto) no se prejuzga
en absoluto la eficacia del mismo, por la sencilla razéon de que en
materia de dictamenes su problematica no. se mueve en el plano de
la validez o invalidez, sino en el de la verdad o la falsedad, en el
de la certeza o el error; por ello, las dudas que puedan despertar la
lamentable situacién creada por este técnico, si no afectan a la va-
lidez del acto, conmueven la base de credibilidad de su imparciali-
dad, y, a consecuencia, la credibilidad en su obra y en su actuacion.

No obstante, en el presente caso, tales dudas no impiden llegar
a una conclusién coincidente con la sentada en el informe cuestio-
nado, por las siguientes razones: 1.*> porque, como se expuso en el
primero de los precedentes considerandos, la- calificacion del suelo
a este respecto constituye un problema de hecho, a resolver a la luz
de la prueba practicada, independientemente de la condicién legal
del mismo; 2.2 porque, aparte de.este informe, se cuenta con la evi-
dencia de que los terrenos en litigio se encuentran junto a otros que
ya han sido objeto de una obra urbanizadora, precisamente por la
propia empresa “Hermanos Blanco, S. A’; 32 porque la prueba de
reconocimiento judicial no sélo descubre esta circunstancia, sino otros
datos mas sobre proximidad al casco urbano de Benavente y a otras
construcciones; 4.* porque la zona en cuestiéon debia ya corresponder
a una de las de expansion de dicha ciudad, como lo demuestra el que
tan sélo dos aflos mas tarde, el 11 de marzo de 1976, la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo aprobé un proyecto de delimitaciéon del suelo
urbano pars la ciudad de Benavente, a tenor de lo previsto en el
articulo 81 de la moderna Ley del Suelo, de 9 de abril de 1976, en
cuyo proyecto figuraba como urbano los terrenos objeto de la pre-
sente contienda judicial.
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Este conjunto de pruebas evidencia, pues, que el informe o dic-
tamen tan referido es sospechoso, por la posicién de su autor, pero
no falso ni erréneo, en cuanto presenta una calificacion semejante a
la que apuntan los demas datos disponibles sobre el mismo extremo;
por otra parte, ni el informe ni el acuerdo recurridos pueden .inva-
lidarse por una supuesta desviacion de poder; respecto al primero,
porque mal puede pensarse en una desviacién de poder cuando el
autor del mismo (el arquitecto municipal) carece, como funcionario
técnico, del mas minimo poder; respecto al segundo, porque, como
va se¢ analizd, la resoluciéon del alcalde no. ofrece el menor sintoma
que pueda justificar semejante tesis; y, tanto en uno como en otro
elemento, porque la institucion de la desviacién de poder ha de ope-
rar de forma subsidiaria, cuando no existan otras infracciones lega-
les en el caso de que se trata, como se proclama en la sentencia de
10 de febrero de 1964, siendo por esto por lo que esta Sala ha centrado
su atencion en el problema de la incompatibilidad del facultativo tan
aludido a lo largo de la presente motivacion, la que, como hemos vis-
to, a pesar de darse en este caso, no ha sido 6bice para que la cali-
ficacion dada a los terrenos en litigio sea la debida y la que merezca
confirmacion.

- Por ultimo, la sentencia recurrida ha de de ser revocada, no solo
por mantener una argumentaciéon totalmente contraria a la que aqui
se sostiene, sino también por la poca fortuna al realizar el enorme
esfuerzo desplegado en su fundamentacién, para llegar a una con-
secuencia que no sélo no es conforme a derecho, sino que implica una
restriccion no justificada al ejercicio de la actividad industrial y.co-
mercial, pues, aunque nos encontramos muy lejos del espiritu ani-
mador del siglo x1x, tan favorable a la libertad en lo econ6émico, como
culminacién de la lucha antigremial, proclamado en el Decreto de las
Cortes de Cadiz de 8 de junio de 1813, elevado a Ley en 1838 y reco-
gido en la Constituciéon de 1889, sin embargo, ello no quiere decir
que el actual intervencionismo deba ser favorecido mas alla de lo
estrictamente necesario, pues, por el contrario, siempre sera mejor,
como se dispone en. el articulo 6 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, que el contenido de los actos de intervenciéon
sea congruente con los motivos y fines que lo justifiquen, y, si fueren
varios, que se elija el menos restrictivo de la libertad individual.

Una prueba evidente de lo que acaba de exponerse es el hecho
de que 'en una actividad tan reglamentada como es la farmacéutica,
en la que el establecimiento de nuevas oficinas se ve sometido ‘a li-
mitaciones muy precisas, por razén de las distancias con las ya mon-
tadas, no ha sido 6bice para que la jurisprudencia, en todos los casos
dudosos, se haya inclinado por interpretaciones muy flexibles, fo-
mentando en lo posible la apertura de nuevas farmacias —sentencia
de 14 de enero de 18976—, con el fin de no favorecer las situaciones
de privilegio—sentencia de 5 de abril de 1974—, o de régimen ex-
cepcional —sentencia de 30 de. diciembre de 1975—, contrarias al in-
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terés social —sentencia de 16 de diciembre de 1877—, en cuanto deben
prevalecer las exigencias del interés publico sobre los intereses pri-
vados de los titulares de farmacias preexistentes —sentencia de 14 de
febrero de 1978—; doctrina que tiene aun mas sentido en el ambito
de la actividad de que se trata en el proceso que nos ocupa, puesto
que el privilegio de las estaciones de servicio ya montadas, ni siquie-
ra ha requerido, como en el caso de las farmacias, la posesién de un
titulo académico superior, a mas del capital necesario, sino sélo esto
ultimo, mas la oportunidad de llegar a tiempo para ocupar un lugar
mas o menos conveniente; siendo por esto, y por todo lo dicho a lo
largo de esta motivacién, por lo que se impone revocar la sentencia
aqui apelada, como consecuencia de la estimacién del recurso.» (Sen-
tencia de la Sala 4.2, de 15 de diciembre de 1978.)

III. DERECHOS

1. Improcedencia del reconocimiento del derecho al percibo de
tasas por los funcionarios catedrdticos y profesores de Institutos
Nacionales de Enserianza Media.

«<En este recurso contencioso-administrativo el fondo litigioso se
contrae a la cuestion relativa a la percepcién directa por los cate-
draticos de Instituto de la tasa a que se refieren los Decretos 4290
de 1964, de 17 de septiembre, y 1082 de 1972, de 27 de abril, en razén
a la evaluacién continuada de los alumnos del Curso de Orienta-
cién Universitaria llevada a cabo durante los afios académicos 1971-
72 y siguientes.

Esa cuestion, de matiz puramente juridico que en este proce-
so se debate, ha sido sometida a la funcién revisora de esta Sala
en otros recursos de analogo contenido objetivo, interpuestos tam-
bién por profescres de Instituto del mismo Distrito Universitario
de Barcelona, pronunciandose las sentencias de 28 y 29 de abril
vy 20 de mayo y 21 de junio de 1977, y 12 y 19 de abril de 1978,
entre otras, en las que se mantiene la doctrina de la improcedencia
del reconocimiento del derecho, al percibo directo de dichas tasas,
en mérito de obvias razones, como lo son: A) Que a partir del nue-
vo sistema de retribuciones instaurado por la Ley de 4 de mayo de
1965; los funcionarios de la Administracién Civil del Estado sdélo
pueden ser remunerados por los conceptos que determina la propia
Ley —sueldos, trienios y pagas extraordinarias—, mas los comple-
mentos e incentivos regulados por Decretos de 22 de septiembre de
1985 y 13 de abril de 1972, debiendo ser consignados en presupuestos
los créditos correspondientes para el abono de esas retribuciones; y
B) Que respecto a la participacién en tasas, el articulo 18 de la men-
cionada Ley dispone que cuanto por ese concepto se perciba se in-
gresara directamente en el Tesoro, precisando que "las actuales

-~ participaciones de los funcionarios comprendidcs en el régimen de
esta Ley en los ingresos y en toda clase de tributos presupuestarios
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o en fondos publicos destinados a inversiones, se destinaran a fi-
nanciar con caracter general los fondos publicos”, de cuyo precepto
se deduce que, con arreglo a esa normativa no resulta posible la
participacidon directa del funcionario en las cantidades que se re-
cauden en concepto de tasas; lo que no se altera por el hecho de
que sean recaudadas por un organismo auténomo, tanto mas cuan-
to que los servicios que en la evaluaciéon de unos cursos se prestan,
se perfilan como parte de la funcién docente; doctrina que lleva a
la .conclusién de que la retribucién por dichas tareas docentes po-
drian ser reclamadas en uso del derecho de peticién, como comple-
mento o incentivo, pero no justificar la percepcién directa.

Ante tan reiterada jurisprudencia es forzoso la desestimacién
del recurso interpuesto por dofia Joaquina C. R., en observancia del
principio de unidad de doctrina de las Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, del que es expresion el articulo 102, apartado b), del nu-
mero primero, de su Ley reguladora de 27 de diciembre de 19858 y
que proclaman las sentencias de este Tribunal Supremo de 8 y 14
de mayo de 1975 y 8 y 15 de octubre de 1978, entre otras.» (Sentencia
de la Sala 5.2, de 20 de octubre de 1978.)

2. Dedicacion especial. Catedrdticos y profesores de Universidad.
Legalidad del Decreto 193871975, de 24 de julio. La Administra-
cion puede, habida cuenta de la diversidad de las pruebas supe-
radas ¥ de la circunstancia ¥ modalidades de su trabajo, fijar
distinto horario a los catedrdticos de Universidad y a los de Es-
cuelas Universitarias.

«Los recurrentes parten de la base segun la cual el Gobierno, de
acuerdo con el articulo 53 del Decreto 889/1972, de 13 de abril, a
propuesta del Ministerio de Hacienda, nicamente podia determinar
la cuantia de la dedicacién especial, mas es lo cierto que tal pre-
cepto no solo alude a la cuantia de la retribucién sino también a
las modalidades del régimen de la misma; lo cual supone que para
determinar tales modalidades, previamente se ha de precisar el hora-
rio normal y ello es lo que ha efectuado el Decreto impugnado 1938/
1975, de 24 de julio, con lo cual dicho estd que no ha existido la su-
puesta falta de competencia que se alega, méaxime si se tiene en
cuenta —como pone de relieve el sefior abogado del Estado—que
el ministro de Hacienda hizo suyo el proyecto de Educacién y Cien-
cia, habiendo informado la Secretaria General Técnica y la Comision
Superior de Personal. -

Los recurrentes no han probado la falta de los requisitos for-
males a que aluden, singularmente el que establece el articulo 131
de la Ley de Procedimiento Administrativo, pues aln en el supuesto
de que la remisién del proyecto en cuestién no se hubiere llevado a
cabo con los ocho dias de antelacion previstos, el hecho de que el
proyecto se aprobase por el Consejo autoriza a presumir que al me-
nos el ultimo aprecié la urgencia que exime de tal requisito.
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El tratamiento en cuanto al horario de trabajo dispar para los
catedraticos de Universidad y de las Escuelas Universitarias no es
arbitrario, pues como reconocen los propios demandantes, dichos
docentes han superado pruebas de seleccion distintas e incluso se les
asigno .diferente coeficiente; sin gue, en materia de horario, por el
solo hecho de estar integrados e impartir su docencia en la Univer-
sidad sea obligatorio fijarles idéntico horario que a los catedraticos
de las Facultades, pues ello depende de las circunstancias y moda-
lidades del trabajo que debe ser apreciado discrecionalmente por la
Administracién usando la facultad. organizatoria que les compete.

Si bien tal facultad discrecional organizatoria no esta exenta del
control jurisdiccional la revisién de la misma sélo puede hacerse a
través de la desviacion de poder para que tal desviaciéon de poder
se estime es menester acreditar, y no apoyarse en meras conjetu-
ras, que el acto administrativo, aun ajustado en sus requisitos ex-
trinsecos a la legalidad, haya contravenido la misma por apartarse
de la motivacion prevista por el ordenamiento juridico, y es lo cierio
que en el presente caso no existe base para deducir que el Decreto
impugnado utilizdé la tantas veces citada potestad organizatoria, para
un fin distinto del previsto por el legislador que no es otro que la
buena y eficiente regulacion de la ensefanza, por todo ello procede
desestimar el presente recursc contencioso-administrativo interpues-
to por los catedraticos numerarios de las Escuelas Universitarias de
Estudios Empresariales que se enumeran en el encabezamiento de
la sentencia; sin que, no obstante esté aconsejada la imposicion de
las costas a aquéllos por cuanto no se advierte que hayan incidido
en ninguno de los supuestos previstos al respecto en el articulo 131
de la vigente Ley Procesal de esta Jurisdiccion. »(Sentencza de la
Sala 5.% de 2 de noviembre de 1978.)

3. El margen de discrecionalidad reconocido a la Administracion
para asignar coeficientes retributivos no debe atenerse solo a la
titulacién, sino que debe ponderar también los conocimientos -y
preparacion exigidos para el ingreso y, muy especialmente, el
contenido inherente a la funcion desemperiada. Legalidad del De-
creto 2056/1973, de 17 de agosto, en cuanto asigna a los asistentes
sociales ‘el coeficientes 1,9, pese a que a otros funcionarios, igual-
mente calificados como técnicos de grado medio, se les otorgue coe-
ficiente supericr.

«La cuestion litigiosa es sumamente concreta en su planteamien-
to, pues se constrifie a determinar la legalidad del Decreto 2056/1973,
de 17 de agosto, de adaptacion de retribuciones de los funciénarios
de la Administracién Local a los del Estado, en lo concerniente a la
asignacion del coeficiente retributivo 1,8 a los asistentes sociales,
efectuada en el anexo de la mencionada disposicién al clasificar a
los mencionados titulados en el grupo III, "De Administracién es-
pecial”, subgrupo A) de Técnicos, al servicio de las Corporaciones
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locales; asignaciéon de la que discrepan las recurrentes en cuanto pre-
tenden se declare en su favor y les sea reconocido el coeficente 3,6
que en mencionado Decreto 2056/1973, se sefiala a los técnicos de grado
medio.

La tesis actora no encuentra suficiente respaldo en el dato de la
calificacién de su titulacion como la correspondiente-a los técnicos
de grado medio, efectuada por Orden del Ministerio de Educaciéon y
Ciencia de 25 de octubre de 1966, pues la norma de adaptacién y el
margen de discrecionalidad reconocido a la Administraciéon para-
asignar los coeficientes retributivos no debe atenerse rigidamente al
solo aspecto de la titulacion, sino que debe ponderar también los
conocimentos y preparacion exigidos para el ingreso y. muy espe-
cialmente, el contenido inherente a la funcion desempenada: y ha-
bida cuenta de todos estos. extremos y- dejando aparte el supuesto
agravio comparativo invocado por las recurrentes, no hay en rigor
una identidad de contenido funcional entre los peritos y demas téc-
nicos de grado medioc a los que se fija el coeficiente del 3,6 y las re-
currentes, asistentes sociales al servicio de Entidades locales, sin
que el margen de discrecionalidad atribuido en esta materia a la
Administraciéon se haya extravasado, por haberse sujetado al proce-
dimiento formal de fijaciéon y, en cuanto a la determinacién cuanti-
tativa, no acreditarse que aquélla se haya apartado de los criterios
racionales que deben presidir esta tarea; por lo cual, y siguiendo
el criterio ya establecido por esta Sala en sentencia de 27 de octubre
de 1976, referida a los graduados sociales, y muy especialmente en
la de 3 de noviembre de 1976, recaida en supuesto de absoluta simi-
litud con el presente, procede la desestimacion del recurso al hallarse
ajustado a Derecho el acto recurrido, Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 1 de febrero de 1974, confirmatorio en via de reposicién del
Decreto de 17 de. agosto de 1973, en cuanto ataiie a la debatida asig-
nacion de coeficiente retributivo a las asistentes sociales, funciona-
rios o al servicio de Corporaciones locales, por lo que, de conformi-
dad al articulo 83,1 de la Ley de. esta Jurisdiccion, es pertinente de-
clararlo asi.» (Sentencia de la Sala 5.2, de 8 de noviembre de 1978.)

-Legalidad del Decreto 176/1975, de 30 de enero, sobre indemni-
zaciones a los funcionarios publicos. .

«Resuelto por Orden ministerial de 5 de junio de 1975 la anulacién
de la Orden 442/1971, de 28 de junio, por la que se pasé a la situacién
de retirado al capellan primero de la Armada don José F. A. y acor-
dada la baja del mismo en Cuerpo Eclesiastico de la Armada, por la
también Orden ministerial nimero 485/1875, de 5 de junio, el acre-
ditamiento de que ambas Ordenes de 5 de junio de 1975 no le fueron
notificadas personalmente al interesado, no obstante afectarle tan
directamente como resulta de su contenido, tal omisién asi produ-
cida debe considerarse una infraccién del articulo 79-1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, adaptada a los Departamentos Mili-

375



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

tares por Decreto 1408/19668, de 2 de junio, cuya subsanacioén se opero
con la interposicién por el interesado del recurso de reposicion con-
forme al apartado 3 de aquel articulo 79 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, sin que por tanto pueda computarse el tiempo in-
termedio a efectos del transcurso del plazo determinante de la inad-
misibilidad que al amparo del articulo 82, e), en relacion con el 52 de
la. Ley Jurisdiccional, postula el abogado del Estado. La impugnacién
de las Ordenes ministeriales numeros 461 y 465, de 5 de junio de
1975 anulatoria, la primera de la Orden ministerial de 26 de junio
de 1971 y disponiendo, la segunda, la baja en el Cuerpo Eclesiastico de
la Armada, con efectos de 1 de julio de 1971, del recurrente sefior F., se
hace por éste desde la perspectiva de defectos formales e infraccio-
nes de fondo cuya inoperancia se pone de manifiesto, por lo que hace
a los primeros, circunscritos, basicamente, a la improcedencia e ile-
galidad de que el expediente anulatorio se iniciase a instancia y con
intervencién del Consejo Supremo de Justicia Militar y correspon-
dientes informes de sus Organos asesores en vez de proceder & ini-
ciativa y por disposicién del Ministerio de Marina y con la inter-
vencion de la Direccion de Asistencia Religiosa de dicho Ministerio,
sin mas que comprobar la constancia en el preceptivo dictamen del
Consejo de Estado de la Orden de 30 de junio de 1974 del Ministerio
de Marina acordando la incoacidén de oficio del expediente de anu-
lacion de la repetida Orden de 26 de junio de 1971 y el informe de
la Direccion de Asistencia Religiosa del citado Departamento, asi-
mismo obrante en dicho expediente, actuaciones ambas, no puestas
en entredicho por nadie ni en cuanto a su autenticidad ni en lo que
atafie a sus efectos convalidantes.

«Fl tema suscitado por el actor de la limitacién de la facultad
del articulo 110-2 de la Ley de Procedimiento Administrativo a
las situaciones contempladas por el articulo 48 de la misma Ley,
asi como el de la existencia de motivacién suficiente en la Or-
den ministerial anulada, son irrelevantes a los efectos del recur-
so entablado, que se concreta a determinar si el acto anulatorio
estuvo revestido de las formalidades legales, circunstancia que ha
de afirmarse a la vista de que los tramites y requisitos condicionan-
tes del articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo apa-
recen cumplidos por la Administracién que dict6 su acuerdo anula-
torio después de la audiencia positiva del Consejo de Estado y antes
del transcurso de los cuatro afios desde la adopcién de la Orden anu-
lada, siendo la limitacién puntualizada en el propio articulo 112 de
la Ley, relativa a la infraccién manifiesta de la Ley y salvaguarda
del derecho de los particulares, el tema de fondo a tratar seguida-
mente.

Establecida por el articulo VI del Convenio entre la Santa Sede
y el Estado espafol, de 5 de agosto de 1950, la facultad del vicario
general castrense, de suspender o destituir de su oficio por causas
canoénicas y ad norman iuris canonici a los capellanes militares, co-
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municando la suspensién o remocion al ministro competente para
que éste, sin otro tramite, proceda, en el primer caso, a declararlos
en situacién de disponibles y, en el segundo, a darles de baja en el
Cuerpo, precepto incorporado al Derecho positivo espafiol por virtud
de su ratificacion por el jefe del Estado, en 18 de ociubre de 1950,
oida la Comision Permanente de la Cortes y publicado en el «Bo-
letin Oficial» de 18 de noviembre siguiente, el rango juridico de esta
disposicién y su fecha posterior a la del Reglamento del Cuerpo Ecle-
sidstico de la Armada de 23 de mayo de 1847, determinan la preva-
lencia de aquél sobre la norma del articulo 68 de éste si es que entre
ambos se produjese la colisién que el recurrente pretende, de modo
que siendo, en principio, acomodada a la legalidad vigente la baja
del demandante en el Cuerpo de Capellanes de la Armada, destituido
de su oficio por causas canoénicas, tal situacién no es equiparable a
la prevista en el articulo 7.°, numero 5, de la Ley 78/1968, de Escalas
y Ascensos en los Cuerpos Oficiales de la Armada, sobre pase a la
situacién de retiro por causa de ineptitud para el servicio, ya que
esta ineptitud ha de tener su origen en causas no canodnicas, puesto
que los efectos de estas otras se prevén expresamente en aquel Con-
venio, importando observar que la interpretacién contraria condu-
ciria a que por los Organos militares, no eclesiasticos, que asumen,
conforme al articulo 8.° de la Ley 78/1988, el cometido de declarar la
ineptitud prevista en la misma, se invadiese el ambito reservado a
las autoridades eclesiasticas por el Convenio de 1950, al tiempo
que se vulneraria el articulo 39 de la propia Ley 78/1968, que con-
cede preferencia a las normas canénicas en lo referente al personal
eclesiastico de la Armada. La reducciéon al estado laical del actor,
que ha sido el motivo determinante de su baja en el Cuerpo de Ca-
pellanes de la Armada, no puede constituir por si misma titulo para
pasar a la situaciéon de retirado, con el consiguiente derecho a la
percepcion de haberes pasivos, como precisa el Consejo de Estado,
ya que tal situacion —enteramente distinta a la contemplada por la
sentencia de esta Sala de 20 de febrero de 1978, referida a un su-
puesto de retiro forzoso impuesto como sancién—examinada a la
luz de la normativa del Estatuto de Clases Pasivas —a la que se re-
mite el articulo 54 del Reglamento del Cuerpo Eclesiastico de la Ar-
mada—, que en este punto se mantiene en la Ley 112/1966, de 28 de
diciembre, s6lo puede reputarse como un caso de retiro voluntario
—yvya que fue el propio recurrente quien quiso y pidi6é la seculari-
zacién que inevitablemente habia de arrastrar su separacién por fal-
ta de titulo habilitante del Cuerpo de Capellanes de la Armada—
con los efectos del articulo 55 del Estatuto y 3.° de la Ley 112/19686,
coincidentes en la exigencia de veinte afios de servicios efectivos
para tener, en tal caso, derechos pasivos.» (Sentencia de la Sala 5.°
de 4 de diciembre de 1978.)
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5. La reduccion del 50 por 100 de los honorarios de arquitectos y
aparejadores al servicio de la "Administracion por la proyeccion
y direccion de obras publicas, establecida por el articulo 2° del
Decreto de 16 de octubre de 1942, es aplicable a los interinos ya
que, salvo la nota de permanencia, el «status» funcionarial es el
mismo que el de los funcionarios de carrera.

«La tematica juridica que plantea este proceso se circunscribe a
determinar, por razones de derecho material, la legalidad dél acuerdo
ministerial en cuanto desestimatorio presunto de la peticion del
Colegio de Arquitectos de Madrid, en sustitucién procesal del co-
legiado arquitecto sefior M. C., sobre abono de honorarios que le
restan percibir al actor por los trabajos profesionales de redacciéon
de proyecto y direccion facultativa de obra del complejo fitosanita-
rio construido en el Plantio de Infantes, Puerta de Hierro (Madrid)
para el Servicio de Plagas Forestales del Ministerio de Agricultura.
La determinacion de los honorarios del arquitecto autor del pro-
yecto y director de la obra publica de autos (complejo fitosanitario
adscrito al Ministerio de Agricultura) es una cuestién complemen-
taria y conexa del contrato administrdtivo de obra publica, resultan-
do por ella incorrecta la excepcién de inadmisiblidad alegada al am-
paro de la causa b) del articulo 82 de la Ley Jurisdiccional, con base
en un criterio jurisprudencial constante y de lo que es muestra la
sentencia de 14 de junio de 1975; pero es que, en todo caso, la de-
terminacion del quantum de los honorarios de estos profesionales en
los supuestos de proyeccion y direccion de obra publica estd scme-
tido a un especial régimen administrativo, puesto que una vez fijado
su importe conforme a los conceptos correspondientes de la tarifa
general contenida en el Decreto de 1 de diciembre de 1922, su im-
porte es o puede ser minorado por aplicacidn de dos descuentos o
reducciones sucesivas; . uno al llamado por obra oficial y objetivo y
por un porcentaje de un 47 por 100 tal como prescribe el Decreto de
7 de junio de 1933, y que no aparece cuestionada su procedencia en
este caso, ya que su aplicabilidad es aceptada de consuno ante el
indiscutible caracter publico de la obra realizada; el otro descuento
que supone una nueva reduccién de un 50 por 100 de la cifra re-
sultante de la anterior minoracién y por exigencia de lo dispuesto
en el articulo 2.° del Decreto de 16 de octubre de 1942 es propiamente
la cuestion litigiosa, por cuanto que el demandante (Colegio en nom-
bre del profesional arquitecto) rechaza la aplicabilidad de tal reduc-
cién en el supuesto estudiado, ya que la misma estq establecida para
los arquitectos o aparejadores que por estar al servicio del Estado
sean funcionarios publicos, que al figurar en las plantillas de la Ad-
ministracién del Estado perciben por sus cometidos profesionales las
retribuciones de caracter general que por razén de cargo. destino o
categoria, etc., figuran en los presupuestos, amén de los honorarios
por obra realizada que aparecen legalmente minorados a un 26,5 por
100 (resultado de la aplicacién de los dos descuentos previstos en
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los Decretos” de 7 de junio de 1933 y 16 de octubre de 1942) dé lo
que corresponde a un profesional libre que trabaje para particulares;
mas no en el caso del técnico libre que trabaje para la Administra-
cion en virtud de nombramiento de autoridad competente, en supues-
tos no normales, pues en este caso la unica reduccién de honorarios
procedentes es la objetiva, o por obra oficial impuesta con caracter
general por el Decreto de 1933.

La reduccion de honorarios prevista en el articulo 2° del Decre-
to de 16 de octubre de 1942 es de cardcter subjetivo, al responder a
la idea de reglamentar la intervencién de los arquitectos y apare-
jadores al servicio del Estado (empleando la terminologia legal) en
las obras de los distintos departamentos ministeriales, asi como los
honorarios que a tales técnicos corresponda percibir por.las mis-
mas, quedando fuera de un dmbito objetivo de aplicacion los técni-
cos no oficiales (profesionales libres) que proyecten o dirijan obras
para la Administracién en virtud de ncembramiento valido efectuado
a su favor por autoridad competente en base de la norma autori-
zante excepcional contenida en la parte final del pdrrafo 2.° del
articulo 1° del Decreto de 16 de octubre de 1942; conclusiéon o tesis
interpretativa la expuesta acorde incluso con el criterio mantenido
por la Administracién en supuestos analogos contemplados en las
resoluciones del Ministerio de Hacienda de 20 de septiembre de 1947
y en consulta evacuada por Presidencia el 11 de diciembre de 1959.
El articulo 2.° del Decreto de 16 de octubre de 1942 en su éxpre-
sién literal prescribe que la reducciéon del 50 por 100 de los hono-
rarios quec pueden percibir con independencia de sus retribuciones
generales opera o viene referida a los arquitectos a que se refiere
el articulo anterior, y que no son otros que los oficiales contempla-
dos en el parrafo 1.° del articulo 1.° al disponer que “los trabajos
propios de la profesion de arquitectos que los Departamentos mi-
nisteriales necesitan por razén de las obras a su cargo, deberan ser
encomendadas al Cuerpo de Arquitectos del Ramo correspondiente
o a Jlos arquitectos sin categoria administrativa, que figuran en la
seccion de obligaciones a extinguir del Presupuesto de Gastos del
Estado”, ya que la designacién, bien libremente o por concurso res-
tringido, del profesional que haya de dirigir la obra o redactar el
proyecto necesariamente ha de recaer entre el personal de técnicos
oficiales o al servicio de la Administracién y sélo cuando por la na-
turaleza de caracter o importancia de la obra que haya de proyec-
tarse. asi lo exija, a juicio del Ministeric correspondiente, pueden
utilizarse los servicios de arquitecto no oficial. El examen del expe-
diente administrativo no permite sostener en este caso que nos en-
contremos ante un supuesto excepcional de profesional libre nom-
brado en atencion a una especial cualificacién del técnico en relacién
con la también especial naturaleza o caracter de la obra a realizar,
dado que el técnico sefior M. C. fue nombrado directamente por el
Ministerio de Agricultura a propuesta del jefe del Servicio y pre-
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cisamente por ser funcionario de empleo, como tal arquitecto del
Ramo (que es igual que Departamento) del Ministerio de Agricultura
y que més tarde —previa superacién de la prueba selectiva estable-
cida— es funcionario de carrera, pero lo que importa resaltar es que
en el momento en que la obra publica fue proyectada y dirigida
por el reclamante era arquitecto interino del Ministerio de Agri-
cultura percibiendo de los Presupuestos Generales del Estado los ha-
beres o emolumentos generales que a su cargo venfan establecidos,
siéndole, por tanto, aplicable el régimen juridico general de los fun-
cionarios publicos, pues es sabido que salvo la nota de permanencia
o amovilidad el "status” funcionarial es el mismo —articulos 102, 105
y concordantes del texto articulado de 7 de febrero de 1984—, todo
ello unido al hecho de que fue nombrado libremente el arquitecto
demandante —al margen o con olvido del sistema ordinario de con-
curso— la conclusion no puede ser otra que la de mantener la apli-
cabilidad al caso discutido de la reduccion establecida en el articu-
lo 2.° del Decreto de 16 de octubre de 1942, esto es el régimen juridico
que se desprende de los Decretos de 7 de junio de 1833 y 18 de oc-
tubre de 1942.» (Sentencia de la Sala 4°, de 13 de noviembre de 1978.)

8. La reduccion al estado laical de un capellan militar de la Ar-
mada determinante de su baja en el Cuerpo de Capellanes de la
Armada no puede constituir por si misma titulo para pasar a
la situacion de retirado, con el consiguiente derecho a la per-
cepcion de haberes pasivos, sino que puede reputarse como un

" caso de retiro voluntario, ya que fue el interesado quien quiso
vy pidio su secularizacién.

«F1 Decreto de 30 de enero de 1975 sobre indemnizaciones a los
funcionarios publicos, que sustituye al antiguo Reglamento de Die-
tas y Viaticos, mantiene la linea seguida por el derogado, respecto
a la clasificacién de los funcionarios y al desaparecer el sistema
de categorias, conforme a los principios de la nueva regulacién de
la funcién publica, ha tenido que fundarse en otros criterios para
calcular las remuneraciones, como el nivel profesional, que depende
de su coeficiente y de su titulacién académica, y por ello, al ser
el Decreto 1768/1975 un desarrcllo de las remuneraciones contempla-
das en el articulo 101 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de
7 de febrero de 1964, en cuyo precepto no se establecen directrices
rigidas en orden a las caracteristicas de los funcionarios que debian
integrar los diversos grupos del anexo I del Decreto impugnado en
el que figuran los recurrentes como ingenieros técnicos, a pesar de
que con arreglo a la Ley de 4 de agosto de 1970, se trata de funcio-
narios de nivel universitario, no exisie violacion legal por la cir-
cunstancia de que el Decreto impugnado a los efectos de indemni-
zaciones por razén del servicio, los denomina como funcionarios con
titulo de grado medio, ya que dada su finalidad no estaba obligado
a guardar una rigurosa denominaciéon. sino que pretendia sefalar
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una escala por grupos que guardase homogeneidad y resultaba ex-
presiva la mencién de los demandantes como poseedores de un ti-
tulo de grado medio, comprensiva de los funcionarios con las con-
diciones de los recurrentes, para poderlos identificar y que no sur-
gieran dudas en relacién con la clasifificaciéon de los licenciados y
doctcres ingenieros y arquitectos, sin que se aduzcan en el recurso
fundamentos bastantes para su pretendida inclusién en grupo dife-
rente al que fueron comprendidos, lo que supondria romper con la
necesidad de una clasificacién genérica de los funcionarios con de-
recho a indemnizacién del referido Decreto 176/1975.» (Sentencia de
la Sala 5.%, de 5 de diciembre de 1978.)

7. Al obtenerse las pensiones pasivas por determinacién de la Ley
para cada uno de sus beneficiarios ¥ no por derecho de suce-
sion, la llamada transmisién de pensién es en realidad el naci-
miento del derecho a cobrarla originariamente aunque provenga
del mismo causante y en el momento de sefialarla deben de re-
plantearse todas las cuestiones derivadas de la pension de que
se trate, frente a lo que no cabe oponer la teoria de los actos
propios, que solo puede aplicarse a situaciones juridicas conso-
lidadas, y no a meras expectativas.

«Concedida a la recurrente pensién de orfandad, por transmisién
de la misma, al quedar vacante la pensiéon de viudedad que venia
percibiendo su madre, originadas por el causante que pertenecia al
CASE, la demandante alega que el sueldo regulador de que disfru-
taba su madre era diferente por lo que respecta a la base reguladora,
ya que los trienios computados a efectos del calculo de la pensién
actualizada que le corresponde a la actora, han de serlo como trie-
nios de oficial, tal como se venia sefialando en la pensién de viude-
dad, puesto que le causante tenia la consideracion de oficial a estos
efectos, y porque la Administracién no puede desconocer sus propios
actos declarativos de derechos, argumentacion que no puede acep-
tarse, puesto que la Real Orden de 23 de septiembre de 1907 hizo la
consideracién de oficial del causante a determinados efectos, pero
no a los pasivos, y porque al obtener las pensiones pasivas por de-
terminacién de la Ley para cada uno de sus beneficiarios y no por
derecho de sucesién, la llamada transmision de la pensién es en
realidad el nacimiento del derecho a cobrarla originariamente, aun-
que provenga del mismo causante y en el momento de senalarla de-
ben replantearse de nuevo todas las cuestiones derivadas de la
pensién de que se trate, que no pueden entenderse prejuzgadas por el
criterio seguido al fijar la anterior pensién, puesto que la teoria de
los actos propios y de los derechos adquiridos sélo puede aplicarse
respecto de situaciones juridicas consolidadas y no de meras expec-
tativas como tenia la accionante hasta el momento en que se le re-
conocié pensién a su favor y a estos principios responde el articu-
lo 30 del Reglamento de Clases Pasivas, y por ello al efectuar a la
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interesada el sefialamiento de pension por derecho de transmisién
le tomaron en cuenta los servicios prestados por el causante que le
correspondian con arreglo a la legislaciéon v1gente » (Sentencia. de
la Sala 5°, de 18 de octubre de 1978.)

8. Adecuacion a derecho de Decreto 3083/1970, de 15 de octubre, en
cuanto se dicta en aplicacion y desarrcllo del Decreto-ley de 16
de diciembre de 1969, que modificé la Ley de 12 de mayo de 1960,
que creé la MUNPAL. Cuando la apelacion se basa en el articu-
lo 94, 2. b), de la LJ, su dmbito ha de cehirse a enjuiciar si la dis-
posicién impugnada respeta el principio de legalidad en sus ma-
nifestaciones de jerarquia normativa y materia reservada a la Ley.

«La presente apelacién, promovida por el Ayuntamiento de Badajoz
frente a sentencia de la Sala Jurisdiccional de Caceres de 3 de abril
de 1975, se enmarca en el restringido ambito del articulo 94, 2, b), de
la Ley de 27 de diciembre de 1956, a cuyo amparo se plantea el proceso
de segunda instancia, lo que ha de llevarnos, en la previa funcién de
acotamiento objetivo del recurso, a excluir de éste cuestiones relacio-
nadas con la correcta o incorrecta determinacion de los haberes de
jubilacién a cargo de la Corporacién Municipal o de los asumidos por
la Mutualidad Nacional de Previsién de la Administraciéon Local (en
adelante, abreviadamente «Munpal»), asi como las atinentes a la posi-
ble inaplicacién al caso del articulo 4.° del Decreto 3083/1970, de 15 de
octubre, aducidas tanto por el Ayuntamiento apelante (alegacién no-
vena de su escrito) como por la Abogacia del Estado, pues el recurso
necesario de apelacién en base al ejercicio de impugnacion indirecta
de disposiciones reglamentarias, del articulo 39, apartados 2 y 4, de la
Ley de la Jurisdiccion, veda obviamente -el tratamiento de cuestiones
sobre legalidad de actos administrativos, que han de solventarse me-
diante el normal recurso de apelacion caso de que la sentencia de ins-
tancia admita, por su materia o cuantia, la apelabilidad, habida cuenta
de que mediante este tipo de apelacion se persigue la finalidad de uni-
ficar los criterios jurisdiccionales en el esencial tema de la validez de
las disposiciones generales emanadas de la Administraciéon; por ello,
al igual que sucede en el supuesto de apelacién con apoyo en la des-
viacién de poder, el ambito objetivo del recurso ha de ceiirse en este
caso a discernir la validez del articulo 4.° del Decreto antes citado, en
cuanto a si al imponer a las Corporaciones locales la carga directa del
abono de una parte de los haberes pasivos, los correspondientes a los
servicios prestados con caracter interino, temporal o eventual, respeta
el principio de legalidad en sus manifestaciones de jerarquia normativa
y reserva de Ley, o si tal norma reglamentaria quebranta dicho esencml
principio.

La cuestion asi suscitada ha sido planteada en reiteradas acasiones
ante esta Sala, incluso en recursos entablados por el mismo Ayunta-
miento de Badajoz ahora apelante, habiendo recaido en todos ellos idén-
tica solucion negativa a la postulada ilegalidad del articulo 4.° del De-
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creto de 15 de octubre de 1970, por entender que si bien la Ley de crea-
cién de la «Munpal», de 12 de mayo de 1980, no impuso a las Corpora-
ciones o Entidades locales la carga directa, en supuestos normales, del
abono de haberes pasivos correspondientes al tiempo de servicios pres-
tados a las mismas con caracter interino o en cualquier otro que no
fuese en propiedad, no es menos cierto que, por virtud de norma con
rango de Ley, tal como el Decreto-ley de 16 de diciembre de 1969, se
introdujo una modificacién en aquel régimen en cuanto al reparto de
pensiones de clases pasivas a cargo de la «Munpal» y de la correspon-
diente Entidad Local, al establecerse en el articulo 5.° de dicho Decreto-
ley un reajuste de las aportaciones a dicha Mutualidad con un sentido
amplio y comprensivo del abono directo del incremento de pensién,
cuando éste derivase de la prestacion de servicios con el mencionado
caracter y en derivacién de la Ley 108/1973, normativa esta altima que
responde, segun pone de relieve la Abogacia del Estado, a justificadas
necesidades financieras nacidas del aumento de haberes pasivos en
virtud de la actualizacion operada por el Decreto-ley de cobertura, el
cual en su articulo 6.° autorizé al Gobierno a dictar las disposiciones
necesarias para su ejecucion, de donde se concluye la legalidad del
Decreto 3083/1970 en el precepto objeto de impugnacién, criterio juris-
prudencial sentado, entre otras, en sentencias de esta Sala de 12 de
noviembre de 1974, 16 y 26 de enero de 1976, 26 de enero, 9 de febrero,
18 de marzo y 7 de junio de 1977, y que en aras del principio de unidad
de doctrina que reclama el articulo 102, 1, bJ), de la Ley Jurisdiccional
obliga a su reiteracién en este recurso de apelacion, con la ineludible
desestimacién del mismo por virtud de lo prevenido en el articulo 83
de la mencionada Ley.» (Sentencia de la Sala 5° de 27 de diciembre
de 1978.)

IV. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Si bien es cierto que la Orden ministerial de 17 de diciembre de
1975 limita la aplicacién del indulto a las sanciones graves y leves,
quedando por tanto excluidos de sus beneficios los funcionarios
sancionados por faltas muy graves, dado que la sancion de separa-
cién se impuso por falta grave, procede aplicar el indulto, pues, de
lo contrario, se otorgarian efectos retroactivos, en perjuicio del
recurrente, al R.F.C. L. posterior a la fecha de imposicion de la
sancion, que dispuso que la separacion del servicio sélo se aplicara
a las faltas muy graves.

«El accionante en via jurisdiccional y recurrente en esta segunda
instancia don José Maria B. C, oficial técnico-administrativo, por opo-
sicién, del Ayuntamiento de San Sebastian, separado del servicio por
sancion impuesta en expediente disciplinario en el afio 1952, solicit6
de la Corporacion el 30 de enero de 1976 la aplicacién del Decreto de
indulto de 25 de noviembre de 1975; beneficios que le fueron denega-
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dos por acuerdo de la Comisién Municipal Permanente de 30 de junio
de 1976, confirmado en tramite de reposicion el 5 de octubre siguiente,
contra cuyos acuerdos se interpuso por don José Maria B. recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de la Jurisdiccién de la Au-
diencia Territorial de Pamplona, que pronuncié sentencia desestima-
toria del recurso, apelada por el sefior B. con las pretensiones, que
concreta en el suplico de su escrito de alegaciones, de que revocando
la sentencia y anulando por no ser conformes a derecho los acuerdos
del Ayuntamiento de San Sebastian, se declare su derecho a que le
sea aplicado el indulto a que se refiere la Orden del Ministerio de la
Gobernacion de 17 de diciembre de 1975, y, alternativamente, que le
sea aplicada la amnistia a que se refiere el Real Decreto-ley de 30 de
julio de 1876 y el Decreto de 1 de octubre del mismo ano, adoptandose
en uno u otro caso los acuerdos, decisiones y diligencias que sean con-
secuencia de la aplicacién del indulto o amnistia.

A la vista del «petitum» del escrito de alegaciones formulado por
don José Manuel B. C., procede delimitar el ambito objetivo de este
recurso, que ha de quedar limitado a la concreta cuestion, de matiz
puramente juridico, relativa a si procede aplicar al apelante los bene-
ficios del Decreto de indulto de 25 de noviembre de 1975, regulados
respecto a los funcionarios de la Administracion Local por la Orden
del Ministerio de la Gobernacién de 17 de diciembre de 1975, ya que
la pretensién relativa a la concesién de la amnistia ha de quedar ex-
cluida de la apelacion, pues siendo la misién atribuida a los Tribunales
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa meramente revisora de
la actividad de la Administracion, para resolver sobre la conformidad
al ordenamiento juridico de sus actos o resoluciones, es obvio que este
control jurisdiccional no puede ejercerse con relacién a la aplicacion
de la amnistia, cuando no se solicit6 del Ayuntamiento de San Sebas-
tian y la Corporacién no pudo pronunciarse sobre su aplicacién, sin
que naturalmente esta exclusién del ambito procesal pueda obstar al
derecho que el sefior B. pudiera ostentar a solicitar la amnistia produ-
ciendo un nuevo acto, expreso o presunto, del Ayuntamiento de San
Sebastian.

Si bien es cierto que, como acertadamente se razona por los juzga-
dores de la Sala Territorial de la Jurisdiccién, en la sentencia que pro-
nunciaron el 5 de diciembre de 1977, la Orden del Ministerio de la
Gobernacion de 17 de diciembre de 1975 limita la aplicacién del indulto
a las sanciones disciplinarias calificadas de leves y graves, quedando,
por tanto, excluidos de sus beneficios los funcionarios sancionados por
faltas muy graves; como lo es asimismo que conforme al articulo 108,
parrafo 2, del Reglamento de Funcionarios de Administracién Local,
aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1952, la sancién disciplinaria
de separacion definitiva del servicio sélo puede imponerse por faltas
muy graves; sin embargo, no es posible desconocer que la separacion
definitiva del servicio del oficial técnico-administrativo del Ayunta-
miento de San Sebastidn don José Maria B., le fue impuesta por el
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Pleno como autor de una falta grave —no muy grave— y aplicando el
articulo 81, parrafos 2.° y 3.°, del Reglamento de funcionarios y em-
pleados del Ayuntamiento de San Sebastian, de 15 de noviembre de
1628, a la sazdén vigente, que no incluia en su articulado faltas con la
calificacion de muy graves.

Por consiguiente, llevando el acuerdo de separacidén-la fecha de 25
de marzo de 1852, es patente la imposibilidad de aplicar, para denegar
los beneficios del indulto a don José Maria B., el Reglamento de 30 de
mayo de 1952, como se hizo por el Ayuntamiento de San Sebastian y
se mantiene en la sentencia de la Sala Territorial de Pamplona, pues
ello implica conferir retroactividad a una normativa mas gravosa para
el sancionado, cuando en materia penal —conforme al articulo 24 del
Cédigo Penal— las leyes sélo pueden tener efectos retroactivos en cuan-
to favorezcan al reo de un delito o falta; principio aplicable a los
expedientes disciplinarios, por su naturaleza sancionadora, segun con-
sagra la doctrina de este Tribunal Supremo, consignada entre otras, en
las sentencias que en los «Vistos» se mencionan.» {(Sentencia de la
Sala 5.2 de 18 de octubre de 1978.)

2. En materia de personal la apelabilidad ha de ceriirse a lo que en
rigor comporta la extincién de la relacion de servicio del funciona-
rio publico inamovible, mas no a otro tipo de faltas o sanciones que
no comporten dicha extincion. Falta de probidad: ausencia de prue-
ba. Irrespetuosidad en acto de servicio que no constituye falta muy
grave, dado que la expresion calificada de injuriosa no respondi6
a un dnimo deliberado y positivo de causar ofensa, sino que se
profirid con cardcter puramente defensivo.

«La presente apelacién aparece circunscrita al tema decisorio de la
procedencia de las sanciones disciplinarias de separacién definitiva
del servicio impuestas, por sendas infracciones o faltas administrativas
de conducta irregular e irrespetuosidad en acto de servicio, calificadas
como muy graves, al sargento de la Policia Municipal de Portugalete
sehior M. Z., quedando al margen, al no haber éste apelado frente a
la sentencia de la Sala de Vizcaya de 22 de diciembre de 1975 objeto
de este recurso ni adherirse a la apelacién de la Corporacién Munici-
pal, las cuestiones rechazadas por el Tribunal de instancia relativas a
defectos formales en la sustanciaciéon y decisién del expediente disci-
plinario, prescripcion de las faltas y desviacion de poder; igualmente
ha de permanecer ajeno al &mbito del proceso en esta segunda instan-
cia, siguiendo con la labor previa de acotamiento objetivo del recurso,
lo concerniente a la sancién de apercibimiento impuesta por la falta
leve de tenencia en poder del inculpado de documentos que debieran
obrar en archivos municipales —conducta irregular del articulo 1086, 1.°,
del Reglamento de Funcionarios de Administracién Local-—, pues en
materia de «personal~ la apelabilidad ha de ceiiirse a lo que en rigor
comporta la extincion de la relacién de servicio del funcionario inamo-
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vible, es decir, a la separacion definitiva del servicio impuesta por via
sancionadora, mas no a otro tipo de faltas y sanciones que no com-
porten dicha extincion —articulo 94, 1, a), de la Ley de esta Jurisdic-
cion en la redaccion dada por Ley 10/1973, de 17 de marzo, de reforma
parcial—, conclusion que se refuerza si se atiende a la impugnabilidad
jurisdiccional de este tipo de sancion para las faltas leves establecida
por el articulo 336, 4, de la Ley de Régimen Local, en relacion con el
articulo 40, apartado f), de la Ley Jurisdiccional citada. )
Para que la prejudicialidad penal prevista en el articulo 4.2, 1, de
la tan repetida Ley rectora de la Jurisdiccién hubiera producido el
resultado de vinculacién a los aspectos facticos contemplados por el
Juez penal, hubiera sido preciso que la imputacion del ilicito adminis-
trativo —faltas de conducta irregular y de irrespetuosidad en acto de
servicio— descansare precisamente en la tipificacion como conducta
delictiva de la depurada en el expediente disciplinario, mas aqui esto
no sucede en modo alguno, puesto que la imputacion de verter frases
injuriosas contra el alcalde y demas miembros de la Corporacion mu-
nicipal no se configura como delito de desacato, y respecto a la falta
muy grave de conducta irregular del articulo 106, 3.°, del Reglamento
de Funcionarios Locales no se opta por encuadrarla, ni en la propuesta
ni en la resolucién sancionadora, en el apartado b) del citado precepto,
sino que fundamentalmente se califica como «falta de probidad profe-
sional relacionada con el percibo y exigencia de dadivas a los aspiran-
tes o miembros de la Policia Municipal de Portugalete, sin que pueda
perderse de vista, de otra parte, que la decisién judicial recaida en la
esfera penal, de sobreseimiento provisional, no establece de modo in-
concuso la no comisién por el sargento inculpado de los hechos que se
le imputan, sino que establece la ausencia de prueba suficiente para
la incriminacion -—procesamiento— en dicha esfera punitiva, lo que
nos lleva, en este caso, al tratamiento independiente en cuanto a acre-
ditamiento de hechos, calificacion y sancién, entre la esfera discipli-
naria y la penal conforme a reiterado criterio jurisprudencial, debien-
do, por tanto y conforme al orden expuesto, procederse a examinar los
tres aspectos basicos citados que configuran el ilicito administrativo.
En orden a la falta administrativa de mayor entidad que es, sin
duda, la constituida por la imputacion al citado sargento del percibo
de la cantidad de 4.000 pesetas del aspirante a policia municipal se-
fior R., asi como de la exigencia de dadivas y obtencion de las mismas
con relacién a dos agentes del citado Cuerpo, ha de compartirse plena-
mente el criterio sustentado por la Sala de instancia respecto a la
ausencia de prueba revestida de suficiente conviccién para fundar la
existencia de dichos hechos integrantes de la conducta irregular impu-
tada, mediante la falta de probidad profesional, pues el Unico dato
cierto e incuestionable es la afirmacién de la entrega de dicha cantidad
por el sefior R. y la intermediacion del sefior F., mas sin que de las
declaraciones de estas personas y del contexto en que se producen se
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obteriga la necesaria conviccion de culpabilidad, pues aparte de las
contradicciones en que incide el citado agente sefior R., no aparece
acreditado ni el momento aproximado de la entrega, ni si ésta tuvo
lugar cuando aun aspiraba al puesto dicho agente o una vez superadas
por éste las pruebas de acceso y obtenido el mencionado cargo, ni
tampoco la finalidad de la misma, siendo digno de destacarse que en la
diligencia sumaria de careo entre el inculpado y los citados- sefio-
res F. y R. fue apreciada por el Juez instructor {sumario 88/1974) mayor
serenidad en aquél, circunstancias que nos llevan, al igual que enten-
diera el Tribunal a quo, a estimar como no acreditada la percepciéon
y exigencia de dadivas, cayendo asi por su base la apreciacion de la
falta muy grave de conducta irregular caracterizada como «falta de
probidad profesional» y la condigna sancién de separacion definitiva
del servicio (articulos 106, 3.°, a), y 108, 2, del Reglamento antes citado},
lo que comporta la total anulacién de la resolucién sancionadora en
este aspecto.

Conclusién distinta a la que acaba de mantenerse cabe establecer,
no compartiendo en este punto la tesis de la sentencia apelada, respecto
a la depuracion de la falta de «irrespetuosidad en acto de servicio» de’
articulo 103 del Reglamento funcionarial de constante cita; pues la
disonancia testifical en orden al tiempo y lugar en que el sargento mu-
nicipal sefior M. profirié la expresién injuriosa contra el alcalde-pre-
sidente de la Corporacién no se infiere del expediente, antes bien de
éste resulta una coincidencia esencial, en los aspectos béasicos, entre las
declaraciones producidas en el expediente por cuatro agentes de la
Policia Municipal, en cuya presencia el inculpado pronuncié la frase
contra el citado alcalde; y asi, en efecto, los agentes sefiores V., G. D,
M. y H. depusieron sobre el hecho ahora analizado en sentido esen-
cialmente uniforme, pues dado el tiempo transcurrido la no fijacion
de fecha exacta no puede tener la trascendencia que la sentencia
apelada le da, ya que los cuatro guardias citados afirmaron que la
expresién injuriosa fue pronunciada en su presencia en octubre o no-
viembre de 1971, y lo mismo ha de decirse en cuanto al lugar, dado
que la diversidad de localizacién del hecho. en el cuartelillo municipal
o en los soportales de la Casa Consistorial carece de relieve en razoén
de la proximidad fisica, entre ambos lugares, coincidiendo los cuatro
agentes en que esta conducta se produjo con ocasiéon del relevo del
servicio y hallandose los cuatro agentes declarantes, asi como el in-
culpado, en el ejercicio de sus funciones, por lo que, de conformidad
con lo apreciado en la propuesta de resoluciéon y en los Decretos san-
cionadores, ha de tenerse como cierta y probada la conducta objeto de
imputacién relativa a proferir frases injuriosas contra el alcalde.

No obstante lo anterior, la calificacién de esta infraccién adminis-
trativa no es ajustada a Derecho, al no ser constitutiva de la falta muy
grave del articulo 103, 3.°, apartado bJ, del aludido Reglamento de Fun-
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cionarios, porque la frase proferida por el expedientado en presencia
de cuatro agentes de la Policia Municipal de Portugalete y hallandose
en acto de servicio no implica el «ostensible menosprecio que impligue
ofensa deliberada de las Autoridades e Instituciones fundamentales de
la nacién», pues dejando aparte la cuestién de si el alcalde se encuen-
tra o no incluido en el precepto transcrito, lo incuestionable es que se
halla ausente el elemento definidor de la conducta asi tipificada, es
decir el «ostensible menosprecio» que produzca como resultado una
deliberada ofensa a tales Autoridades, habida cuenta de que, segun
reconocié implicitamente el primer informe emitido por el Colegio
Oficial de Funcionarios de Administracién Local y tal como explicita-
mente admite la, Corporacién municipal apelante, la frase o las expre-
siones alusivas a regalos aceptados por la Alcaldia fueron dichas «en
tono defensivo contra posibles actuaciones disciplinarias» dirigidas
—como asi sucedié— contra el sargento sefior M., matiz éste de gran
importancia en orden a efectuar una correcta calificacion del ilicito exa-
minado, ya que la expresién calificada de injuriosa no responde & un
animo deliberado y positivo de causar ofensa y menosprecio directos a
la autoridad municipal, sino a la intencion, de mas leve signo en el or-
den sancionador, de anticiparse a eventuales actuaciones disciplinarias
mediante imputaciones que revisten caracter puramente defensivo, las
cuales si bien constituyen, per se, falta administrativa, ésta no es
calificable de muy grave por lo expuesto, sino de simplemente grave,
como encuadrable en el supuesto del articulo 103, 2.° apartado b), a
cuyo tenor entraia irrespetuosidad en acto de servicio; «la desconsi-
deracién a las Autoridades, a otros funcionarios de la propia Entidad
o al publico en sus relaciones con el servicio, cuando redunde en ma-
nifiesto desprestigio de la funcién», desprestigio que dadas las circuns-
tancias que rodearon el hecho se produce aqui de modo indudable; por
cuyas razones procede, en este aspecto, anular las resoluciones sancio-
nadoras y en su lugar declarar la existencia de una falta grave de
«irrespetuosidad en acto de servicio» cometida por el sargento muni-
cipal sefior M., e incardinada en el precepto ultimamente aludido.»
(Sentencia de la Sala 5.° de 20 de diciembre de 1978.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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