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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. DerecHos: 1. Frente al poder organizatorio de la Administracién,
el funcionario no puede esgrimir con éxito mds que los derechos que, por consoli-
dacion, hayan alcanzado la cualidad de adquiridos y que una constante jurispruden-
cia ha limitado a los de orden econémico o al contenido de la funcién a realizar,
pero que no cabe alegar cuandop entran de lleno en la «<potestas variandi» de la Ad-
ministracion, que afecta indudablemente a las edades de jubilacién y retiro, recono-
ciéndose una vez mds la doctrina de que la relacién funcionarial es el resultado
de un «acto condicién» por virtud del cual el funcionario queda sujcto a un «status»
legal y reglamentario, sometido en cualquier momento a la posibilidad innovadora
de la Administracién que puede alterar ast su situacion anterior. 2. La tesis mu-
nicipa] segun la cual no puede considerarse prestando servicios a la corporacion
en 1 de junio de 1977 a efectos de la aplicacién del Real Decreto de 2 de junio
de 1977 el personal originariamente del Ayuntamiento absorbido por la concesionaria
del servicio de limpieza resulta extremadamente formalista, raquitica y como tal
contraria a la finalidad del propio Real Decreto y al mismo tiempo desconocedora
del principio de proteccién de los intereses de los trabajadores, inspirador de nues-
tra legislacion social. 3. Cese de funcionario honorifico. Arquitecto municipal. El
cese puede ser acordado en cualquier momento, sin necesidad de motivo alguno, por
lo que de estimarse que los motivos alegados no eran ciertos, ello no impediria el
cese v, en todo caso, su inexactitud podria dar lugar a exigencias de responsabilida-
des por la via penal si existiesen imputaciones injuriosas. 4. Las facultades que
tiene atribuidas el Consejo Supremo de Justicia Militar son las de reconocimiento
y concesion de las pensiones causadas por el personal militar, pero no el reconoci-
miento de servicios, que corresponde a la autoridad militar y vinculan al citado
organismo. 5. Senalamiento de haber pasivo. Aplicacién de la Ley 22/1977.
6. Pensién extraordinaria de viudedad. No procede si la muerte del esposo no se
produce en acto de servicio. 7. Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo. Su articulo 2.°
ha de ser interpretado en el sentido de que habida cuenta de que los trienios remu-
neran servicios efectivamente prestados o reconocidos, el con;unto de aquélios no
s6lo determina la cuantia del haber regulador, sino que ha de traducirse también
en tiempo de servicios prestados a efectos de fijar el porcentaje determinante de la
pensién.—[I. FaLtas: 1. La insubordinacién supone faltar a la subordinacién de-
bida a persona determinada, lo que implica una situacién de jerarquia y presupone
la existencia de una negativa expresa a cumplir o acatar las 6rdenes o mandatos
impartidos por un superior dentro de la esfera de sus atribuciones, quebrantando
la relacion de dependencia que lleva implicita la sumisién jerdrquica.—IIl. REgcI-
MEN JURiDICO: La palabra «separacions a efectos de admisién del recurso de apelacion
en los pleitos de personal, ha de interpretarse en un sentido amplio que comprende
todos aquellos supuestos en que se produce la extincién de la relacién de servicio,
estando en juego la inamovilidad del funcionario, y no sélo a la sanciéon disciplina-
ria, cuya limitacidn ni esta expresamente establecida en la Ley, ni puede ser inter-
pretada en ese sentido estricto conforme a las normas de hermenéutica, que preci-
samente, prescriben una interpretacién amplia en todas las normas restrictivas de
los derechos individuales.
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I. DeRrecHOS

1. Frente al poder organizatorio de la Administracion, el funciona-
rio no puede esgrimir con éxito mds que los derechos que, por conso-
lidacion, hayan alcanzado la cualidad de adquiridos y que una constan-
te jurisprudencia ha limitado a los de orden economico o al contenido
de la funcion a realizar, pero que no cabe alegar cuando entran de lleno
en la «potestas variandi» de la Administracion, que afecta indudable-
mente a las edades de jubilacién y retiro, reconociéndose una vez mas
la doctrina de que la relacion funcionarial es el resultado de un «acto
condicion» par virtud del cual el funcionario queda sujeto a un «status»
legal y reglamentario, sometido en cualquier momento a la posibilidad
innovadora de la Administracion que puede alterar asi su situacion
anterior.

«La parte recurrente, entrando ya en el fondo del asunto, combate
la sentencia apelada utilizando los mismos argumentos ya esgrimidos
tanto en el expediente administrativo como en la Primera Instancia de
la via jurisdiccional y que, en sintesis, consisten en mantener que la
Orden ministerial de 21 de febrero de 1975 le reconocio el derecho
a jubilarse a los setenta y cinco afnos y que pese a publicarse la Ley
de 28 de febrero de 1978 que derogd el sistema anterior, como quiera
que las Leyes no pueden tener efectos retroactivos, si otra cosa no se
dispone en las mismas, no podia la Administracion revisar su acto
de 1976, declarativo de derechos, sino por el cauce rituario de los articu-
los 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo, invocando, por
ultimo, la infraccién del Ordenamiento Juridico por desviacién de
poder.

Lo primero que hay que tener presente, como asi lo hizo la sentencia
apelada, es que nos encontramos ante una normativa estatutaria en
la que la Administracion tiene la facultad de modificarla unilateral-
mente, y que como ya tiene declarado este Tribunal Supremo (Senten-
cia de 25 de febrero de 1977) frente al poder organizatorio de la Admi-
nistracion el funcionario "no puede esgrimir con éxito mas que los
derechos que, por consolidacién, hayan alcanzado la cualidad de adqui-
ridos y que una constante jurisprudencia ha limitado a los de orden
econ6mico o al contenido de la funcidén a realizar, pero que no cabe
alegar cuando entran de ello en la 'potestad variandi’ de la Adminis-
tracién, que afecta indudablemente a las edades de jubilacién y retiro”,
reconociéndose una vez mas la doctrina de que la relacién funcionarial
es resultado de un "acto condicidn’ por virtud del cual el funcionario
queda sujeto a un “status” legal y reglamentario sometido en cual-
guier momento a la posibilidad innovadora de la Administracion
que puede alterar asi su situacidon anterior, sin que en modo algu-
no quepa hablar de retroactividad de la Ley ni de revocacién de
sus actos aplicativos; de ahi que la Ley de 1978 al variar la edad de
jubilacién que resultaba de la Ley de Bases de 1974, por la via de
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derogar ésta y resultar aplicable el régimen general, no hizo mas que
utilizar aquella potestad.

E] recurrente, en escrito de 7 de febrero de 1975 concreta en la supli-
ca "que le sea aplicada la reforma introducida en el nuevo Ordenamien-
to legal, en lo concerniente a la edad de jubilacién de los Letrados del
Cuerpo Especial Técnico de este Ministerio” y, en consecuencia "no ser
jubilado a la edad de los setenta anos’ y la Orden del Ministerio de
Justicia de 21 de febrero de 1975 estimando dicha solicitud acuerda
declarar "procedente su continuacion en el servicio activo en los tér-
minos prescritos en las normas a que se ha hecho mérito” y que eran
los numeros 55 y 56 de la Ley de Bases niumero 42/1974, de 28 de noviem-
bre, mas al llegar a este punto, nos encontramos conque los referidos
numeros de dicha Ley no han estado nunca vigentes, pues en el articu-
lo 1° de esta Ley 42/1974 se establecia que "se autoriza al Gobierno
para que en los términos del articulo 51 de la Ley Organica del Estado
se someta en el plazo de un afno a la sancion del Jefe del Estado la Ley
Organica de la Justicia con sujecion a las siguientes Bases”, plazo que
se prorrogd hasta el 28 de noviembre de 1976 por el articulo 1.° del
Real Decreto-ley 14/1975, de 17 de noviembre, v fue objeto de nueva
préorroga hasta el 28 de noviembre de 1977 por el Real Decreto-ley 24/
19768, de 26 de noviembre, conforme a la mocién formulada por la Co-
misién general de Codificacién exponiendo las dificultales existentes
para el desarrollo actual de la citada Ley de Bases de la Justicia y la
eventual necesidad de proceder a la revisién de alguno de sus precep-
tos, afiadiendo que, sin embargo, la existencia en las propias Bases
de preceptos no afectados por aquellas consideraciones hace convenien-
te prever la posibilidad de un desarrollo parcial e incluso la inmediata
vivencia de preceptos que tienen el contenido propio de una norma
y no requieren por ello ulterior desarrollo, por lo que este Real Decreto-
ley, luego de prorrogar aquel plazo autorizé al Gobierno para someter
a la sancidén del Jefe del Estado las disposiciones que articulen parcial-
mente los extremos contenidos en aquellas Bases, cuya aplicacién anti-
cipada se estima de urgente necesidad, sin perjuicio de la ulterior
refundiciéon en un solo texto articulado definitivo y completo; y con-
forme a las disposiciones antes citadas sé6lo han entrado en vigor los
extremos que el Gobierno ha sometido a sancién del Jefe del Estado,
entre los que no se encuentra la variacién en la edad de jubilacién y
sistemas de prorrogas anterior a la Ley de Bases, por todo lo cual carece
de apoyo legal la pretension del recurrente basada precisamente en lo
dispuesto en la referidas bases.

Por ultimo, que el acto propio de la Administracién al dictar la Or-
den de 21 de febrero de 1975 consistié en no jubilar al recurrente a los
setenta afos de edad como preceptuaba el Reglamento Organico de su
Cuerpo lo que sélo se justifica por su equiparacion a los Magistrados y
Fiscales, y éstos podian seguir en activo desde los setenta y dos a los
setenta y cinco anos mediante prérrogas anuales, sistema que seguia
vigente cuando se dict6 aquella Orden permitiéndole seguir en servi-
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cio activo y que ha sido expresamente derogado por la disposicién adi-
cicnal 3.2 de la Ley 17/1980, de 24 de abril.

En cuanto a la desviacién de poder, asimismo alegada, tiene aun me-
ner acogida ya quz el apelante la basa en la presuncién de que la in-
terpretacion de las leyes hecha por el Ministerio de Justicia se ha veri-
ficado no con criterios objetivos, sino bajo la presién de los funciona-
rios en activo que desean ascender y a los que, por tanto, favorece tal
interpretacién, pero aparte de la acertada consideracién que hace la
sentencia apelada de que el hecho de que haya otros funcionarios mas
o menos interesados en remover los obstadculos que para sus ascensos
nacen de la continuacién en servicio activo del recurrente, no es sufi-
ciente para predicar una torticera actuacién de la Administracién; es
muy de tener en cuenta que la desviacién de poder, como reiterada-
mente tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala, presupone el
ejercicio de actos limitos pero con fines distintos de los fijados por el
Ordenamiento Juridico, desviacién teleolégica que no cabe basar en
simples conjeturas, sino que necesita de una prueba plena; prueba que,
de acuerdo con los principios generales en esta materia, corresponde a
la parte actora, y que no existe en el presente caso. (Sentencia de la
Sala 5.2, 28 de enero de 1981.)

2. La tesis municipal segun la cual no puede considerarse prestan-
do servicios a la Corporacion en 1 de junio de 1977 a efectos de la apli-
cacion del Real Decreto de 2 junio de 1977 el personal originariamente
del Ayuntamiento absorbido por la concesionaria del servicio de lim-
pieza resulta extremadamente formalista, raquitica ¥ como tal contra-
ria a la finalidad del propio Real'Decreto y al mismo tiempo descono-
cedora del principio de proteccion de los intereses de los trabajadores,
inspirador de nuestra legislacion social.

Considerandos de la sentencia apelada que se aceptan:

El segundo recurso, que ahora nos corresponde examinar, es el
promovido por la propia Corporacion, que por via de lesividad im-
pugna la legalidad de las bases del concurso, al disponer que el per-
scnal adscrito al servicio de limpieza que fue cedido a la empresa
concesionaria en el afio 1972, podria aspirar a las plazas convocadas
por entender que al tratarse de un concurso restringido y extraordi-
nario anunciado al amparo de la facultad concedida a las entidades
locales para normalizar la situacién de su personal interino, temporal,
eventual o contratado por el Real Decreto de 2 de junio de 1977 resul-
taba requisito “sine qua non” encontrarse prestando servicios a la
Corporacion en 1 de junio de 1977, situacién que no se daba en el per-
sonal absorbido por C. y C. al hacerse cargo del servicio de limpieza.

La tesis municipal resulta extremadamente formalista y raquitica
y como tal contraria a la finalidad del propio Real Decreto a cuyo
amparo se convocd el concurso, y al mismo tiempo desconocedora del
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principio de proteccion de los intereses de los trabajadores, inspirador
de toda nuestra legislacion social.

En efecto, por el mero hecho de que una empresa privada se hi-
ciera cargo del servicio de limpieza, hasta ese momento gestionado
directamente por el Ayuntamiento, por medio de personal sujeto a
una relacion laboral, pasando ésta a depender de la empresa conce-
sionaria, no quiere ello decir que aquella relacién que vinculaba el ente
municipal con sus trabajadores haya quedado totalmente extinguida
y asi lo prueba el propio contrato de concesion del servicio, en el que
claramente el Ayuntamiento de Bilbao se compromete a recoger al
personal cedido una vez finalizado el contrato (art. 7.4}, lo que revela
que €l mismo considera que retiene la titularidad de la relacién labo-
ral y por otra parte hay que tener en cuenta que dicha transferen-
cia de personal se realiz6 al margen de los trabajadores afectados,
por 1o que en modo alguno pueden ahora resultar perjudicados por
unos actos ajenos a su voluntad.

Igualmente se ha de tener presente que el Real Decreto de 2 de ju-
nio de 1877 pretendié, como es patente, resolver de una vez por todas
las situaciones irregulares que en materia de personal se habian ido
acumulando en los ultimos afios, poniendo fin a la prestacién de ser-
vicios publicos por modalidades distintas de la propia del funciona-
rio, finalidad que se frustraria de mantenerse la pretensién municipal,
puesto que a la finalizaciéon de la concesién del servicio de limpieza,
y tal como se habia obligado, tendria que recoger al personal tempo-
ralmente cedido en la misma condicién de contratado laboralmente.

Por todo lo expuesto hay que estimar que a los solos efectos de po-
der beneficiarse de la convocatoria que nos ocupa, el personal que
contratado originariamente por el Ayuntamiento de Bilbao para el
servicio de limpieza fue posteriormente absorbido por la empresa con-
cesionaria continuaba en 1 de junio de 1877 prestando servicios g la
Corporacién, lo cual no sé6lo juridicamente, sino realmente, es asi,
pues este personal seguia realizando las mismas labores, en el mismo
servicio publico y percibiendo sus retribuciones de la misma fuente,
aunque fuera por mediacién, ahora, de una personalidad juridica
interpuesta, que en este sentido resultaba mera gestora de los inte-
reses municipales. .

Como resumen final procede declarar ia inadmisibilidad del recur-
so promovido por el grupo de concursantes y la desestimacién del in-
terpuesto en via de lesividad por el Ayuntamiento de Bilbao, y desde
luego, todo ello sin que hagamos ninguna declaracién especial sobre
las costas causadas.

Considerandos del Tribunal Supremo:

Por sus propios fundamentos, cceptados en lo sustancial por esta
Sala. procede confirmar la sentencia apelada que traté acertadamen-
te la cuestién planteada, sin que puedan prosperar las alegaciones que
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se hacen por la parte recurrente, que son veproducciéon de las produ-
cidas en primera instancia, sin que se afiada nada nuevo a lo ya teni-
dc en cuenta por el Tribunal "a quo”, pretendiendo sélo y exclusiva-
mente que prevalezca su propio y particular criterio frente al de la
Audiencia que no ha sido desvirtuado. (Sentencia de la Sala 5.° de 10
de febrero de 1981.)

3. Cese de funcionario honorifico. Arquitecto municipal. El cese
puede ser acordado en cualguier momento, sin necesidad de motivo
alguno, por lo que de estimarse que los motivos alegados no eran
ciertos, ello no impediria el cese vy, en todo caso, su inexactitud podria
dar lugar a exigencias de responsabilidades por la via penal, si exis-
tiesen imputacianes injuriosas.

«Admitido por el recurrente que su cese como Arquitecto municipal
honorifico puede acordarse unilateralmente, queda como motivo del
recurso si fundamentado en determinadas afirmaciones, no probadas,
es motivo de nulidad por desviacién de poder. Alega el interesado que
la Corporacién no acredita los hechos que menciona como motivo de
su cese, como le corresponde por anlicacién del articulo 1.214 d»l Cé-
digo Civil, ignorando la reiterada doctrine del Tribunal Supremo de
que, presumiéndose que la Administracion ejerce sus actividades con-
forme a derecho, es a la parte que alega lo contrario quien ha de pro-
bar que ha usado de sus facultades para fines distintos de los perse-
guidos por el Ordenamiento Juridico, por lo que debe rechazarse tal
razonamiento, y conseduentemente, desestimar el recurso, maxime
teniendo en cuenta las razones invocadas por la sentencia recurrida
que estimando que podia ser cesado en la designacién de Arquitecto
honorifico sin razén o motivo alguno. si los mctivos alegados no eran
ciertos, ello no impediria su cese, y en todo caso, su inexactitud podria
dar lugar a exigencia de responsabilidades por el cauce penal, si exis-
tiesen imputaciones injuriosas, o por el civil, para la exigencia de los
perijuicios a que se refiere el articulo 1.902 del Cédigo Civil.» (Sentencia
de la Sala 5.° de 17 de marzo de 1981.}

4. Las facultades que tiene atribuidas el Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar son las de reconocimiento y concesion de las pensiones
causadas por el personal militar, pere no el reconocimiento de servi-
cics, que corresponde a la autoridad militar y vinculan al citado or-
ganismo.

«La cuestién planteada en el recurso se circunscribe a determinar
si han de computarse al recurrente, a efectos de fijar la pension de
retiro por edad. once trienios de Oficial v dos de Suboficial, como ha re-
suelto el Consejo Supremo de Justicia Militar al fijarle la base regula-
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dora para sefialarle la pension, .o bien si tiene derecho a que se le
fijen trece trienios de Oficial que le venian siendo concedidos por la
Administracion Militar.

El demandante ha percibido los ultimos haberes en situaciéon de
activo en la cantidad correspondiente a trece trienios de Oficial, figu-
rando en la propuesta de sefialamiento de haber pasivo efectuada
por la Capitania General de la Cuarta Regién Militar, Zona de Reclu-
tamiento y Movilizacién, por trece trienios de grado de Oficial, des-
prendiéndose igualmente, de la hoja de servicios unida al expedlente
el reconccimiento de estos trienios.

El supuesto estudiado es idéntico al resuelto en las sentencias ci-
tadas en los vistos, por lo que debe mantenerse la misma linea ar-
gumental, y concluir que habiendo reconocido la Administracién Mi-
litar trece trienios de Oficial, este particular debié tcmarse como base
por la Sala de Gobierno del Consejo Supremo de Justicia Militar para
fijar la pensién, en cuanto las facultades que tiene atribuidas son las
de reconocimientc y concesion de las pensiones causadas por el per-’
sonal militar, pero no el reconocimiento de servicios que corresponde
a la autoridad militar y vinculan al citado Organismo, como se des-
prende de lo dispuesto en el articulo 20-1 del Real Decreto-ley 22/1977,
de 30 de marzo, al expresar que servira de base reguladora para la
determinacién de las pensiones “la suma del sueldo, grado y trienios
reconocidos”.

En virtud de lo expuesto, la base reguladora que debe tenerse en
cuenta para sehalar el haber pasivo del. demandante es la de trece.
trienios que le venian siendo recenocidos por la autoridad militar y
con los que fue propuesto al Consejo Supremo para la determinacion.
de haber pasivo, y al no haberlo entendido asi este Organismo, pro-
cede la anulacion del Acuerdo recurrido, de conformidad con el articu-
lo 83-2 de la Ley de la Jurisdiccion, por. no ser conforme-a derecho,
declarando en su lugar el derecho del recurrente a que le sean com-
putados los trienios en la cuantia y forma solicitada en la demanda,
coincidente con la que venia disfrutande por reconocimiento . de la
Administracién Militar, mientras estaba en la situacién activa.» (Sen-
tencia de la Sala 5° de 27 de enero de 1981.)

5. Serialamiento de haber pasivo. Aplicacién de la Ley 29/1977.

«El motivo de este recurso es el de dilucidar si el trienio que con-
solidé en la categoria de- Alférez, se le ha de abonar con la propor-
cionalidad 10 como pretende, o con la de 6 que le fijé6 el acuerdo
recurrido. Esta Sala ya se ha pronunciado sobre esta cuestién en
varias resoluciones, entre otras las sentencias de 17 de junio y 24
de septiembre ultimos en las que reconocen tales trienios con la pro-
porcionalidad 10, cuando asi expresamente se les hubiese recono-

343



NQOTAS DE JURISPRUDENCIA

cido, circunstancias que concurren en el interesado; por todo lo cual
procede estimar el recurso y anular los acuerdos recurridos para
que se practique una nueva liquidacién de haberes, teniendo en cuen-
ta que el trienio consolidado en la categoria de Alférez se le computara
con proporcicnalidad 10, todo ello sin hacer expresa condena de costas.»
(Sentencia de la Sala 5. de 30 de enero de 1981.)

8. Pensién extraordinaria de viudedad. No procede si la muerte del
esposo no se produce en acto de servicio.

«Don José W., esposo de la recurrente, guardia civil, y luego per-
teneciente a Guardia Nacional Republicana, fue fusilado en 1937 por
intentar pasarse a zona nacional, habiéndosele concedido a su viuda,
hoy recurrente, pensién alimenticia del 50 por 100 del sueldo del cau-
sante; con fecha 17 de julio de 1941, la interesada solicité del Consejo
Supremo de Justicia Militar que se le concediera pension equivalente
al sueldo integro, solicitud que le fue denegada por acuerdo de 9 de
agosto de 1941; posteriormente, con fecha 27 de enero de 1979 solici-
té se le concediese pensién extraordinaria del 200 por 100 de la base
reguladora, demanda que le fue denegada por acuerdo de 4 de abril
siguiente, lo mismo que el recurso de reposicién contra este acuerdo
por el de fecha 27 de junio, que son los actualmente recurridos. Es
evidente que, segiin los hechos mencionados, la muerte del esposo de
la interesada no se produjo en acto de servicio, requisito necesario
para obtener la pension extraordinaria que se regula en el articulo 34
del Decreto de clases pasivas de 13 de abril de 1972; la recurrente
percibe una pensién alimentaria, que no tiene el caracter de extra-
ordinaria del precepio antes citado, y que son las Unicas revisables
por aplicacién del articulo 3.° de la Ley de 4 de enero de 1977, en re-
lacion con la Orden de 31 de enero de 1978; asi lo reconocié la Ad-
ministraciéon en 1941, al denegarle la pension del 100 por 100 del re-
gulador, de la Ley de 13 de diciembre de 1940, procediendo desestimar
el recurso.» (Sentencia de la Sala 5.° de 6 de febrero de 1981.)

7. Decreto-ley 8/1978, de 6 de marzo. Su articulo 2° ha de ser in-
terpretado en el sentido de que habida cuenta de que los trienios
remuneran servicios efectivamente prestados o reconocidos, el con-
junto de aquéllos no sélo determina la cuantia del haber regulador,
sino que ha de traducirse también en tiempo deg servicios prestados
a efectos de fijar el porcentaje determinante de la pension.

«Acogido el recurrente, ex Cabo mecanico de la Aviacién en situa-
cién de retirado, a los beneficios del Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de
marzo, sobre pensiones a militares que tomaron parte en la guerra
civil, el problema a resolver consiste en determinar si el médulo re-
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gulador de la pensién de retiro ha de ser el 30 por 100 del haber re-
gulador, como ha concedido el Consejo Supremo de Justicia Militar
en e] acuerdo impugnado, por entender que el tiempo de servicios
a todos efectos computable es el completaco hasta el 18 de julio de
1936, en cuya fecha no habia completado diez afios de servicios, o si,
como sostiene el recurrente, es el 80 o el 90 por 100 el médulo aplica-
ble, toda vez que segin la Orden del Ministerio de Defensa de 21 de
marzo de 1979 declara que su retiro por edad le habria correspon-
dido el 30 de agosto de 1967.

Como ya tiene declarado esta Sala en sentencias, entre otras, de
28 de mayo, 17 de junio y 20 de octubre de 1980, el articulo 2.° del Real
Decreto-ley anteriormente citado ha de ser interpretado en el sentido de
que, habida cuenta de que los trienios remuneran servicios efectiva-
mente prestados o reconocidos, el conjunto de aquéllos no sélo de-
termina la cuantia correspondiente de la base o haber regulador,
sino que ha de traducirse también en tiempo de servicios prestados
a efectos de fijar el porcentaje determinante de la pensién que, por
tanto, no puede ser fijada atendiendo solamente a los servicios pres-
tados hasta el 17 de julio de 1938, sino también al correspondiente a
los trienios que se reconocen con efectos posteriores a dicha fecha.

A la vista de lo anteriormente razonado ha de estimarse que la
fijaciéon de la pensién de retiro del recurrente en un 30 por 100 del ha-
ber regulador, no es ajustado a derecho, antes bien, con fundamento
en las Leyes de 12 de julio de 1940 y 13 de diciembre de 1943, en rela-
cion con el articulo 8.° del Real Decreto-ley 10/1978, de 20 de julio, sobre
amnistia, ha de concluirse que el porcentaje regulador de la pension
de retiro para el caso que nos ocupa, dado que se ha retirado al inte-
resado con doce trienios, lo que implica un reconocimiento de ser-
vicios superior a los veinte afios, debe ser el 90 por 100, que es lo
previsto por el articulo 2.° de la Ley de 13 de diciembre de 1943.» (Sen-
tencia de la Sala 5.2 de 3 de febrero de 1981.)

II. Fartas

1. La insubordinacién supone faltar a la subordinaciéon debida
a persona determinada, lo que implica una situacion de jerarquia y
presupone la existencia de una negativa expresa a cumplir o acatar
las érdenes o mandatos impartidos por un superior dentro de la es-
fera de sus atribuciones, quebrantando la relacion de dependencia
que lleva implicita la sumision jerdrquica.

«La apelacién interpuesta por el abogado del Estado muestra su
disconformidad con la sentencia recurrida en cuanto en ella no se
estiman plenamente probados los hechos que han servido de base a la
sancion de tres meses de suspensién de empleo y sueldo impuesta al
demandante-apelado por el Ministerio de Trabajo y, en todo caso, ade-
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mas, por estimar que los hechos probados si no constituyen una falta
grave de insubordinacién individual y colectiva prevista en el articu-
lo 66-4-d) del Estatuto de Personal Médico de la Seguridad Social
aprobado por Decreto de 23 de diciembre de 1966, como ha entendido
el Tribunal de Primera Instancia, integran la falta injustificada de
asistencia o permeanencia en el puesto de trabajo calificado de grave
en el articulo 66-3-b) del citado Estatuto y castigada con la misma
sancién.

Tras una apreciacién coajunta y racional de las actuacicnes admi-
nistrativas, se llega a la conclusién de que no esta claramente probado
que el médico sancionado acudiera a la reunién a las once treinta ho-
ras, sino que parecen mas dignas de crédito las numerosas manifes-
taciones relativas a que asistio a partir de las doce treinta, e igualmente
que no debe valorarse desde el punto de vista sancionado la atribucion
que se le hace al expedientado de tener una participacion activa y des-
tacada en la reunion, pues tal afirmacién queda envuelta en una
ambiguedad insuficiente para imponer una sancién que ha de basarse
en hechos concretos, determinados, ciertos y circunstanciados, segun
declaré esta Sala en la sentencia de 2 de cctubre de 1969, oponiéndose
la ambigiedad con que esta relatada la actividad del sancionado en
la reunién con la concreciéon recogida en los hechos declarados pro-
bados por la resolucién recurrida, en orden a la actitud conciliadora
niostrada por el expedientado al invitar a los que asistian a la reunion
a que se retiraran cuando se presentaron en el local los dos agentes
del Cuerpo Superior de Policia indicando que la reunién no estaba
autorizada.

Después de esta aprecidon en conjunto de la prueba practicada, los
hechos quedan concretados en que la hora de asistencia a la reunion
fue las doce treinta horas y desprovistos de la acusacién relativa a la
participacion activa y destacada del expedientado, pero aun aceptando
los hechos declarados probados por la Administracién en la resolucién
recurrida, que ha de ser la base de la resolucién, no se puede admitir
que constituyan la falta de insubordinacion individual y colectiva por
la que fueron sancionados, y ello en razén de que la insubordinacion
supone faltar a la subordinacion debida a persona determinada, lo
que implica una situacion de jerarquia y presupone la existencia de
una negativa expresa a cumplir o acatar las 6rdenes o mandatos im-
partidos por un superior dentro de la esfera de sus atribuciones, que-
brantando la relacién de dependencia que lleva implicita la sumisién
jerarquica, y estas circunstancias no concurren en el caso presente,
segun los hechos declarados probados por la Administracién, en los
que no se recoge que existiera orden o mandato que prohibiera al
sancionado asistir a la reunion, ni tampoco se aducen en los razona-
mientos los motivos que llevaran a la Administracion a estimar la asis-
tencia a una reunion como una falta de insubordinacion.

Si bien es cierts que el médico sancionado al acudir a la reunién
tuvo que dejar su puesto de trabajo, también lo es que, segiin recoge
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la sentencia apelada, no hay un solo antecedente en el expediente
demostrativo de que en el espacio de tiempo comprendido entre las
doce treinta y las trece quince horas que duré la reunion, tuviera que
permanecer en un lugar determinado del centro sanitario, ni que hu-
biera queja alguna de falta de asistencia a los enfermos a su cargo
0 a otros en los que hubiera de intervenir o colaborar; por estos razo-
namientos no puede admitirse la pretensién formulada por el Abogado
del Estado relativa a que se califiquen los hechos como constitutivos
de la falta injustificada de asistencia o permanencia en el puesto de
trabajo prevista en el articulo 66-3-b) del citado Estatuto, pues tal
infraccion hay que valorarla en funcioén del tiempo que dure de la
ausencia y en relacién con el cumplimiento normal o anormal de las
labores asistenciales encomendadas, v como en este caso la asisten-
cia a la reunién fue de tres cuartos de hora, sin que durante ese
tiempo sufrieran alteracién o deterioro las funciones encargadas al
expedientado, no procede tipificar el hecho en la falta grave que pre-
tende el Abogado del Estado.

En definitiva, 14 conducta del recurrente se condensa en la asis-
tencia a una reunién en un local anexo al Centro Sanitario en el que
presta sus servicios. en la que intervino para interesar de los recu-
rrentes que abandonaran el local ante la presencia de la Policia gu-
bernativa, que les manifesté que la reunién no estaba autorizada, y
esta conducta no esta tipificada como sancionable en el citado Esta-
tuto del Personal Médico de 23 de diciembre de 19686, por 1o que procede
confirmar la sentencia recurrida que, razonando en el mismo sentido,
anulé el Acto administrativo que sancioné al médico expedientado con
tres meses de suspensién de empleo y sueldo.» (Sentencia de la Sala 5.7,
de 10 de febrero de 1981.) :

III. REGIMEN JURIDICO

La palabra «separacion», a efectos de admision del recurso de ape-
lacicn en los pleitos de personal, ha de interpretarse en un sentido
amplio que comprende tcdos aquellos supuestos en que se produce la
extincion de la relacion de servicio, estando en juego la inamovilidad
del funcionario, y no sélo a la sancién disciplinaria, cuya limitacién
ni estd expresamente establecida en la Ley, ni puede ser interpretada
en ese sentido estricto conforme a las normas de hermenéutica, que,
precisamente, prescriben ung interpretacion amplia en tcdas las nor-
mas restrictivas de los derechos individuales.

«Alegada la inadmisibilidad del presente recurso por el Abogado
del Estado en base a lo dispuesto en el parrafo a) del Real Decreto-
ley 1/1977, de 4 de enero, creando la Audiencia Nacional, que limita la
admisibilidad de la apelacién en materia de personal a los casos de
separacion de funcionarios publicos inamovibles, habra que estudiar
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en primer término la aludida causa de inadmisibilidad, dado su ca-
racter preclusivo, y esta Sala entiende que no puede prosperar, puesto
que la distincién que a estos efectos hace el representante de la Admi-
nistracién entre la jubilacién y la separacién del servicio no es apli-
cable en casos como el presente en que precisamente la cuestién con-
siste en la extincién de la relaciéon de servicio del funcionario con la
Administracién, producida aqui por una declaracién de jubilacién que
se combate como contraria a Derecho; y como ya ha tenido ocasién de
pronunciarse este Tribunal (Sentencia de 26 de septiembre de 1979), la
palabra “separacién”’, a efectos de admisiéon del recurso de apelacion
en los pleitos de personal, ha de interpretarse en un sentido amplio
que comprende todos aquellos supuestos en que se produce la extincién
de la relacion de servicio, estando en juego la inamovibilidad del fun-
cionario, y no s6lo a la sancién disciplinaria, cuya limitacién ni esta
expresamente establecida en la Ley ni puede ser interpretada en ese
sentido estricto conforme a las normas de hermenéutica que precisa-
mente prescriben una interpretacién amplia en todas las normas res-
trictivas de los derechos individuales.» (Sentencia de la Sala 5.°, de 28
de enero de 1981.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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