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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SELECCION: Cardcter excepcional de la contratacién de personal en régimen
administrativo. Ante una STC interpretativa, los Tribunales al aplicar la norma deberdn par-
tir de dicha interpretacién.—I1. DERECHOS: 1. Retribuciones. Profesores de EATP. Segun reite-
rada jurisprudencia, tienen derecho a que se les reconozca la proporcionalidad 8 y el coefi-
ciente 3,6 con efecto de 1-1-1981. 2. Jubilacién. Profesorado EGB. Prevalencia de la jubila-
cién automdtica a los 65 asios dispuesta en el RD-Ley 17/1982 sobre la escalonada de la Ley
30/84. 3. MUFACE. Legalidad de la integracién del montepio de funcionarios de la AISS.
4. Indemnizaciones. Comisién de servicio. Funcionarios de oficinas ambulantes de Correos.
Dado que la finalidad de las dietas es la de compensar los gastos que origina la estancia fuera
de la residencia oficial, no la de retribuir un trabajo o actividad especial, s6lo comenzardn a
devengarse desde la salida del tren segiin el horario oficial, y no desde el momento anterior en
que el funcionario debe presentarse en la oficina. 5. Retribuciones. Funcionarios de correos
de oficinas ambulantes. Tienen derecho a la gratificacién por penosidad festiva, que es com-
patible con el complemento especifico —que corresponde al puesto de trabajo con indepen-
dencia del tiempo en que se realice—, pero no con (a gratificacién de penosidad nocturna,
pues el trabajo nocturno estd ya compensado con la penosidad que incluye en la jornada ho-
ras nocturnas. 6. Derecho de reunién en el centro de trabajo y durante la jornada laboral. Re-
quisitos: conformidad de ambas partes; no mds de 18 horas anuales, y no perjuicio al servi-
cio.—111. INCOMPATIBILIDADES: 1. Incompatibilidades. No es preceptiva la audiencia en la re-
solucién de expediente relativo a incompatibilidad de dos puestos en el sector publico, uno a
tienpo completo y otro a tiempo parcial, si no se tienen en cuenta otros hechos, alegaciones y
pruebas que los aducidos por el interesado. Improcedencia de la compatibilidad. 2. Incompa-
tibilidades. Dos puestos de trabajo en el sector piblico. Incompatibilidad con puesto de tra-
bajo en jornada ordinaria y con complemento espectfico.—1V. REGIMEN DiscipLiNARIO: 1. Fal-
tas. Desconsideracion con los superiores y comparieros. Perturbacion del servicio. Articulo
6.h) RD: el plazo inicial para el cémputo del aro serd la fecha de la primera resolucién san-
cionadora, pero el término final lo serd la fecha en que se haya cometido la nueva falta, no la
de la nueva resolucion. 2. Faltas. Calificada como abandono de servicio que debe ser tipifica-
da como incumplimiento injustificado de la jornada de trabajo que, acumulado, suponga un
minimo de diez horas al mes. Posibilidad de que el Tribunal efectuie nueva tipificacion y re-
suelva sobre la también nueva sancién a imponer, aunque el recurrente postulase tan sélo la
anulacién de los actos impugnados.
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1. SELECCION

Cardcter excepcional de la contratacién de personal en régimen adminis-
trativo. Ante una STC interpretativa, los Tribunales al aplicar la norma debe-
rdn partir de dicha interpretacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Sentencia apelada)

«La presente “litis” que viene en esencia a reproducir el debate planteado en rc-
petidas ocasiones ante esta Audiencia Territorial, suscita una cuestién capital, cual
es la interpretacién de la Ley catalana 4/1981, de 4 junio, de medidas urgentes sobre
Funcién Publica de la Generalitat de Catalunya, que, ¢n el marco de la legislacién
basica del Estado, constituye la norma prioritariamente aplicable, conforme a lo
dispuesto en el artfculo 149.1.18 de la Constitucién y en el articulo 10.1.1 del Esta-
tuto de Autonomfa. No cabe olvidar que la referida Ley fue objcto de un recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Gobierno ante el Tribunal Constitucional, en
¢l que recay6 Sentencia de fecha 8 febrero 1982 (RTC 1982, 3), que desestimé el ci-
tado recurso. Esta es, sin embargo, un claro ejemplo de las que la doctrina ha veni-
do llamando “sentencias interpretativas”, caracterizadas por el hecho de que la Ju-
risdiccién constitucional declara ajustado a la Norma Suprema un determinado
sentido o interpretacién de la Ley impugnada y no otro u otros, de lo que sc des-
prende que los Tribunales, en su funcién de aplicacién de la norma, deberdn partir
de la interpretaci6én declarada conforme a la Constitucién por su supremo intérpre-
te. Es por ello esencial acudir a las declaraciones contenidas en la sentencia antes
mencionada, de entre las que destacan, por su trascendencia para la presente “litis”,
las contenidas cn el Fundamento 2.° de aquélla. As{, por lo que respecta al procedi-
miento a seguir para la contratacién de personal en régimen de Derecho Adminis-
trativo, regulado c¢n el artfculo 4.° de la Ley, el Tribunal Constitucional declara que
“el caracter basico que sin duda tiene el principio de excepcionalidad de la contrata-
ci6n administrativa, consagrado en el articulo 6 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado, impide utilizar este procedimiento como via normal de provisién de
puestos en la Funcién Publica”. En relacién a la provisién de vacantes en puestos de
trabajo a que sc refiere la disposici6én adicional 4. de la Ley, ¢l Tribunal afirma que
“la opci6n entre una u otra via de acceso a la Funcién Puablica esta condicionada
por los principios basicos de la legislacién estatal, que no son principios regulado-
res de los distintos procedimientos sino definidores de la consecuencia necesaria
que entre ellos ha de darse, secuencia que define cual haya de ser la estructura de la
funcién publica y que obliga a acudir no a la contratacién, sino a la interinidad,
para la designacién de quienes provisionalmente hayan de ocupar vacantes que de-
finitivamente sélo puede scr posicién adicional cuarta, que analizamos, hace en fa-
vor del Consejo Ejecutivo de la Gencralitat es constitucionalmente legitima en la
medida en que se entienda que la opcién entre la contratacién administrativa y otra
via de provisién no es una opcién libre, sino realizada de acuerdo con la legislacién
basica del Estado, y que ésta no es, en cuanto bésica, legislacién de aplicacién su-
pletoria”.

Del contenido dec la sentencia del Tribunal Constitucional de que se ha venido
haciendo referencia —la de 8 dec febrero de 1982— pucden extraerse las siguientes
conclusiones, todas ellas trascendentes en relacion con las cuestiones planteadas en
la presente “litis”; en primer lugar, la Ley 4/1981, de 4 junio, no establece una nueva
categorfa de personal contratado administrativo distinta de la regulada en el articu-
lo 6.° de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, pues cllo no se desprende del te-
nor literal de aquélla, al tiempo que una interpretacién del Texto Legal en ese senti-
do pugnarfa con las declaraciones del Tribunal Constitucional antes referidas, sien-
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do como es la interpretacién formulada por dicho Tribunal la tnica constitucional-
mente valida; en segundo lugar, cualquier norma de rango reglamentario que desa-
rrolle la Ley 4/1981 en sentido diferente al declarado por el Tribunal Constitucional
debe ser inaplicada por los Jueces v Tribunales, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 6.° de la vigente Ley Organica de Poder Judicial; en tercer lugar, el caracter
de norma basica predicado respecto del articulo 6.° de la Ley de Funcionarios Civi-
les del Estado obliga a considerar excepcional el recurso de, digo a la contratacién
de personal en régimen de Derecho Administrativo, posibilitada exclusivamente a
los fines vistos en referidos especificos, concretos v de caracter extraordinario o de
urgencia, y por otra, la colaboracién temporal ¢en las tarcas de la respectiva depen-
dencia administrativa en consideracién del volumen de la gestién encomendada a la
misma, cuando por exigencias y circunstancias especiales de la funcién no puedan
atenderse adecuadamente por los funcionarios de carrera de que disponga el orga-
nismo; y por ultimo, la vfa ordinaria de provisién de vacantes que definitivamente
s6lo puedan ser cubiertas por funcionarios de carrera es la designacién de funciona-
rios de empleo interinos. A la vista de cuanto ha quedado expuesto, se deduce que
las resoluciones recurridas no son ajustadas a Derecho, por lo que procede su anu-
lacién en cuanto suponen la provisién ordinaria de plazas vacantes mediante con-
tratacién de personal en régimen de Derccho Administrativo, sin atender a la excep-
cionalidad de tal régimen.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se aceptan los de la sentencia apelada que han sido reproducidos en el antece-
dente de hecho de esta sentencia y

Pocos razonamientos pueden afadirse a los Fundamentos de Derecho que se han
acogido anteriormente, porque la misma representacién de la Generalidad de Cata-
luna reconoce que no se habfa publicado ninguna legislacién comunitaria especifi-
ca, de modo que ha de aplicarse la normativa estatal tanto en lo basico como en los
detalles mientras no se hubieran dado normas autonémicas propias.» (Sentencia de
la Sala 3.% Seccién 7.% 1 febrero 1995, que confirma la de la entonces Sala 3.°de la AT
de Barcelona de 21-3-1986.)

II. DEREcCHOS

1. Retribuciones. Profesores de EATP. Seguin reiterada jurisprudencia,
tienen derecho a que se les reconozca la proporcionalidad 8 y el coeficiente
3,6 cort efecta de {-1-1981.

«Es doctrina reiteradisima de este Tribunal que las profesoras de EATP (antes
Enscfianzas del Hogar) tiencn derecho a que se les reconozca la proporcionalidad 8
v el coeficiente 3,6, con efecto del dia 1 de enero de 1981, en aplicacién de lo preve-
nido en el Real Decreto 972/1983, de 2 marzo, que ha venido a completar la Ley
8/1981, de 21 abril, sin que, por otra parte, en este caso se planteen problemas de
prescripcién al reconocimiento del derecho, puesto que referida la peticién al | de
octubre de 1983, no habian transcurrido cinco anos desde esta fecha cuando se re-
clamé al Conscjo de Ministros.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccién 7.9 27 diciembre
1994.)

263



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

2. Jubilacion. Profesorado EGB. Prevalencia de la jubilacién automdti-
ca a los 65 arios dispuesta en el RD-Ley 17/1982 sobre la escalonada de la Ley
30/84.

«El objeto del proceso, en el que se interpone la presente apelacién, es la impug-
nacién de la desestimacién por silencio del recurso extraordinario de revisién, fun-
dado en manifiesto crror de hecho, interpuesto por la demandante, contra la Reso-
lucién de 11 septiembre 1985, por la que se le jubild a los 65 afios por el cumpli-
miento de la edad para la jubilacién forzosa.

La sentencia apelada, después de que la Sala a quo, haciendo uso de las faculta-
des establecidas en el artfculo 43.2 de nuestra Ley Jurisdiccional, sometiera a las
partes si lo que se plantcaba en el recurso extraordinario de revisién era una cues-
tién de derecho, y no de hecho, analiza el concepto del error de hecho, y llega a la
conclusién de que la normativa aplicada a la demandante para su jubilacién fue el
RD-Ley 17/1982, que tenfa establecido un régimen concreto y especifico de jubila-
ci6én a los 65 afios para los profesores de EGB y por esa razén se le jubil6 a dicha
edad, vy que esc dato “no tiene la configuracién de error de hecho, ni tampoco la
omisién en la resolucién de la aplicacién de la disposicion transitoria quinta de la
Ley 50/1984, de 30 diciembre”, por lo que entiende la sentencia que “estamos ante
un error tipicamente juridico, no de hecho, va que lo que se plantca es la diferente
normativa aplicable al recurrente en lo refercnte a su jubilacién forzosa, y en conse-
cuencia no concurre el motivo 1.° del articulo 127 LPA”.

En su cxtenso escrito de alegaciones apelatorias, en la namero 16 concreta las
pretensiones que formula en las de examen de la incongruencia de la sentencia, v en
el de la contradiccion entre la sentencia apelada y las que se indican a lo largo del
escrito.

A partir de esa pauta sistematica es oportuno seleccionar del amplio contenido
de las alegaciones la atinente a la incongruencia, por su significado procesal, reser-
vando para un momento posterior la referencia, necesariamente globalizada, segun
en su momento se justificara, a todas las restantes alegaciones apelatorias.

Se aduce la incongruencia en las alegaciones apelatorias cuarta y séptima. En la
primera de ellas se viene a decir que en ningin momento se habia cuestionado la
aplicabilidad de los articulos 127 v 128 de la Ley de Procedimiento Administrativo a
los supuestos juzgados y que “entre las cuestiones somctidas al juicio del Tribunal
de instancia no se encontraba la posible declaracién de inadmisibilidad de la de-
manda por improcedencia del procedimiento utilizado en la via administrativa; la
propia Administracién no cuestioné la existencia de los imputados errores materia-
les; la oposicion se fundamenté exclusivamente en relacién con la normativa legal
aplicable”, plantcamiento que practicamente se viene a reproducir, con menor ex-
tensién, en la segunda de las citadas alegaciones.

Frente a tal planteamiento ¢s necesario hacer una doble observacion: a) que la
sentencia apelada, contra lo que parece indicar el parrafo transcrito, no ha declara-
do la inadmisibilidad de la demanda, sino su desestimacién; b) que si bien es cierto
que la Administracién demandada no centré su oposicién en torno a la existencia o
no de error de hecho, no lo es menos que tal tematica fue expresamente introducida
en el proceso por el Tribunal por el cauce legal del articulo 43 de nuestra Ley Juris-
diccional, con lo que, introducida cn €I, es va base de referencia para fijar en rela-
cién con la misma la congruencia. No cabe asf que una scntencia basada en una
causa obstativa dec la demanda, legalmente introducida en el proceso, pueda tachar-
se¢ de incongruente, imponiéndose por tanto el rechazo de esta alegacién, rechazo
que a su vez es clave para desestimar la apelacién toda.

El resto de las alegaciones apelatorias eluden entrar ¢n la impugnacién del fun-
damento clave de la sentencia, que no es otro que ¢l de si la resolucién contra la que
se interpuso en vfa administrativa el recurso extraordinario de revisién del articulo
127 de la LPA, con fundamento en su apartado 1.°, v que fue desestimado por silen-
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cio, se dict6 sobre la base de un “manifiesto error de hecho, que resulta de los pro-
pios documentos incorporados al expediente”.

Toda la extensa argumentacién apelatoria se refiere a una exposicién de los an-
tecedentes del recurso (alegaciones primera a tercera, inclusive), a la contradiccién
de la sentencia apelada con otras de otros Tribunales en casos similares (alegaci6én
quinta), a la contradiccién con sentencias del propio Tribunal, sin razonamiento del
cambio de criterio, y por tanto, a su juicio, vulneradora del derecho a la igualdad en
la aplicacién de la ley (alegaciones sexta y octava), y a la contradiccién de la senten-
cia en la jurisprudencia que cita de este Tribunal Supremo v analisis de la normati-
va rectora de la jubilacién de la demandante (alegaciones novena a decimoquinta).

Basta esa enunciacién globalizada para concluir en la intrascendencia de las ale-
gaciones en relacién con el concreto objeto del proceso, que al principio se indico,
pues si no existe el manifiesto error de hecho, el recurso de revisién debfa ser deses-
timado, como se desestimé por silencio, sin que los pretendidos errores jurfdicos,
objeto de las plurales alegaciones referidas, tengan oportunidad de juego frente a un
acto firme, cualesquiera que fueran los que se hubieran podido cometer, al no haber
sido recurrida la resolucién en su momento.

El dato de que no se dedique ningin argumento para impugnar la apreciacién de
la Sala a quo sobre la inexistencia de error de hecho, es de por si suficiente para
el rechazo del recurso, pues el fundamento de la sentencia apelada no se ha desvir-
tuado.

Como dice la Sentencia de esta Sala de 6 abril 1988 (RJ 1988, 2661), citada en la
apelada, “ha de entenderse como error de hecho, aquel que verse sobre un hecho,
cosa o suceso, es decir, algo que se refiere a una realidad independiente de toda opi-
nién, criterio particular o calificacién, debiendo poseer las notas de ser evidente, in-
discutible y manifiesto —Sentencias de 17 diciembre 1965 (RJ 1965, 6076), 5 di-
ciembre 1977 (RJ 1977, 4693), 17 junio 1981 (RJ 1981, 2467), etc.—"; o como dice la
Sentencia de 16 julio 1992 (RJ 1992, 6228) (F. 3.°.2.1), “el error de hecho... tienc que
referirse... a los presupuestos facticos determinantes de la decisién administrativa”.

En el caso actual la resolucién recurrida, partiendo del dato factico del cumpli-
micnto por la actora de la edad de 65 afos, procedi6 a su jubilacién forzosa, adu-
ciendo al respecto la aplicacién del artfculo 33 y transitoria 9.* de la Ley 30/1984.

La cuestién acerca de si con arreglo a esa normativa la edad de jubilacién no de-
bfa ser la de 65 afos, sino la de 67, si es precisamente esa normativa, citada en la
resolucién recurrida, la aplicable al caso, y no el RD-Ley 17/1982, y si ademas la ac-
tora era beneficiaria al jubilarse de la ayuda establecida en la disposicién transito-
ria 5. de la Ley 50/1984, nada tienen que ver con una errénea apreciacion de los he-
chos constitutivos del supuesto de aplicacién de las normas, o de la decisién, ni
puede por tanto calificarse en modo alguno como error de hecho, sino que se trata
de cuestiones inequivocamente jurfdicas, que no pueden encuadrarse en el supuesto
del artfculo 127.1.° de la LPA.

Lo que realmente se pretende por la recurrente es impugnar extemporancamente
un acto administrativo firme, para lo que intenta, con un esfuerzo dialéctico estéril,
por lo manifiestamente desviado de su objeto, convertir en error de hecho lo que, en
su caso, seria una infraccién de norma o un error de derecho, debiendo por tanto
rechazarse su forzadisimo recurso, sin necesidad de entrar en el anélisis de las ale-
gaciones jurfdicas sobre la normativa aplicable, y sobre la contradiccién de la sen-
tencia con las de otros Tribunales.

No est4, no obstante, de mas decir, en cuanto a éstas, que resulta intrascendente
la discordancia de la apelada con las de otros Tribunales del mismo grado jerarqui-
co, si bien no lo sea en principio la discordancia con las del propio Tribunal, en re-
lacién con la que puede entrar en juego en principio la alegada vulneracién del prin-
cipio de igualdad, al no haber razonado el Tribunal a quo el apartamiento de su pre-
cedente doctrina.

Conviene, sin embargo, observar que en el contraste entre las sentencias del Tri-
bunal a quo cn las que estimaron los recursos similares al actual, no se habfa cues-
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tionado el dato de la existencia del error de hecho, como se hace en la ahora apela-
da, siendo esta nueva perspectiva de andlisis totalmente acertada, segtin ha quedado
razonado, ¢n funcién de la cual debe entenderse que la solucién correcta es precisa-
mente la de la sentencia apelada, y no la de las precedentes, con las que se pretende
contrastar. En tales circunstancias la perspectiva de la igualdad debe rechazarse,
pues la sumisi6én del Tribunal a la doctrina de sus fallos anteriores no puede impe-
dirle que la pueda revisar en funcién de nuevas consideraciones, ya que lo que veda
el principio de igualdad no es tanto el apartamiento del precedente, como la deci-
si6én arbitraria, que aquf no se da.

Ciertamente, hubijera sido deseable que ¢l Tribunal a gquo hubiera razonado su
cambio de criterio; pero el que no lo hava hecho no tiene aqui entidad para que
pueda considerarse contraria a derecho una sentencia que queda demostrado que es
plenamente conforme a él.

Finalmente, en cuanto a la alegada contradiccién con nuestra jurisprudencia, y
aunque estemos ya razonando a mayor abundamicnto, si bien es innegable la exis-
tencia de la Sentencia de esta Sala Tercera, Seccién 2.%, de 27 octubre 1989 (RJ
1989, 7261), dictada en interés de Ley, no lo es menos que su doctrina ha quedado
definitivamente rectificada por posteriores sentencias a partir de la de la Sala Espe-
cial del articulo 61 de¢ la LOPJ de 7 noviembre 1990 (RJ 1992, 9159), que resolvié la
contradictoria doctrina existente al respecto entre la Seccién 1.2 de la Sala 3.* en re-
cursos de revision —Sentencia, por ejemplo, de 6 octubre 1988 (RJ 1988, 7577), que
proclamaba la inaplicabilidad al caso de las jubilaciones de los antiguos profesores
de EGB dc la Ley 30/1984, y correlativa sumisién de las jubilaciones al calendario
gradual del RD-Ley 17/1982—, y las dictadas por la Seccién 2.2 0 7.2 en apelacién, de
27 octubre 1989 (RJ 1989, 7261) —citada por la parte—, 2 y 28 noviembre 1989 (RJ
1989, 8088) y 31 octubre 1989 (RJ 1989, 7804) (que entendian aplicable la transito-
ria 9.* de la Ley 30/1984, y no el RD-Ley), seguida luego ya sin quiebra, tanto por la
Secccién 1.2 de esta Sala en recursos de revision —ad exemplum, Sentencias de 5 y 27
septiembre 1991 (RJ 1991, 6316 y 6417), 15 julio 1992 (RJ 1992, 5678), 10 febrero
1993 (RJ 1993, 806), 15 junio 1994 (RJ 1994, 5039), etc.—, como por la Seccién 7.%,
en recurso de apelacién —Sentencias de 27 mayo 1991 (RJ 1991, 4212), 15 eneroy 8
marzo 1993 (RJ 1993, 146 y 1928)—.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccion 7.% 16 enero
1995.)

3. MUFACE. Legalidad de la integracion del montepio de funcionarios
de la AISS.

«La cuestién sometida a la consideracién de esta Sala que ahora enjuicia, se cen-
tra en determinar si son o no total o parcialmente conformes a derecho, y, por con-
siguiente si se debe o no, en iguales medidas, anular los acuerdos administrativos
producidos por el Consejo de Ministros objeto de este recurso jurisdiccional; asf
como, si en caso positivo se ha de hacer por este Tribunal declaracion expresa del
respeto a los derechos y obligaciones que —seguin los recurrentes— les reconocfa el
Reglamento del Montepio de Funcionarios de la antigua Organizacién Sindical, de
10 mayo 1976, condenando a la Administracién demandada a estar y pasar por di-
cho reconocimiento, asi como a su cumplimiento en todos sus términos, con impo-
sicién de las costas a dicha Administracién demandada que se ha opuesto a las pre-
tensiones de referida parte actora.

Habiéndose de juzgar, por imperativo de la normativa contenida en ¢l articulo
43.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, “dentro del limite dc las pretensiones
formuladas por las partes” —que es el anteriormente apuntado—, “y de las alegacio-
nes deducidas para fundamentar el recurso v la oposicién” —que son sustancial-
mente y ecn resumen las que a continuacién se expresan—; se ha de considerar que
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la representacién de la parte demandante impugna en este recurso contencioso-ad-
ministrativo el Acuerdo del Consejo de Ministros, de fecha 26 febrero 1988, confir-
mado en reposicién por la Resolucién de fecha 9 septiembre 1988, en cuanto que di-
chos actos administrativos disponen la “reduccién progresiva de las cuotas” a satis-
facer al Fondo Especial de “MUFACE”, hasta ¢l nivel que tenfan en 31 de diciembre
de 1973, con la consiguiente “reduccién de las prestaciones” que, segin los deman-
dantes, tenfa reconocidas por ¢l Reglamento del Montepfo integrado en referido
Fondo Especial; lo que, a juicio de los hoy recurrentes, supone una infraccién de la
normativa contenida en los Reales Decretos-leyes de 8 octubre 1976 y 2 junio 1977,
que segun aquéllos garantizaban, en lo sucesivo, los derechos que tenfan reconoci-
dos en el Montepio de Funcionarios de la antigua Organizacién Sindical. Asimismo,
los demandantes alegan, v la Administracién se opone a dicha alegacién, que por
los Acuerdos administrativos combatidos se ha vulnerado el articulo 33.3 de la
Constitucién, cuando dice que “nadie podra ser privado de sus bienes y derechos si
no es por causa justificada de utilidad publica e interés social, mediante la corres-
pondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las leyes”. También
aducc el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en cuanto a que las normas deben inter-
pretarse en ¢l sentido propio de sus palabras, en relacién con su contexto, los ante-
cedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han dc ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y a la finalidad de aquéllos, am-
parando siempre los derechos adquiridos v todo en una armonia de buena fc. De
igual modo aduce la normativa contenida en la Ley dec Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado, de 26 julio 1957, en relacién con las competencias, disposi-
ciones y resoluciones administrativas, responsabilidad del Estado, y cuanto ampa-
ran los derechos adquiridos. En igual forma aduce la normativa contenida en la Ley
de Procedimiento Administrativo, de 17 julio 1958, sobre la Administracién del Es-
tado, lo cual ha de ajustarse en su actuacién a las prescripciones de las normas lega-
les, asf como a la responsabilidad de sus actos, la validez de los mismos, y cuantos
requisitos son precisos para su eficacia, habida cuenta que, en otro caso, procede su
anulacién. Y, por udltimo, aduce la Ley Organica del Poder Judicial, de 1 julio 1985,
sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional, como medio dec amparo de los dere-
chos adquiridos de los ciudadanos. Asimismo, invoca la Resolucién de la Subsecre-
tarfa de la Seguridad Social de 10 mayo 1976, por la que sc aprueba el Reglamento
dc la Entidad denominada Montepfo de Funcionarios de la Organizacién Sindical,
inscrita en el Registro Oficial de Entidades de Previsién Social, con el niimero 860,
donde se consignaban todos los derechos y obligaciones dc los afiliados y asociados,
y en todo aquello que se refiere a cotizaciones y prestaciones, especialmente en los
articulos 38, sobre cuotas, y 49, 50, 51, 52 y siguientes, sobre naturaleza y clase de
prestaciones que corresponden a los demandantes. También invoca la Ley 1 abril
1977, el Real Decreto-ley 8 octubre 1986 y el Real Decreto-ley 2 junio 1977. As{
como la jurisprudencia que cita y analiza, en orden incluso a la responsabilidad so-
lidaria del Estado.

Se ha de principiar diciendo con un caricter general que por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de este Tribunal Supremo —aunque por su Seccién 7.°— se
ha tenido ocasién de resolver, en los recursos acumulados nimeros 530, 534, 537,
540, 543 y 546, todos ellos del aito 1988, mediante Sentencia de fecha 14 mayo 1993
(RJ 1993, 3887), supuestos sustancialmente idénticos al presente donde se declaran
conformes a derecho la Resolucién de 9 septiembre 1988 y el Acuerdo del Consejo
de Ministros, de fecha 26 febrero 1988, que aqui también se trata de combatir.

Al propio tiempo se ha de considerar, también con un caracter previo y general,
que la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, de fecha 6 marzo 1982, luego confirmada integramente
por otra del Tribunal Supremo, después de declarar que la Administracién a través
de la técnica presupuestaria oportuna debfa dar cumplimiento a las obligaciones
contraidas en los Reales Decretos-leyes 19/1976, de 8 octubre; 23/1977, de 1 abril, y
3171977, de 2 junio, con el alcance, forma y manera que se relacionaba en los Consi-
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derandos Cuarto y Quinto de dicha sentencia, pero, afiadiéndose en el fallo —y esto
tienc una consecucncia relevante—, “en tanto en cuanto no se modifique el régimen
juridico o se extinga por cualquicra de las formas determinadas en su reglamento”;
pues la citada sentencia reconocfa implfcitamente que el Estado podfa “modificar el
régimen juridico de aplicacién”, cual en la prictica ha venido a suceder mediante la
Ley 50/1984, de 30 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1985, que
dedica su Disposicion Adicional especificamente al Montepio de Funcionarios de la
Organizacién Sindical, donde en el punto 15 de la 21 establece, ademas, que queda
sin efecto, a partir del 1 de julio de 1985, cualquier garantfa u obligaci6n del Esta-
do, en relacién con las pensiones complementarias procedentes de Mutualidades,
Montcepfos y demas Entidades de Pensiones de Funcionarios, ya sean a titulo colec-
tivo, ya sca a titulo individual, distinta dec la que se derive de lo dispuesto en los na-
meros anteriores y cualquicra que sca el rango de la norma determinante de dicha
garantfa u obligacién. Esta norma ha sido declarada constitucional por Sentencia
del Tribunal correspondiente dc fecha 10 noviembre 1988 (RTC 1988, 208), ¢n re-
curso precisamecnte interpuesto en relacién con sus consecuencias respecto del
Montepfo de Funcionarios de la antigua Organizacién Sindical, integrada en el Fon-
do Especial de “"MUFACE", a peticién propia de aquél, segin expresamente alega la
parte hoy demandante.

Dicho lo anterior con un caricter previo y general, al seguir el orden de alegacio-
nes de las partes, principiando por la alegada infraccién del articulo 33.3 de la
Constitucién espafola de 1978, por los actos administrativos ahora impugnados; se
ha de considerar que segun tiene declarado el Tribunal Constitucional, en su Sen-
tencia de 21 julio 1987 (RTC 1987, 134) —aunque referida a las limitaciones cuanti-
tativas impuestas a personas de la Seguridad Social por la Ley 44/1983, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1984, pero que es de sustancial aplicacién al caso
prescnte—, “los afiliados... no ostentan un derecho subjetivo a una cuantia determi-
nada de las pensiones futuras, es decir, a las pensiones respecto a las cuales no se
ha producido el hecho que los causa”, afiadiendo dicha sentencia que de los articu-
los 41 y 50 de la Constitucién no puede deducirse que la misma “obligue a que se
mantengan todas y cada una de las pensiones iniciales en su cuantfa prevista, ni que
todas y cada una de las ya causadas experimenten un incremento anual”. Asimismo,
dicha doctrina del Tribunal Constitucional considera, respecto al concepto de “pen-
sién adecuada”, que “no puede considerarse aisladamente atendiendo a cada pen-
sién singular, sino que debe tenerse en cuenta el sistema de pensiones en su conjun-
to sin que pueda prescindirse de las circunstancias sociales y econémicas de cada
momento, y sin que quepa olvidar que sc trata de administrar medios econémicos
limitados para un gran nimero de necesidades sociales”; y ahade dicha doctrina “al
fijar un limite a la percepcién de nuevas pensiones o al negar la actualizacién du-
rante un tiempo de las que suponen ese limite, el legislador no rebasa el ambito de
las funciones que le corresponden en la apreciacién de aquellas circunstancias so-
cioeconémicas que condicionan la adecuacién y actualizacién del sistema de pen-
siones”. Esta doctrina del Tribunal Constitucional disipa toda duda respecto de la
susceptibilidad jurfdica de introducir modificaciones en cl régimen de pensiones vy,
por ende, que ello lleve aparejado la infraccién ahora invocada del articulo 33.3 de
la Constitucién, no sélo porque con ¢llo no se expropia a los recurrentes de ningin
derecho subjetivo adquirido, sino porque dicho precepto constitucional no se refiere
a la facultad del Estado para regular y modificar las compensaciones econémicas de
sus funcionarios en cualquiera de sus situaciones de servicios activos o pasivos, ma-
xime cuando, como en el presente caso, no existe un derecho patrimonial que haya
entrado en la esfera juridica de los recurrentes, inherente a mantener la financia-
cion de que disfrutaba ¢l Montepfo de Funcionarios de la antigua Organizacioén Sin-
dical, con cargo a otros fondos o aportaciones distintas dc las de caracter privado,
constituidos por las cuotas de sus asociados. Es mads, csta concreta cuestién queda
juridicamente zanjada, desde el momento en que la Sala del Tribunal Constitucio-
nal produce su Sentencia de 10 noviembre 1988, donde después de analizar los efec-
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tos de la Disposicién Adicional Veintiuna, en sus puntos 14 y 15, de la Ley 50/1984,
de 30 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1985, en los derechos
del mentado Montepio, declara que “no puede hablarse asf de privacién cuando se
ofrece una garantfa definitiva del mantenimiento del sistema complementario de
proteccién social que aquellas normas trataban de asegurar —Reales Decretos-leyes
19/1976 y 31/1977—, pues el Estado sigue garantizando la conservacién de esta pro-
teccién complementaria y posibilitando la integracién del Montepio referido en el
sistema publico de proteccién social; la reduccién para el futuro del nivel de protec-
ci6én por dicha integracién en mencionado Fondo Especial de ‘"MUFACE’ ¢s conse-
cuencia de la progresiva equiparacién de todos los colectivos integrados en dichos
‘Fondos’ y permite la pervivencia de ese sistema complementario de proteccién que
serfa inviable de otra forma”. Para asegurar la continuacién de su sistema —sigue
diciendo la aludida sentencia—, complementario, cl Estado permite al Montepio re-
ferido solicitar, como efectivamente ha hecho, integrarse como otras Mutualidades
de Funcionarios y Montepfos en los fondos especiales de “MUFACE”, dentro de una
operacién global, iniciada ya en la Ley 29/1975, de ordenar y racionalizar el sistema
publico de previsién social de la Administracién Publica; el cardcter generalizado y
sistematico de estas actuaciones —concluye diciendo la meritada sentencia del Tri-
bunal Constitucional— “sirve también para descartar que se trate de medidas expro-
piativas”. Terminando por afirmar que, segtin la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 16 julio 1987 (RTC 1987, 127), las aportaciones publicas para la financiacién
de estas prestaciones complementarias “son modificables o suprimibles de acucrdo
con la politica de ordenacién de la Seguridad Social y su déficit, por lo que ha re-
chazado la invocada infraccion del articulo 33.3 de la Constitucién”. Esta doctrina,
dice la comentada sentencia del Tribunal Constitucional, “cs también aplicable...
con mayor razén, si se tiene en cuenta que el objeto de discusién se refiere a una
Mutua privada de caracter voluntario, y de que la exclusién de su financiacién a
cargo de fondos publicos obedecc al necesario respeto de principios v exigencias
constitucionales a las que ya se ha hecho referencia, sin que de estas medidas legis-
lativas pudicran derivarse responsabilidades indemnizatorias a cargo del Estado”.

Por lo precedentemente expuesto, al no existir en los Acuerdos del Consejo de
Ministros, al presente combatidos, privacién para los recurrentes de unos derechos
subjetivos o situaciones jurfdicas individualizadas, adquiridos al amparo de la nor-
mativa contenida en los Reales Decretos-leyes que aquéllos alegan, no existe vulne-
racién alguna por aquéllos del articulo 33.3 de la Constitucién espanola de 1978,
como dicha parte postula.

Otro tanto hay que decir respecto a los invocados “derechos adquiridos”, al am-
paro de la normativa jurfdica contenida asf en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
como c¢n la Ley de Régimen Jurfdico de la Administracién del Estado de 26 julio
1957, en la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 julio 1958 y cn la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de 1 julio 1985; pues, al faltar dicha previsi6én de tales nor-
mas —derechos adquiridos—, éstas no han de aplicarse en el sentido pretendido por
los actores en este recurso jurisdiccional.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 febrero 1988, al presente impugnado,
en el apartado noveno, se limita a dar exacto cumplimiento a lo establecido en la
Disposicién Adicional Veintiuna, apartado 13, de la Ley 50/1984, de 30 diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1985; y en lo que se reficre a los limites
cuantitativos impuestos a las pensiones, dicho Acuerdo encuentra su cobertura en el
apartado 7 de la mentada Disposicion Adicional, dedicado especificamente —como
antes se dijo— al Montepio de Funcionarios de la antigua Organizacién Sindical. La
garant{a que establecian los Reales Decretos-leyes 19/1976, de 8 octubre, y 31/1977,
de 2 junio, ha sido modificada por la aludida Disposicién Adicional Veintiuna, en su
apartado 15, al establecer que “queda sin efecto, a partir del 1 de julio de 1985, cual-
quier garantfa u obligacién del Estado, en relacién con las pensiones complementa-
rias procedentes de Mutualidades, Montepfos v demas Entidades de Pensiones de
Funcionarios, ya sea a tftulo colectivo, ya sea a titulo individual, distinta de la que
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se derive de lo dispuesto en los numeros anteriores y cualquiera que sca el rango de
la norma determinante de dicha garantia u obligacién”. Luego si, como se ha razo-
nado anteriormente, se ha declarado por Sentencia del Tribunal Constitucional de
10 noviembre 1988 la constitucionalidad de dicha norma legal, y si el Estado posee
la facultad de modificar por ley formal un sistema de pensioncs anterior, institucio-
nalizado por normas de igual rango, v dicho sistema modificado por su sola pro-
mulgacién no produjo en los hoy recurrentes la adquisicién de unos derechos subje-
tivos que la nueva normativa habria de respetar; no puede prosperar en tal extremo
controvertido la actual pretensién de la parte actora deducida al efecto.

Por otra parte, el Acuerdo del Consejo de Ministros, al presente combatido, tam-
poco infringe el “principio de igualdad ante la Ley”, consagrado en el articulo 14 de
la Constitucién espafiola de 1978; porque comao dice la Sentencia de la Seccién Sép-
tima de esta Sala del Tribunal Supremo, de fecha 14 mayo 1993, dictada en un su-
puesto sustancialmente idéntico al presente, si bien implicitamente se desarrolla
por la parte actora su alegacién al respecto en una triple direccién —existencia de
otros mutualistas del mismo Montepio que han obtenido sentencias favorables en la
Jurisdiccion Laboral de respeto de sus prestaciones fntegras conforme a lo estable-
cido en ¢l Reglamento del Montepio; existencia de otros colectivos de funcionarios
que se les han respetado las pensiones que pudieran corresponderics en 31 de di-
ciembre de 1986; manteniendo los funcionarios de la AISS de mas altas cuotas que
el resto de los funcionarios publicos, a los que se les redujo notablemente la cotiza-
ciébn—; ninguna de esa triple argumentacion —segiin la sentencia dictada quc ahora
se sigue— pucde llevar a apreciar la pretendida vulneracién del articulo 14 de la
Constitucién, por las siguientes razones que en aquélla se expresan: A) Porque res-
pecto de la primera, las limitaciones previstas en el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros al prescnte combatido, para los mutualistas del Montepfo ¢n general, derivan
de lo expresamente previsto en las Leyes 74/1980, de 29 diciembre, y 50/1984, de 30
diciembre, dec Presupuestos Generales del Estado para 1981 y 1985, respectivamen-
te, y el acuerdo ahora impugnado recoge la limitacion, establecida para el Montepio
de Funcionarios de la Organizacién Sindical, en la Disposicién Adicional Vigesimo-
primera, apartado siete, de la Ley 50/1984, v ¢l hecho de que existan algunos mutua-
listas que hayan obtcnido sentencias favorables en la Jurisdiccién Laboral, en las
que se respetan las prestaciones integras establecidas en el Reglamento del Monte-
pio, no supone que el meritado acuerdo del Conscjo de Ministros al establecer limi-
taciones, discrimine a los mutualistas que no hayan obtenido sentencia favorable,
pues cn esas limitaciones el acuerdo se ajusta exactamente a lo que dispone una
norma con rango de lev y ¢l trato que reciban los mutualistas que obtuvieran sen-
tencia favorable, cs consecuencia de la obligacién que la Administracién tiene de
acatar las resoluciones judiciales firmes y no de una discriminacién atribuible al
acuerdo. B) Porque respecto de la segunda lfnea argumental anteriormente cxpues-
ta, sc ha de considerar que no existe sustancial identidad de situaciones entre la in-
tegracion de la Mutualidad de Previsién del extinto Instituto Nacional de Previsién
y de la Mutualidad de Previsién de Funcionarios del Mutualismo Laboral, en el Fon-
do Especial que se constituya en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, con
arreglo a lo previsto en ¢l Real Decreto 126/1988, de 22 febrero, y la integracién del
Montepfo de Funcionarios de la antigua Organizacién Sindical en ¢l Fondo Especial
de “MUFACE”". Es m4s, ha de tenerse ¢n cuenta que el citado Real Decreto 126/1988
responde a lo que establece la Disposicién Transitoria Sexta de la Ley 21/1986, de
23 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987, y el acuerdo ahora
impugnado responde a lo que cstablece la Disposicién Adicional Vigesimoprimera
de la mentada Ley 50/1984; y no cabe someter a comparaci6n las previsiones de una
y otra Lcy, en orden a la integracién de unas y otras Mutualidades, para deducir
consecucncias discriminatorias en el acuerdo que ahora se impugna, que se limita a
aplicar las previsiones de las Leyes de Presupuestos para 1981 y 1983, pues las pre-
visiones del legislador no son revisables en esta via jurisdiccional. C) Porque respec-
to de la terccra linea argumental anteriormente expuesta se ha de decir que el
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Acuerdo de 26 febrero 1988, objeto del actual recurso, se limita en su apartado no-
veno a dar cumplimiento a lo establecido en la Disposicién Adicional Vigesimopri-
mera, apartado trece, de la repetida Ley 30/1984 y, por tanto, cualquiera que fuere
la diferencia de cotizacién, en relacién con la regulada en el Real Decreto 383/1981,
de 27 febrero, hay que atribuirla al legislador y no al acuerdo ahora impugnado.

Ademas de dichos argumentos formulados por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, de fecha 14 mayo 1993, dictada en un supuesto sustancialmente idéntico al pre-
sente, se ha de considerar que el principio de “igualdad ante la Ley”, garantizado
por el articulo 14 de la Constitucién, ha de entenderse en funcién de las circunstan-
cias que concurren ¢n cada supuesto concreto en relacién con el cual se invoca, de
forma y manera que la simple desigualdad en los fallos de diversos casos aparente-
mente iguales en sus supuestos de hecho no da derecho, sin mas, a entender vulne-
rado el principio de igualdad en la aplicacién de la Ley. En el supuesto de actual re-
ferencia no se han identificado mediante las alegaciones concretas v precisas del de-
mandante la concurrencia de situaciones sustancialmente idénticas de aquellos que
obtuvieron sentencias favorables ante la Jurisdiccién Laboral y los hoy recurrentes;
maxime que aquéllos las obtuvieran pretextando otras circunsiancias facticas que
no concurren en los hoy demandantes v, lo que es mas peligroso, que aquellos que
obtuvieron el reconocimiento de sus pretensiones en la Jurisdiccién Laboral, caso
de encontrarse en las mismas situaciones y circunstancias que los hoy demandantes
en este recurso, lo hubieran obtenido fuera de la legalidad; pues es conocida la doc-
trina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala que establece que
“el principio de igualdad” ante la Ley no puede transformarse en una exigencia de
trato igual para todos fuera de la legalidad, pues el incumplimiento de éste en algu-
nos casos puede llevar a pronunciamiento de caracter anulatorio o sancionador,
“pero no pucde amparar el incumplimiento de todos ni de su cobertura bajo una
alegacién de igualdad material fuera de la Ley, perpetuando asf una situacién jurf-
dica incorrecta”.

Por todo lo anteriormente expuesto, y manteniendo la doctrina establecida por
la Seccién Séptima de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 14 mayo
1993, se ha de desestimar el actual recurso contencioso-administrativo, declarando
ser conformes a derecho los actos objeto de impugnacién en este proceso; mante-
niéndolos en sus propios términos.» {Sentencia de la Sala 3.9 Seccion 3.4 20 enero
1995.)

4. Indemnizaciones. Comisién de servicio. Funcionarios de oficinas
ambulantes de Correos. Dado que la finalidad de las dietas es la de compen-
sar los gastos que origina la estancia fuera de la residencia oficial, no la de
retribuir un trabajo o actividad especial, sélo comenzardn a devengarse desde
la salida del tren segiin el horario oficial, y no desde el momento anterior en
que el funcionario debe presentarse en la oficina.

«Tienen su origen estos autos en la impugnacién, precisamente por el cauce ex-
cepcional del recurso de revisién, de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 31 mayo 1991, impug-
nacién ésta que se basa en el motivo previsto en el articulo 102.1.5) de la Ley Juris-
diccional —contradiccién de sentencias—, en la redaccién anterior a la Ley 10/1992,
de 30 abril.

Y ya con este punto de partida sera de indicar que los recurrentes, funcionarios
de Correos adscritos a Servicios Ambulantes, concretan la cuestién planteada en los
siguientes términos: si a los efectos de cobro de dietas el cémputo del tiempo de la
comisién ha de comenzar estrictamente desde la salida del tren seguin el horario ofi-
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cial establecido o ha de referirse al momento anterior en que el funcionario debe
presentarse en la oficina ante ¢l encargado de guardia y firmar el recibo de entrega
de despachos y valores.

Advirtiendo que efectivamente se aprecia la existencia de la contradiccién alega-
da, ha de seflalarse que la cuestién litigiosa ha sido reiteradamente resuelta por esta
Sala en las Sentencias de 17 y 20 enero y 21 junio 1994 (RJ 1994, 218, 223 y 5048),
cuya doctrina puede sintetizarse indicando que si la finalidad de las dictas es la de
compensar los gastos que origina la estancia fuera de la residencia oficial y no la de
retribuir un trabajo o actividad especial, resulta claro que s6lo comenzaran a deven-
garse aquéllas desde el momento en que se produce la salida de la residencia oficial,
de suerte que “carece de fundamentacién juridica computar como tiempo de la co-
misién de servicio que origine el devengo de dietas el prestado en el lugar de la resi-
dencia oficial del funcionario”.» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccién 1.% 24 enero 1995.)

5. Retribuciones. Funcionarios de correos de oficinas ambulantes. Tie-
nen derecho a la gratificacion por penosidad festiva, que es compatible con el
complemento especifico —que corresponde al puesto de trabajo con indepen-
dencia del tiempo en que se realice—, pero no con la gratificacion de penosi-
dad nocturna, pues el trabajo nocturno estd ya compensado con la penosidad
que incluye en la jornada horas nocturnas.

«Tienen su origen estos autos en la impugnacién, precisamente por el cauce ex-
cepcional del recurso de revisién, de las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de 23 abril y 20 junio 1991, impugna-
cién ésta que sc basa en el motivo previsto en ¢l articulo 102.1.5) de la Ley Jurisdic-
cional —contradiccién dc sentencias—, en la redaccién anterior a la Ley 10/1992, de
30 abril.

Y en el examen de los presupuestos procesales, alegada por ¢l Abogado del Esta-
do la extemporaneidad del recurso en cuanto se refiere a la Sentencia de 23 abril
1991, bastara indicar que notificada ésta el 10 de octubre de 1991 y siendo domingo
el 10 de noviembre siguiente, el plazo quedaba prorrogado hasta el siguiente dia 11
—articulos 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 185.2 de la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial—, fecha ésta en la que efectivamente y por tanto dentro de plazo se in-
terpuso el recurso.

Y va en este punto scra de indicar:

A) Que son dos las cuestiones planteadas en cstos autos, ambas referidas a las
retribuciones de los funcionarios de Correos adscritos a Servicios Ambulantes: a} la
de si tales funcionarios tienen derecho a la “penosidad festiva” en razén de trabajos
rcalizados en sabado, domingo o dfas festivos, y b) si tal retribucién resulta compa-
tible y por tanto acumulable a la “penosidad nocturna”, cuando coincidan sus bases
de hecho en una misma jornada de trabajo.

B) Que ciertamente puede apreciarse la existencia de la contradiccién de sen-
tencias alegada, como ya declard esta Sala para asunto andlogo en la Sentencia de 8
marzo 1994 (RJ 1994, 1884), dictada cn el Recurso de revisiéon ntimero 343/1991, y
que ademas resolvia los dos temas aqui planteados.

Por lo que se refiere a la primera de las ya enunciadas cuestiones sera de seftalar
que la citada Sentencia de 8 marzo 1994 reconocfa ¢l derecho de los funcionarios
adscritos a Servicios Ambulantes de Correos a percibir la “penosidad festiva”, habi-
da cuenta de las exigencias del principio de igualdad, basadas en la comparacién
con la situacién juridica de otros funcionarios en los que concurre identidad de ra-
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z6n, y de la doble via retributiva que abren los apartados b) y d) del artfculo 23.2 de
la Ley 30/1984, de 2 agosto: mientras que el complemento especifico se fija para
cada puesto de trabajo en atencién a las caracterfsticas de su funcién, con indepen-
dencia del tiempo en que se lleve a cabo —apartado b)—, la gratificacién por servi-
cios extraordinarios retribuye trabajos realizados “en una jornada que no se consi-
dera normal” —apartado d)—.

En cuanto a la segunda de las cuestiones antes indicadas, la Sentencia de 8 mar-
z0 1994 nicga la compatibilidad de la “penosidad festiva” y la “nocturna”, dado, por
un lado, que en este tema no habfa base para la aplicacién del principio de igualdad
y, por otro, que a la gratificacién de “penosidad festiva” no puede acumularse la
nocturna “ya que carece de fundamento el que una prestacién determine dos com-
plementos aunque comprenda horas diurnas y nocturnas”, pues el trabajo nocturno
esta ya compensado con la “penosidad que incluye en la jornada horas nocturnas”.

Y las soluciones expuestas, declaradas por la tan citada Sentencia de 8 marzo
1994, son las que ahora ha de aplicar esta Sala en virtud del principio de unidad de
doctrina —Sentencias de 29 junio 1987 (RJ 1987, 7139), 8 febrero 1988 (RJ 1988,
790), 23 junio 1989 (RJ 1989, 4877), 14 febrero 1990 (RJ 1990, 1314), 12 marzo
1991 (RJ 1991, 1984), 25 febrero 1992 (RJ 1992, 1688), 14 abril 1993 (RJ 1993,
3113), 15 febrero 1994 (RJ 1994, 1481), 12 enero 1995 (RJ 1995, 627), etc.—, que
construido por el Tribunal Supremo sobre la base del artfculo 102.1.b) de la Ley Ju-
risdiccional, ha recibido una nueva formulacién del Tribunal Constitucional con el
fundamento que integran el derecho a la igualdad —articulo 14 de la Constitucién—,
que aquf encuentra expresién como derecho a la igualdad en la aplicacién judicial
de la ley, y el principio de seguridad jurfdica —artfculo 9.°.3 de la Constitucién—
que reclama una proteccién de la “confianza de los ciudadanos en que sus preten-
siones van a ser resueltas de modo igual para todos, sin discriminaciones injustifi-
cadas” —Sentencias 1, 12 y 100/1988, de 13 enero, 3 febrero y 7 junio (RTC 1988, 1,
12 y 100), 161 y 200/1989, de 16 octubre y 30 noviembre (RTC 1989, 161 y 200),
etcétera—.

De todo ello deriva la procedencia de un pronunciamiento parcialmente estima-
torio del recurso de revisién, con rescisién de las sentencias impugnadas en cuanto
al primero de los temas debatidos —sin intereses, dado que se refiere a una canti-
dad ilfquida cuya determinacién, como solicitan los recurrentes, ha de llevarse a
cabo en ejecucién de sentencia—, con desestimacién de las restantes pretensiones,
con devolucién del depésito y sin hacer una expresa imposicién de costas —artfcu-
los 1809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 131.1 de la Ley Jurisdiccional—.» (Sen-
tencia de la Sala 3.° Seccién 1.% 25 enero 1995.)

6. Derecho de reunion en el centro de trabajo y durante la jornada labo-
ral. Requisitos: conformidad de ambas partes; no mds de 18 horas anuales, y
no perjuicio al servicio.

«El acto administrativo del que dimana la reclamacién en sede jurisdiccional po-
drfa llegar a afectar, segtin bajo qué circunstancias, a otros derechos fundamentales
ademas del apreciado en la sentencia como son los de ejercicio del derecho de reu-
nién y de libertad sindical de los articulos 21.1 y 28.1 CE. En el presente caso, el
proceso de la Ley 62/1978, de 26 diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de Dere-
chos Fundamentales, ha sido promovido, especfficamente, en relacién con el dere-
cho fundamental de igualdad y no discriminacién del artfculo 14 CE, aplicado a un
supuesto concreto de ejercicio del derecho de reunién de los funcionarios en el cen-
tro de trabajo y durante el horario de la jornada laboral.

El ejercicio del derecho de reunién de los funcionarios en el centro de trabajo
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tiene definidos sus limites en el articulo 42 de la Ley 9/1987, de 12 junio, de Orga-
nos de Representacién, Determinaciéon de las condiciones de Trabajo y Participa-
cién del Personal al servicio de las Administraciones Publicas, en los términos si-
guientes:

“l. Las reuniones en el centro de trabajo se autorizaran fuera de las horas de
trabajo, salvo acuerdo cntre el 6rgano competente en materia de personal y quienes
estén legitimados para convocar las reuniones a quienes se refiere el articulo ante-
rior. En este ultimo caso, s6lo podran concederse autorizaciones hasta un maximo
de treinta y seis horas anuales. De éstas, dieciocho corresponderan a las Secciones
Sindicales y el resto a los Delegados o Juntas de Personal.

2. Cuando las reuniones hayan de tener lugar dentro de la jornada de trabajo,
la convocatoria debera referirse a la totalidad del colectivo de que se trate, salvo ¢n
las reuniones de las Secciones Sindicales.

3. En cualquier caso, la celebracién de la reunién no perjudicara la prestacién
de los servicios.”

Del texto anterior se desprende que, para que una reunién de funcionarios sc ce-
lebre durante las horas de trabajo (supuesto comprendido en el presente recurso), se
requiere que, aparte de la solicitud por quien esté legitimado para ello, concurran
las siguientes condiciones: a) que medic conformidad (acuerdo de ambas partes);
b) que no se rebase el cupo de dieciocho horas anuales legalmente prefijadas, res-
pectivamente, para las Secciones Sindicales por un lado y para los Delegados y las
Juntas de Personal por otro; y ¢} que la celebracién de la reunién “no perjudique la
prestacion de los servicios”.» (Sentencia de la Sala 3. Seccién 7.° 7 febrero 1995.)

III. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidades. No es preceptiva la audiencia en la resolucién de
expediente relativo a incompatibilidad de dos puestos en el sector piiblico,
uno a tiempo completo y otro a tiempo parcial, si no se tienen en cuenta
otros hechos, alegaciones y pruebas que los aducidos por el interesado. Im-
procedencia de la compatibilidad.

«Viene declarando con reiteracién esta Sala —SS. 26 mayo 1977 (RJ 1977, 3326),
27 febrero 1978 (RJ 1978, 735), 10 febrero y 28 septiembre 1988 (RJ 1988, 1124 v
7278) y 4 y 18 marzo y 23 octubre 1992 (RJ 1992, 1756, 3379 y 8488), entre otras—
que ¢l conocimiento de la Sala a quem, en el recurso de apelacién, se circunscribe
—salvo los casos de nulidad radical o vicios procedimentales, apreciables de ofi-
cio— a examinar, en la medida en que han sido impugnados, los puntos resueltos o
que debié resolver la sentencia apelada, por lo que cuando, como aquf sucede, el
apelante no efectia alegaciones impugnatorias, se priva a esta Sala del indispensa-
ble conocimiento sobre cudles sean las razones o motivos por los que el recurrente
discrepa dc la sentencia, lo que conduce a la desestimacion del recurso y a la confir-
macién de la sentencia, pronunciamiento éste que aquf procede hacer, tanto mis
cuanto que las tres pretensiones que el recurrente articul6 en la demanda jurisdic-
cional, frente a las resoluciones impugnadas, que declararon su incompatibilidad en
el desempeiio de dos puestos de trabajo del sector pablico (Médico Adjunto Tocogi-
necélogo, en el Hospital General “Gregorio Maraién”, de Madrid, dependiente de la
Consejeria de Salud, de la Comunidad de Madrid, como actividad principal, y Médi-
co Jefe de Equipo de Tocologfa, en el INSALUD, como actividad secundaria), fueron
correctamente rechazadas en la sentencia apelada, ya que, en cuanto a la primera
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pretensién —nulidad de pleno derecho de las resoluciones impugnadas, con funda-
mento en el articulo 47.1.c) de la LPA—, del expediente administrativo aportado se
desprende que se siguié el procedimiento legalmente establecido, sin que fuera ne-
cesario el tramite de audiencia exigido en el artfculo 91.1 de la LPA al darse el su-
puesto de excepcién a tal exigencia prevista en el nimero 3 de dicho articulo, pues
no se tuvo en cuenta en la resolucién hechos ni alegaciones distintas a las aducidas
por el propio interesado, en su solicitud de compatibilidad; en cuanto a su segunda
pretensién (nulidad de las resoluciones impugnadas, por infringir las mismas la
normativa sobre incompatibilidades, con el consiguiente derecho del recurrente a
seguir compatibilizando los dos puestos de trabajo del sector publico), resulta de
todo punto acertado el rechazo de tal pretensién, por cuanto uno de los puestos de
trabajo (el sefialado como actividad principal) lo venfa desempefnando el demandan-
te a tiempo completo, situacién ésta que imposibilita autorizar el desempeno del se-
gundo puesto de trabajo, a tenor de lo preceptuado en la Ley 53/1984, de 26 diciem-
bre, sobre incompatibilidades, y RD 598/1985, de 30 abril, y por ultimo, en cuanto a
la tercera pretensién (indemnizacién por los perjuicios que le ha ocasionado la Ley
53/1984, al verse privado del desempeno del segundo puesto de trabajo), resulta asi-
mismo acertado el rechazo de la misma, pues tal pretensién, que comporta el plan-
teamiento de una presunta responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, de-
bié ser deducido, como tenemos reiteradamente dicho, en via administrativa ante el
érgano competente (que no es otro que el Consejo de Ministros) y frente a lo que
este Gltimo resuelva, la Gnica via jurisdiccional procedente es el recurso directo ante
esta Sala Tercera, por lo que ma!l podia la Sala de instancia resolver dicha preten-
sién.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccién 7.% 12 enero 1995.)

2. Incompatibilidades. Dos puestos de trabajo en el sector publico. In-
compatibilidad con puesto de trabajo en jornada ordinaria y con complemen-
to especifico.

«El demandante en el proceso apela la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 6 julio 1991, que de-
sestimé su recurso interpuesto contra resoluciéon del Pleno del Ayuntamiento de
Madrid, que declaré la incompatibilidad entre sus puestos de Médico de la Benefi-
cencia Municipal, actividad declarada como principal por el recurrente, y el de Ins-
pector del Cuerpo Sanitario de la Seguridad Social, actividad declarada como se-
cundaria.

La sentencia apelada, aceptando la fundamentacién de la resolucién recurrida, y
declarando su conformidad a derecho (Fundamento de Derecho 3.°), se refiere a la
norma general de incompatibilidad del articulo 1.° de la Ley 53/1984, salvo en los
supuestos establecidos en la propia Ley, y afirma que “la situacién del recurrente en
cuanto a los indicados puestos de trabajo, uno de ellos desarrollado en régimen de
jornada ordinaria y con percepcién de complemento especifico, y por el desempeiio
de sus funciones, no estd amparada por excepcién alguna, lo que desvirtaa la argu-
mentacién de la actora con base en la legalidad ordinaria”.

La argumentacién del apelante, que, como dice el Ayuntamiento apelado, es re-
produccién de alegaciones de la primera instancia, rechazadas en la sentencia, con-
siste en la critica del informe del Jefe de Negociado de Control de Incompatibilida-
des, obrante en el expediente, en el que se hace referencia a otro de la Inspeccién
General de Servicios de la Administracién Publica, acerca de la jornada ordinaria
del recurrente como Inspector de la Seguridad Social, cuya existencia niega, y, ba-
sédndose en esa negativa, expone una argumentacién sobre carga de la prueba, im-
putable, a su juicio, a la Administracién demandada, y no satisfecha, segin su crite-
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rio, en este caso, por lo que, a su juicio, los Gnicos elementos probatorios de las jor-
nadas de cada trabajo son sus propias declaraciones en el expedicnte, segin las que
se trataba de dos jornadas de trabajo a tiempo parcial de posible compatibilidad
con arreglo a la Ley 53/1984: articulos 1.°y 3.° y disposicién transitoria 3.% y artfculo
24 del RD de 30 abril 1985, que desarroll6 parcialmente la Ley.

Tal argumentacién quiebra por su base, una vez que, contra la negativa del recu-
rrente, sf consta en el expediente ¢l informe de la Inspeccién General de la Adminis-
tracién Publica, y concretamente en su folio 2, que demuestra el dato de que el ape-
lante desarrolla su actividad inspectora en régimen de jornada ordinaria y perci-
biendo complemento especifico por el desempefo de sus funciones, manteniendo
asf toda su eficacia la fundamentacién de la sentencia apelada, que quedé transcri-
ta, no desvirtuada por el apelante, debiéndose anadir ademas que el hecho de la per-
cepcién de complemento especifico es de por si causa obstativa de la compatibili-
dad, conforme a lo dispuesto cn el articulo 16.1 de la Ley 53/1984.» (Sentencia de la
Sala 3.5 Seccién 7.9 31 enero 1995.)

IV. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Faltas. Desconsideracion con los superiores y comparieros. Perturba-
cion del servicio. Articulo 6.h) RD: el plazo inicial para el cémputo del ario
serd la fecha de la primera resolucion sancionadora, pero el término final lo
serd la fecha en que se haya cometido la nueva falta, no la de la nueva resolu-
cion.

«La Diputacién Provincial de Sevilla abrié expediente disciplinario a don Juan
Manuel M. V., funcionario especialista en actividades ganaderas, adscrito al servicio
de produccién y sanidad animal, que resolvié por Acuerdo de 29 marzo 1988, en el
que literalmente se dice que “resulta probado que el citado funcionario fue autor de
los hechos que a continuacién se relacionan, acaccidos durante los dfas 16 v 18 de
septiembre de 1986 y siguientes dias: 1. a) Insultos y amenazas a don Rafael R. A,
Administrador del Cortijo de Cuarto, en e} Bar Caballo Blanco de Bellavista y poste-
riormente cn ¢l propio Cortijo, ante testigos. b) Idéntica actitud hacia don Bonifacio
R. B, Capataz de dicho Cortijo, en el lugar denominado Hogar del Ganadero. ¢) In-
sultos e intento de agresién al Consejero de la Junta de Andalucfa don Miguel M.,
con ocasioén de la inauguracién de la Feria AMPORC 86. d) Grave perturbacién del
recinto ferial, con motivo dec este incidente, con intervencién del personal de custo-
dia de dicho recinto para el desalojo forzoso del perturbador. e) Insultos al Diputa-
do Provincial don Felipe G. Ch., de nuevo en el recinto de la Feria AMPORC 86, cl
dfa 18 de septiembre, con intervencién de los guardas para cvitarlo. II. Resultando
asimismo probado en el mencionado expedicnte que con posterioridad a los citados
hechos don Juan Manuel M. V., suspendido de empleo y sueldo por expediente ante-
rior, ha venido frecuentando su lugar de trabajo Cortijo del Cuarto y haciendo evi-
dente su actitud de viva hostilidad y resentimiento hacia don Rafael R. A., Adminis-
trador del Centro, y don Bonifacio R. B., Capataz del mismo, en diversas ocasiones,
dentro y fuera del recinto, haciéndoles objeto de amenazas y expresiones injuriosas,
habiéndose tenido que prohibir al expedientado cl acceso a dicho Centro Provincial,
por diligencia dictada en el citado expediente el 5 de febrero de 1987”.

Los hechos resciiados en los apartados a), b), ¢) y e) del namero I fueron consi-
derados como constitutivos de cuatro faltas graves de consideracién con los supe-
riores y compaferos —art. 7.1.¢) del Real Decreto 33/1986, de 10 enero— y el descri-
to en el apartado d) como una falta de grave perturbaciéon del servicio descrita en la
letra n) del citado artfculo. Por otra parte, los hechos mencionados en el nimero II
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fueron considerados como otra falta continuada de “grave desconsideracién”, de
acuerdo con el citado apartado e).

Teniendo en cuenta estas calificaciones, de las que resultarfa la concurrencia de
seis faltas graves en un perfodo de dos dfas y, en consccuencia, inferior al que se re-
fiere el apartado »n) del articulo 6 del Real Decreto 33/1986 y encontrandose enton-
ces el funcionario en situaci6én de suspensién de empleo v sueldo, como consecuen-
cia de la comisién de nueve faltas graves por hechos ocurridos entre el 18 de octu-
bre de 1984 y el 12 de enero de 1986, de conformidad con otra Resolucién
sancionadora de 23 de julio de 1986, la Diputacién acordé imponerle la separacién
del servicio, en aplicacién de los articulos 14.a) y 15 del Reglamento Disciplinario
aprobado por dicho Real Decreto 33/1986.

La sentencia apelada —a la que ha prestado su conformidad el demandante—,
después de afirmar que los hechos declarados probados por la Administracién estan
plenamente acreditados, discrepa, sin embargo, en cuanto a su calificacién, por en-
tender que s6lo es correcta la de las cuatro faltas graves de consideracién recogidas
en los apartados a), b}, ¢) y ¢} del nimero I del relato de hechos probados, pero sin
que sea aceptable la dada a los descritos en el apartado d) ni tampoco que el sefior
M. V. hubiese incurrido en falta muy grave.

En cuanto al primer punto, porque, estando el interesado suspendido de empleo
y sueldo, no podfa perturbar gravemente el servicio, siendo, ademas, las alteracio-
nes denunciadas una normal consecuencia de la actitud del mismo con el Consejero
de la Junta de Andalucfa.

Por lo que se refiere a la falta muy grave, porque habiendo sido sancionado el 23
de julio de 1986 por nueve faltas graves y ¢l 29 de septicmbre de 1988 por seis faltas
graves, habfa transcurrido entre ambas sanciones muy sobradamente ¢l término del
afo previsto en el articulo 31.1.n) de la Ley 30/1984, reproducido en el 6.n) del Re-
glamento antes citado.

Como consecuencia de estos razonamientos, la sentencia de primera instancia
sancioné al actor, como autor de cuatro faltas disciplinarias graves, a cuatro sancio-
nes de tres afios de suspensién de funciones, con el limite maximo setalado por el
artfculo 70 del Cédigo Penal, del triple de la sanci6én mas grave.

La representacién procesal de la entidad publica apelante se opone, en primer
lugar, a que no sea considerada falta la grave perturbacién del recinto ferial produ-
cida como consecuencia de los insultos y el intento de agresi6én al Consejero de la
Junta, citando al respecto el articulo décimo del Real Decreto 33/1986, en el que se
dice que los funcionarios que se encucntren en situacién distinta de la de servicio
activo, podran incurrir en responsabilidad disciplinaria por las faltas que puedan
cometer dentro de sus peculiares situaciones administrativas.

Sin excluir la posibilidad de que en algiin concreto supuesto sea concebible que
un funcionario suspendido de empleo pueda perturbar gravemente el servicio, sin
embargo en este caso debe excluirse la infraccién, porque el hecho cometido por el
sefior M. V., consistentc en el insulto e intento de agresién al Consejero, ha sido ple-
namente tipificado como grave falta de consideracién, sin que, por tanto, pueda im-
putarsele por el mismo hecho otra infraccién,

La segunda y altima objecién opuesta por la parte apelante alude al criterio para
aplicar la infraccién descrita en el articulo 6.n) del Reglamento. En este aspecto no
compartimos la doctrina de la sentencia apelada, que el cémputo del afio previsto
en el mencionado precepto lo hace tomando como términos inicial y final el de las
fechas de las respectivas resoluciones sancionadoras, siendo asf que lo correcto es
que, teniendo en cuenta la fecha inicial indicada, sin embargo la final lo sea aquella
en que realmente se haya cometido la nueva falta, porque lo que trata de sancionar-
se en el tipo es la acreditada ineficacia de la funcién de prevencién especial que las
anteriores sanciones han tenido sobre el sancionado a la fecha en que la nueva falta
es cometida. Por eso ¢n este caso, siendo la fecha de la Resolucién sancionadora de
las nueve faltas graves el 23 de julio de 1986 y la de la comisi6én de las que constitu-
ven el objcto de este proceso el siguicnte mes de septiembre, resulta conforme a De-
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recho que al demandante se le haya separado del servicio.» (Sentencia de la Sala 3.4
Seccion 7.9, 23 enero 1995.)

2. Faltas. Calificada como abandono de servicio que debe ser tipificada
como incumplimiento injustificado de la jornada de trabajo que, acumulado,
suponga un minimo de diez horas al mes. Posibilidad de que el Tribunal efec-
tie nueva tipificacién y resuelva sobre la también nueva sancién a imponer,
aunque el recurrente postulase tan sélo la anulacion de los actos impugna-
dos.

«A partir de la relacién factica de la que se ha dejado constancia, el acuerdo mu-
nicipal anulado por la sentencia recurrida lleva a cabo su tipificacién como falta
muy grave con arreglo al articulo 31.1.c) de la Ley 30/1984, escuetamente definida
como “el abandono de servicio” y sancionable con arreglo a los articulos 14 y 15 del
Reglamento Disciplinario aprobado por RD 33/1986, de 10 enero, en relacién con el
artfculo 147 del RD Leg. 781/1986, de 18 abril, con separacién del servicio o suspen-
si6én de funciones de tres a seis afos.

El concepto de abandono de servicio aparece inmediatamente relacionado con
dos elementos materiales que, junto al elemento intencional, lleva normalmente in-
corporados ¢l tipo infractor: la ausencia del puesto de trabajo y la no prestacién de
las funciones a cargo del respectivo funcionario.

La apreciaci6n de la concurrencia de dichos elementos materiales en el compor-
tamiento del funcionario sefior F. V., durante el perfodo acotado, requicre la previa
formulacién de importantes matizaciones.

En cuanto a la ausencia del puesto de trabajo, es de destacar que el funcionario
fich6 diariamente de entrada v de salida en las oficinas del Ayuntamiento durante el
perfodo indicado y, tuviera o no derecho a despacho independiente, no se ha Hegado
a explicitar por los érganos de la Corporacién Municipal el espacio fisico de dispo-
nibilidad personal que tuviera reservado en ¢l Area de su adscripcion oficial para el
desempeno de la actividad funcionarial. Por otro lado, existen datos que permiten
deducir que la ausencia de aquella Area administrativa no guarda paralelismo con
la ocultacién maliciosa de su paradero, pues se alude por ambas partes a conversa-
ciones ocasionales mantenidas en el despacho de la Jefatura para discutir la ubica-
cién del funcionario, la tarea a desempeiar y la autoridad competente para su deci-
sion.

En cuanto al servicio afectado por el “abandono” —entendido, a este efccto,
como inhibicién voluntaria y total de las obligaciones funcionariales especificas que
tuvicra encomendadas—, la referencia genérica al “Area de Servicios Técnicos” re-
sulta extremadamente vaga c¢ insuficiente con mayor motivo si se tiene en cuenta la
cualificacién profesional del funcionario, Ingenicro Industrial que habfa desempe-
fiado durante ahos el cargo de Jefe de la Seccion de Trafico. La relativizacién de la
trascendencia de este “abandono” tuvo quizas reflejo en el voto de un importante
sector del Pleno municipal, como lo demuestra que el Acuerdo de 12 de marzo de
1987, impugnado en sedc jurisdiccional, fue adoptado por 16 votos a favor, 10 en
contra y 1 abstencion. .

Llegamos, pues, a la conclusién de que los hechos tipificados no son subsumi-
bles en el tipo infractor aplicado porque ni en su contenido material ni en la inten-
cionalidad de su autor tienen dimensién ni trascendencia para la calificacién final
de “abandono de servicio”. Ello no empece a que puedan ser objeto de reproche ad-
ministrativo que, en este caso, cabria formularlo con arreglo al tipo infractor del ar-
ticulo 7.1.1) del citado RD 3371986, que define como falta grave “el incumplimiento
injustificado de la jornada de trabajo que acumulado suponga un minimo de diez
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horas al mes”; sancionable, conforme al articulo 16, con suspensién de funciones
hasta el limite de tres afos o traslado con cambio de residencia. Este planteamiento
nos obliga a resolver acerca de su viabilidad procesal y, en su caso, ponderar la gra-
duacion de la sancion.

En cuanto al primer aspecto, hay que recordar que la pretensién de tutela judi-
cial formalmente mantenida por el funcionario en la stplica de la demanda consiste
en postular que “se anulen, dejandolos sin efecto ni valor alguno, por ser contrarios
al ordenamiento jurfdico los actos administrativos impugnados”. Mas no cabe dedu-
cir de este antecedente que el debate contradictorio entre las partes y el deber de
congruencia que vincula al Tribunal estén supeditados a la literalidad de dicha peti-
cién de modo que el érgano jurisdiccional sélo pueda resolver eligiendo entre las
dos alternativas de anulacién del acto, con liberacién de toda sancién, o la declara-
cién de conforme a derecho en su integridad, a salvo la utilizacién de las facultades
del articulo 43.1 de la Ley de la Jurisdiccion.

Obviamente, con referencia especifica a este recurso, podfa el Tribunal sin alte-
rar la esencialidad del hecho tipificado por la Administracién apreciar otras cir-
cunstancias con trascendencia juridica y capacidad de incidir en la individualiza-
cién de la clase y el grado de la sancién en el marco de la legalidad, aspectos que,
por otra parte, fueron mencionados en las alegaciones del escrito de demanda.

Pero entiende también el Tribunal, amparado en el principio iura novit curia,
que puede proceder directamente a la formulacién del referido juicio de reproche
administrativo, dentro de los limites que imponc el respeto a la esencialidad del he-
cho infractor descrito en el acuerdo municipal sancionatorio; la imposicién de san-
cién de menor gravedad, aunque de la misma naturaleza (suspensién) que una de
las alternativamente previstas para el tipo infractor declarado en dicho acuerdo, y la
aplicacién de un tipo infractor homogéneo, que no es sino una especificidad factica
de menor contenido que la més calificada del abandono de servicio. Todo ello, te-
niendo en cuenta que la ausencia del debate contradictorio en el presente recurso,
del funcionario demandante en la instancia, no tiene otra causa que su libre volun-
tad de abstencién.

En definitiva, creemos que debe scr aplicado el tipo infractor del artfculo 7.1.1)
del RD 33/1986, antes citado, ponderando en la graduacién de la sancién la falta de
elementos de juicio acerca de la trascendencia y perturbacién que a la normalidad
de los Servicios a cargo del Area de adscripcién hubiera podido producir la absten-
ci6én laboral continuada del funcionario sancionado.» (Sentencia de la Sala 3.°, Sec-
cién 7.% 31 enero 1995.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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