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B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SELECCION: 1. Oposiciones a Profesor Titular. Recusacién de los miembros
del Tribunal: puede formularse en cualquier momento de la tramitacién del procedimiento,
pero no después. Improcedencia de solicitud de nulidad del expediente desde que se fijaron los
criterios de valoracién cuando no se reclamé contra dichos criterios en el momento de la ex-
posicién de los mismos al publico, concurriendo a las pruebas examinadoras. 2. Funciona-
rios. Administracién Local. Concursos. Legalidad de considerar como mérito la experiencia
docente a efectos de cubrir la plaza de Jefe de Policia Local, ast como la inclusién de una en-
trevista con el candidato en fase de oposicién y la valoracién de otros méritos.—
11. CaTALOGO DE PUESTOS DE TRABAJO: 1. Catdlogo de Puestos de Trabajo. Nulidad por adscrip-
cién incondicionada al personal funcionario y laboral; identificacién retributiva de ambas
clases de personal; asignacion a todo el personal fijo o contratado del complemento espectfi-
co, asignacién del complemento de productividad a todo el personal contratado y prever la li-
bre designacién como procedimiento de acceso en todo caso. Ayuntamiento de El Ejido.—
I11. DERECHOS: 1. Policia. Indemnizacién por residencia eventual consecuencia de traslado
forzoso por supresion o reduccién de plantillas. Improcedencia, porque no es equiparable a la
comisién de servicios, que se caracteriza: 1) porque es una mision o cometido de cardcter cir-
cunstancial que el funcionario publico estd obligado a desemperiar; 2) su desemperio exige el
traslado forzoso, y 3) no afecta al destino del funcionario, pues presupone que la residencia
oficial permanece invariable. Revisién. 2. Huelga. Supone una suspension de la relacién de
empleo. Retencién de haberes: aplicacién analégica de la legislacién laboral. 3. Renuncia a la
condicién de militar de carrera. Ilegalidad de la denegacién, por haberse basado en la aplica-
cidn retroactiva de disposiciones restrictivas de derechos individuales. 4. Director de Departa-
mento Universitario. Aunque la STC 26/1987, 27 febrero, declaré la constitucionalidad de la
norma estatutaria de la Universidad de Mdlaga segtin la cual «la Direccién de cada Deparia-
mento corresponderia a uno de los catedrdticos y, de no haber candidato de esa categoria, a
uno de los Profesores titulares», como los articulos 4 y 13.2 de la LRU ordenan sin excepcio-
nes que todos los cargos universitarios han de ser efectivos y su constitucionalidad no puede
ser puesta en duda, no es dudoso que el catedrdtico candidato ha de someterse a la eleccién y
si es rechazado por mayoria suficiente deja de ser aspirante hdbil y cuando ningtin otro cate-
drdtico presenta su candidatura procede admitir como candidatos a los Profesores Titulares.
5. Complemento de plena dedicacién. Derecho al percibo, pese a tratarse de puesto de trabajo
no catalogado, al acreditarse que los recurrentes venian prestando idénticos servicios que los
que desempeniaban puestos catalogados. Jurisprudencia reiterada. Revisién. 6. Casas milita-
res. El RD 1751/1990 no viola el derecho de igualdad en cuanto reconoce el derecho a prérro-
ga en la ocupacion de vivienda a quienes hayan pasado a la situacién de reserva transitoria
en funcion de la edad v el tiempo que les falta para pasar la situacién de reserva en la Ley
17/89. 1. Funcionarios. Negociacién colectiva. Aun después de la Ley 9/87, dadas las contra-
dicciones existentes entre la negociacién colectiva de los funcionarios y la que se produce en
el dmbito laboral, resulta inviable una articulacién unitaria de un pacto que afecte a ambas
clases de personal. Nulidad de pleno derecho. El marco de contractualidad estd en relacion
con el contenido de las potestades, normativa y de autoorganizacién del érgano administrati-
co correspondiente, y, por otra parte, las caracteristicas del régimen estatutario no emanado
de la legalizacién bdsica del Estado y, en su caso, de los érganos legislativos de las Comuni-
dades Auténomas no permiten que «por analogia con el sistema de relaciones laborales tal
bloque legislativo sea identificable como plataforma de “mtnimos” sobre la que pueda pivotar
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una constelacién de unidades negociadoras, pactando cada una a su libre albedrio, sobre el
lema de que no estd prohibido por la ley debe presumirse que estd permitido v puede ser obje-
to de negociacién».—IV. INCOMPATIBILIDADES: 1. Incompatibilidades. Dos puestos en el sector
publico. Doctrina general. Disposicion Transitoria Tercera, numero 3, pdrrafo 2. ante el si-
lencio acerca del érgano competente para reclamar la excedencia en los supuestos de falta de
opcidn, debe estarse a la cldusula general de atribucion de competencia en favor de la Admi-
nistracion del Estado establecida en el articulo 20 LI. 2. Incompatibilidades. Su regulacion o
declaracion no vulnera los principios de seguridad juridica o irretroactividad de disposiciones
restrictivas, ni el derecho al trabajo.—V. REGIMEN DISCIPLINARIO: 1. Expediente disciplinario.
Prescripcion de la infraccidn v perencién o caducidad del procedimiento administrativo.
2. Retraso o desidia en el despacho de los autos. Como no se refiere a uno o varios asuntos
concretos, sino al despacho en general de la totalidad de los asuntos de la Sala o Juzgado, el
plazo de prescripcion no puede empezar a computarse hasta que se produce el cese en el desti-
no. Articulos 416.2 v 418.8.° LOPJ. 3. Separacién de servicio. Oficial de la Administracion de
Justicia. Abandono de destino. Inexistencia de desproporcién. Para que la sancién sea pro-
porcionada no se exige que concurran circunstancias agravantes.

I. SELECCION

1. Oposiciones a Profesor Titular. Recusacion de los miembros del Tri-
bunal: puede formularse en cualquier momento de la tramitacién del proce-
dimiento, pero no después. Improcedencia de solicitud de nulidad del expe-
diente desde que se fijaron los criterios de valoracion cuando no se reclamé
contra dichos criterios en el momento de la exposicién de los mismos al pu-
blico, concurriendo a las pruebas examinadoras.

«Por lo que respecta a la nulidad que se solicita por incurrir los dos miembros de
la Comisién citados en causas de abstencién y recusacion, partiendo del hecho cier-
to de que tanto ¢l Presidente como el Secretario fucron propuestos por la propia re-
currente, segin aparece en las Actas niimeros 12 y 13 de fecha, respectivamente, de
14 julio y 7 octubre 1988, aportadas con la contestacién de don Juan Carlos O. F.
de M.; pero es que, ademas de lo anterior, la recurrente no ha acreditado ni la amis-
tad intima que dice existe entre cl Presidente y el Secretario de la Comisién con don
Juan Carlos O., ni la recusacién se produjo dentro decl expediente, sino una vez re-
suclto el concurso, cuando ¢l articulo 21.1 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo permite que la recusacién sc¢ pueda proponer en cualquier momento de la trami-
tacion del expediente, por tanto no después, y como el procedimiento termina con
la celebracién del concurso y con la resolucién de la designacion del que ha obteni-
do la plaza, esgrimida la recusacién con posterioridad es claro que la misma es ex-
temporanca y que, por tanto, no se puede tomar ¢n cuenta, sin que sca admisible la
alegacién del representante de la Universidad de que ¢l plazo para formular recusa-
cién es de quince dias, como establecian las bases del concurso, pues éstas no pue-
den restringir ¢l plazo legal quc reficre a todo ¢l tiempo dec la tramitacién del expe-
diente, aunque si es cierto que, como se dijo antes, se present6 una vez finalizado el
cxpediente. También resulta probado en los autos que precisamente los recusados
fueron los unicos que dieron su voto en favor de la recurrente, con lo que mal puede
argiiirse la amistad intima de los recusados con ¢l que obtuvo la plaza, cuando su
voto fue contrario al mismo y en favor de la propia recusante.

La Comisién de Reclamaciones dc la Universidad, que dcbe constituirse confor-
me a lo establecido en el articulo 43.2 de la Ley Organica 11/1983, de Reforma Uni-
versitaria, y que debe ser nombrada por el claustro universitario, establece que esta
Comisién debe ser presidida por el Rector y estara constituida por seis miembros
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catedraticos de la Universidad, de diversas areas de conocimientos con amplia expe-
riencia docente e investigadora, por periodo de cuatro afios, mediante una mayoria
de tres quintos en votacién secreta, plantea el problema de si dicha mayoria ha de
ser entendida como mayoria calificada de los tres quintos del total de los miembros
del claustro o sélo por la mayoria de los tres quintos de los miembros concurrentes
al claustro, cuestién que hay que resolver en este ultimo sentido, en aras de la efica-
cia juridica, para la formacién de la Comisién vy, ademaés, por ser éste aparentemen-
te el criterio legal, en cuanto que la Ley de Procedimiento Administrativo establece,
en el artfculo 21.1, la mayoria absoluta de los concurrentes para la adopcién de
acuerdos dc los 6rganos y exigiendo para su constitucién la mayoria de los concu-
rrentes, por lo que hay que entender que bastan los tres quintos de los asistentes
para que se nombren los miembros de la Comisién de Reclamacién, mayoria que se
obtuvo, segiin consta en el expediente administrativo, en Acta de la reunién del
claustro de la Universidad de fecha 27-4-1989.

Por lo que respecta a la solicitud de nulidad del expediente desde que en el mis-
mo se fijaron los criterios de valoracién para los concurrentes al concurso, que fue-
ron fijados por la Comisién Examinadora, hay que partir del hecho de que la recu-
rrente no reclamoé contra dichos criterios en el momento de la exposicién de los
mismos al puablico en el Tablén de Anuncios, concurriendo a las pruebas examina-
doras por conocimiento de dichos criterios, sin formular reclamacién.» (Sentencia 2
julio 1993, en cuanto confirma la de 26-11-1990, de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TSJ de Andalucia, con sede en Mdlaga.)

2. Funcionarios. Administracién Local. Concursos. Legalidad de consi-
derar como meérito la experiencia docente a efectos de cubrir la plaza de Jefe
de Policia Local, asi como la inclusién de una entrevista con el candidato en
fase de oposicion y la valoracién de otros méritos.

«El conflicto juridico suscitado en este proceso gira en torno a la legalidad de las
bases del concurso-oposicién libre para la provisién en propiedad de una plaza de
Oficial Jefe de la Policfa Local del Ayuntamiento de Torrente, en los siguientes pun-
tos concretos del baremo de puntuaciones incorporado a dicha convocatoria:

— En la fase de oposicion: “4.5. Enrtrevista personal.—E] Tribunal apreciar4
la capacidad y dotes de mando de los aspirantes, que se calificara de cero a dos
puntos.”

— En la fase concurso: “D) Experiencia docente.—En centros de ensefianza supe-
rior, civil o militar, en academia del Cuerpo de Seguridad, en academias de la Po-
licfa Local: 0,5 puntos por curso académico hasta un maximo de tres puntos.”
“H) Valoraciones discrecionales.—Otros méritos alegados y estimados por el Tribu-
nal hasta un maximo de dos puntos.”

Con el mismo orden de tratamiento que en la sentencia apelada nos referimos en
primer término al concepto de “experiencia docente”. Se invoca en esta resoluciéon
judicial, como pauta normativa a tener en cuenta en la materia, el articulo 19.1 de
la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, en
donde se establece que los procedimientos de seleccién cuidaran especialmente la
conexién entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacién a los puestos de trabajo
que se hayan de desempenar; precepto que, dado su caracter basico, viene reprodu-
cido en términos similares en el artfculo 133 del RD Leg. 781/1986, de 18 abril, por
el que se aprueba ¢l Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en mate-
ria de Régimen Local.

Basiandose en esta cita legal se afiade por el Tribunal de instancia: "sin embargo,
la convocatoria en cuestién establece como uno de los méritos la experiencia docen-
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te, la cual, obviamente, no guarda relacién apreciable con el desempeiio de puesto o
cargo de Oficial Jefe de la Policia Local, en dondec la funcién docente carece de toda
trascendencia. Por lo tanto, debe accederse a la peticion de anulacién de dicha
base”.

Ahora bien, una cosa ¢s que entre ¢! tipo de pruebas a superar, a que se refiere la
letra del precepto legal antes citado, figurase el requisito de la “experiencia docente”
y otra muy distinta la realidad de las condiciones de esta convocatoria, en que la
“experiencia docente” constituye exclusivamente un “mérito” puntuable en la fase
de concurso, cuya puntuacién maxima posible (3 puntos) equivale al 7,14 por 100
de la puntuacién por todos los conceptos relacionados en las bases, segin destaca
cn sus alegaciones la parte apelante. Desde este angulo de reflexién, ni puede acep-
tarse la supucsta obviedad de la falta de relacién apreciable entrc la experiencia do-
cente y el ejercicio del cargo de Oficial Jefc de la Policia (espccialmente si esta expe-
riencia ha sido adquirida en la imparticién de cursos de formacién de Policias); ni
tampoco el nivel de puntuacién maxima parece susceptible de distorsionar la nece-
saria ponderacién entre los difcrentes factores concurrentes en la puntuacién de
conjunto.

“Igual suerte deben correr —anade la sentencia impugnada, en F. 3.°— las facul-
tades reconocidas al Tribunal calificador en los apartados 4.5 y 5.H) de la convoca-
toria, puesto que con tal discrecionalidad la Administraciéon no esta garantizando el
respeto a los principios constitucionales relativos a ascgurar que ¢l acceso a la fun-
cién publica se sujete a los criterios de objetividad, igualdad, mérito y capacidad.”

Por lo que atafie a la entrevista personal con el candidato, prevista en la fase de
oposicion, a fin de que el Tribunal aprecie la capacidad v dotes de mando de los as-
pirantes y con posibilidades de puntuacién entre cero y dos puntos, parece adecua-
da a la singularidad y caracteristicas dc la plaza objeto del concurso-oposicién; es
un método para la valoracién del mérito y la capacidad de los candidatos que parti-
cipan en prucbas de acceso al empleo publico que tiene amplia cabida en los textos
legales vigentes cn la materia, como sefala la partc apelante (cfr. art. 8.2 RD
2223/1984. de 19 diciembre; art. 9 D. 69/1986, de 2 junio, C. A. Valencia [LCV 1986,
1972]); y el limite maximo al que se sujeta la puntuacién por cste concepto excluye
la eventualidad de subjetivismos determinantes de bruscas alteraciones en ¢l orden
de colocacién de los candidatos con arreglo a la puntuacién de conjunto.

Finalmente, no pugna con el respcto a los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad, invocados en la sentencia recurrida, la eventualidad de va-
loracién discrecional de otros méritos alegados y estimados por ¢l Tribunal hasta el
limite m4aximo de dos puntos distintos de los expresamente relacionados en el Bare-
mo de méritos de la convocatoria.

La valoracién discrecional en modo alguno es identificable en este caso con libre
arbitrio, a lo que debe anadirse, como en los dema4s supuestos analizados, que el sc-
flalamiento del limite maximo de dos puntos por este concepto es garantia de inci-
dencia potencial moderada ¢n la puntuacién conjunta. Sin perjuicio, naturalmente,
de la exigible transparencia y objetividad de los “méritos” que fueran apreciados
con arreglo a este apartado.

Las anteriores consideraciones nos llecvan a apreciar que las bases del concurso-
oposicién impugnadas ante ¢l Ayuntamiento de Torrente y que han sido anuladas
por el Tribunal de instancia son conformes al ordenamiento juridico. El Sindicato
apelado sugerfa en cl escrito de demanda que el tribunal calificador de esta convo-
catoria tiene un amplio poder para determinar discrecionalmente qué persona debe
ocupar la plaza sin atenerse a criterios objetivos. Esta hipétesis no ha sido confir-
mada por ninguna clase de probanza, ni es deducible del analisis pormenorizado de
los diferentes conceptos, tal como hemos analizado en apartados precedentes. En
contraste, la documentacién aportada por la representacién procesal de don Eduar-
do M. A. en su escrito de alegaciones, muestra que las puntuaciones obtenidas por
é] mismo por los conceptos cuestionados —como numero uno y ganador del con-
curso-oposicién— no han tenido trascendencia numérica para poder alterar su posi-
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cién en orden de puntuacién; lo que refuerza, si cabe, la procedencia de la estima-
ci6én del recurso interpuesto.» {Sentencia de la Sala 3.° Seccién 7.% 5 octubre 1993.)

II. CATALOGO DE PUESTOS DE TRABAJO

1. Catdlogo de Puestos de Trabajo. Nulidad por adscripcion incondicio-
nada al personal funcionario y laboral; identificacién retributiva de ambas
clases de personal; asignacion a todo el personal fijo o contratado del comple-
mento especifico; asignacion del complemento de productividad a todo el per-
sonal contratado vy prever la libre designacién como procedimiento de acceso
en todo caso. Ayuntamiento de El Ejido.

«El acto objeto de contencién en el presente recurso, al quc se refiere la declara-
cién de nulidad formulada en el fallo de la sentencia apelada, consiste en el Acuerdo
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de El Ejido (Almeria) el 23-1-1987 (B. O. de
la Provincia de 29 enero) aprobatorio del “Catalogo anual de puestos de trabajo vy
régimen retributivo para funcionarios y personal laboral del Excmo. Ayuntamiento
de El Ejido, afo 1987".

Este acuerdo municipal, adoptado por mayorfa y con reserva de legalidad por
parte del Secretario del Ayuntamiento en un extenso y documentado informe, fue
impugnado en la instancia por el Abogado del Estado, previo requerimiento a este
efecto del Gobernador Civil de la provincia, apreciando la sentencia recurrida que
concurren en el mismo los siguientes motivos de nulidad: A) Sc establece que pue-
den aspirar a cada puesto de los relacionados en el catalogo tanto los funcionarios
como el personal laboral, lo que contradice lo dispuesto en los articulos 90.1 y 92.2
de la Ley 7/1985 de Bases del Régimen Local y articulos 126.1 v 132 del RD Leg.
781/1986, de 18 abril. B) Los conceptos retributivos son también idénticos para los
funcionarios y el personal laboral, extendiendo a estos Gltimos —que tienen su nor-
mativa propia a partir del Estatuto de los Trabajadores— el régimen legal de los
funcionarios emanado del articulo 23 de la Ley 30/1984, de 2 agosto. C) Se asigna
complemento especifico a la totalidad de los puestos de trabajo, salvo los de menos
retribucién, contradiciendo el principio general de igualdad, asi como la finalidad
asignada a este complemento en el articulo 23.3.5) de la Ley 30/1984. D) Se atribuye
anticipadamente, a partir del nivel 11, el complemento de productividad a la totali-
dad de los puestos de trabajo, desnaturalizando la finalidad legal de este comple-
mento, previsto en el articulo 23.3.c) de la citada Ley 30/1984, para “retribuir el es-
pecial rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés o iniciativa con que el
funcionario desempenia su trabajo”. E) El acceso a los puestos de trabajo se estable-
ce unicamente por el procedimiento de libre designacién, lo que contradice igual-
mente el articulo 101 de la Ley 7/1985, que regula como forma ordinaria de provi-
sién de puestos de los funcionarios el concurso de méritos.

En cuanto al primer motivo de nulidad (adscripcién indiscriminada de funciona-
rios o personal laboral a cada puesto de trabajo), tiene base objetiva la argumenta-
cién del Ayuntamiento apelante en el sentido de que los puestos de trabajo reserva-
dos a funcionarios con habilitacién nacional —art. 92.3.a) y b) de la Ley 7/1985—
aparecen reseniados, con la anotacién correspondiente, en el Catdlogo publicado en
el Boletin Oficial. Sin embargo, el cumplimiento del principio general contenido en
el articulo 90.1 de la Ley 7/1985, en relacién con el articulo 16 de la Ley 30/1984 y
dema4s preceptos concordantes, exige su reflejo en la relacién de puestos de trabajo
del Catélogo publicado en el diario oficial —base de la convocatoria para la provi-
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si6én de puestos—, especificando, en su caso, la adscripcién a funcionario o a perso-
nal laboral. No observandose este requisito, no cabe otra interpretacién sino la efec-
tuada por el Tribunal de instancia, cntendiendo que los puestos de trabajo relacio-
nados (con la salvedad ya expuesta de los concernicntes a funcionarios con habilita-
ci6n nacional) se ofrecen indiferenciadamente a los dos grupos de trabajadores
publicos anteriormente mencionados; constatacidon que no se desvanecc en sus cfec-
tos por lo que resulte de la “plantilla” aportada a ff. 64 y ss. y 104 v ss. de los autos
de instancia, en la que concurren las circunstancias de su dudosa autenticidad, ser
de fecha posterior su aprobacién a la del Acuerdo cuestionado cn este recurso y, so-
bre todo, no aparecer en el texto publicado en el B. O. de la Provincia (ley del con-
curso) la mencién de los requisitos a cuya omisién sc¢ vincula este primer motivo de
nulidad.

El segundo motivo de nulidad declarado en la sentencia (cxtensién del sistema
retributivo de los funcionarios publicos al personal laboral) es impugnado por el
Ayuntamiento apelante argumentando que “ni en ¢l articulo 23 de la Ley 30/1984,
de 2 agosto, ni en e] RD 861/1986 establecen que los conceptos retributivos alli fija-
dos no puedan aplicarse al personal laboral”. Por tanto —se afiade—, “qucda clara
la falta de prohibicién legal de esa homologacién de retribuciones del personal la-
boral respecto de los funcionarios, sin quc para cllo sea 6bice que la retribucién del
personal laboral venga establecida por la contratacién individual o del convenio co-
lectivo, ya que ambos tipos de relacién son compatibles con la existencia de unos
criterios objetivos de retribucién, establecidos a priori, en aras de una mejor organi-
zacién y funcionamiento”.

La diferenciacién e incomunicabilidad originaria entre los regimenes juridicos
que conforman la relacién funcionarial y la relacién laboral viene claramentc mar-
cada en los respectivos textos legales (cfr. arts. 7.1 Ley de Funcionarios de 1964 y
177 RD Leg. 781/1986); siendo manifiesto su correlativo reflejo en la gestacién de la
normativa reguladora; cn el contenido de los derechos y debcres, la estructura retri-
butiva y la jurisdiccién competente para conocer de los conflictos individuales v co-
lectivos. Desde esta perspectiva, no es argumento suficiente ¢l de la falta de prohibi-
cién formalmente expresada por la Ley, ni basta la genérica conclusion de que “se
esta produciendo una laborizacién de la funcién publica”, sino que se requeriria, en
todo caso, una justificacién, con datos objetivos, de la cfectiva compatibilidad cntre
las correspondientes normativas (legal, de convenio colectivo o de contratacién in-
dividual) que rigen imperativamente las relaciones de emplco de los distintos gru-
pos laborales, asi como la resultante de aplicarles el régimen retributivo de la fun-
cién publica que figura en el acuerdo municipal cuestionado, visto todo ello desde
los factores de diferenciacién anteriormente resenados.

Al tercer motivo de nulidad (asignacién generalizada dc complemento especifico
a la totalidad de los puestos) con la tnica excepcién —también en forma generaliza-
da— de los puestos de nivel “8”, opone el citado Avuntamicnto que “la Ley no espe-
cifica a qué cantidad o tipo del personal debe de aplicarse dicho complemento, sino
que establece los criterios en base a los que ha de atribuirse el mismo”; remitiéndo-
se complementariamente a los acuerdos documentados a ff. 10 y ss. de los autos, de
conformidad con lo establecido en los apartados 2 y 3 del articulo 4.° del Decreto
861/1986, va citado.

Conforme al articulo 4.1 del Decreto anteriormente mencionado —concordante
con el articulo 23.3.5) de la Ley 30/1984—, “el complemento espccifico est4 destina-
do a retribuir las condiciones particulares de algunos pucstos de trabajo en atencién
a su especial dificultad técnica, dedicacién, incompatibilidad, responsabilidad, peli-
grosidad o penosidad”. Pues bien, tanto el texto del acuerdo municipal publicado en
cl Boletin de la Provincia como los documentos que se resefian ¢n el motivo de im-
pugnacién que estamos analizando, no ofrecen la minima concrecién justificativa,
congrucntec con la especificidad dc este complemento que legalmente ha sido conce-
bido s6lo para algunos puestos de trabajo, en razén a condiciones particulares de su
prestacién. Tal complemento, por el contrario, vicne establecido ¢n el Catilogo de
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modo globalizado, por grupos profesionales y no por puestos de trabajo, afectando
a todos menos uno de los niveles en los que dichos profesionales se hallan clasifica-
dos. Es cierto que la ley no especifica “a qué cantidad o tipo del personal debe de
aplicarse dicho complemento”, pero si puntualiza que retribuira las condiciones
particulares de algunos puestos de trabajo. Se debe inferir, por tanto, que cuando el
significado del término se amplifica en el acuerdo municipal —de modo que algu-
nos puestos de trabajo representan en la practica la generalidad—, un principio de
racionalidad y de congruencia con el sentido finalista del texto legal exige la explici-
tacién de su fundamento; requisito que ha sido esencialmente incumplido por el
Ayuntamiento de El Ejido, al proceder a su regulacién.

Alega el Excmo. Ayuntamiento apelante, respecto al cuarto motivo de nulidad re-
lacionado inicialmente (atribuir anticipadamente, a partir del nivel 11, el comple-
mento de productividad a la totalidad de los puestos de trabajo), que “... lo que se
establece a priori son los puestos de trabajo en los que segin la Administracién, da-
das sus caracteristicas, se puede dar tal complemento, preveyendo (sic) ese especial
rendimiento y presumiendo la buena fe del funcionario en cuanto a su actividad e
interés. No se trata tampoco de un derecho garantizado a priori, sino de una expec-
tativa que podré verse o no realizada y su distribucién se hace de forma individuali-
zada segun el nimero 6 del articulo 5 del RD 861/1986, correspondiendo a la Alcal-
dia la distribucién de dicha cuantia entre los diferentes programas o arcas y la asig-
nacién individual con sujecién (sic) a los criterios que haya establecido el Pleno”.

El argumento utilizado resulta un tanto retorsivo. Como es sabido, el comple-
mento de productividad esta destinado a retribuir el especial rendimiento, la activi-
dad extraordinaria y el interés e iniciativa con que el funcionario desempeia su tra-
bajo (art. 5.1 RD 861/1986). Tiene, pues, el caracter de incentivo eminentemente
personal aunque su determinacién y cuantificacién se realice por el 6rgano de go-
bierno competente “en funcién de circunstancias objetivas relacionadas dircctamen-
te con el desempeno del puesto de trabajo y objetivos asignados al mismo” (art. 5.2
del Real Decreto citado). Anteponer estas circunstancias objetivas (en conexién no
s6lo con “puestos de trabajo” sino abstractamente con “grupos profesionales”), utili-
zandolas para la cuantificacién convencional generalizada del complemento de pro-
ductividad a todos los funcionarios y personal laboral correspondientes, en la con-
fianza de que su “buena fe” producir4 resultados equivalentes en la productividad
individual, es argumento que no puede ser tomado en consideracién. Y ello es as{
porque desnaturaliza la esencia v finalidad de este complemento de productividad;
todo ello, sin deseo de entrar en aspectos concretos de su funcionalidad (o bien se
estabiliza como complemento fijo, corroborando su falsa “fachada” o sufre correc-
ciones a posteriori en forma de aumento, reduccién o supresién, con toda su secuela
de fricciones internas), por cuanto no afectan a la esencialidad de la pretensién im-
pugnatoria.

Finalmente, en cuanto al ultimo motivo de nulidad invocado en la sentencia (el
acceso a los puestos de trabajo se establece unicamente por ¢l procedimiento de li-
bre designacién), se reconoce por ¢l apelante la evidencia del dato, si bien se alega
que “cllo obedece a una situacién atipica (...) ya que estamos ante el primer catalo-
go aprobado y por lo tanto las mismas personas que venian desempenando las di-
versas funciones ahora sistematizadas en puestos formalizados, pasarian a desem-
pefar, en la mayorfa de los casos, los nuevos puestos analogos”.

Tal vez sea éste —como afirma— el mas flexible de los sistemas pero no, desde
luego, uno de los permitidos por la Ley, atendida la finalidad que lo inspira. Este
Tribunal —hic et nunc— no tiene por qué poner en tela de juicio la buena fe con que
haya sido concebido el sistema ni la eficacia gestora del érgano municipal que ha
realizado la tarea de seleccién de solicitudes y la adscripcién de cada interesado a
su puesto de trabajo. Pero sf tiene necesidad de destacar la radical contradiccién
con los principios generales que rigen la provisién de las plazas de funcionarios en
las diferentes Administraciones (concurso de méritos, regla general; libre designa-
cién, la excepcidn), con explicitacién en el articulo 20 de la Ley 30/1984 y articulo
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101 dc la Ley 7/1985, los cuales se conectan, en iltimo término, a preceptos consti-
tucionales como los comprendidos en los articulos 23.2 y 103.3 CE. Este imperativo
legal no puede flexibilizarse legitimamentc bajo la alegacién de que, en la mayoria
de los casos, se haya dado satisfaccién en sus prectensiones a los solicitantes o de
que no se hayan producido reclamaciones; aparte de que la relatividad de esta alti-
ma aseveracién queda de manifiesto en el dato de hallarse en tramitacién, ante esta
misma Sala, otro recurso de apelacién relacionado con el tan repetido acuerdo mu-
nicipal, en este caso promovido en la instancia por un funcionario del citado Ayun-
tamiento de El Ejido, entre cuyos motivos de impugnacion figura la norma sobre li-
bre designacion que, a su parccer, incidi6é desfavorablemente en el nivel de clasifica-
cién que le fue asignado.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccién 7.% 14 julio 1993.)

III. DERECHOS

1. Policia. Indemnizacién por residencia eventual consecuencia de tras-
lado forzoso por supresion o reduccién de plantillas. Improcedencia, porque
no es equiparable a la comision de servicios, que se caracteriza: 1) porque es
una misién o cometido de cardcter circunstancial que el funcionario publico
estd obligado a desempetiar; 2) su desemperio exige el traslado forzoso, y 3)
no afecta al destino del funcionario, pues presupone que la residencia oficial
permanece invariable. Revision.

«Postula el Abogado del Estado, cn el presente recurso cxtraordinario de revi-
sién, que se rescinda la Scentencia dictada por la Scccién 2.* de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
de 2-10-1989, que cstimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
hoy recurrido contra la denegacién presunta, por silencio administrativo, de la peti-
cién que formul6 ante la Direccién General de la Policia Nacional del Ministerio del
Interior en reclamaci6én de indemnizacién por residencia eventual, anulando tal
acto v declarando el derecho del recurrente a percibir por los conceptos reclamados
la cantidad de 978.514 pesetas, alegando el representante de la Administracién,
como fundamento dc su pretensién, articulada al amparo del apartado b) del nume-
ro 1 del artfculo 102 dec la Ley Rectora de esta Jurisdiccién (en la redaccién anterior
a la Ley de 30-4-1992), que tal sentencia es contradictoria con las dictadas en los
Recursos extraordinarios de revisién de 22 encro y 7 julio 1988.

Dado que por la parte demandada se ha postulado, en primer lugar, sc declare la
inadmisibilidad del presente recurso alegando quc el mismo no ha sido interpuesto
dentro dcl plazo legal de un mes contado desde la notificacién de la sentencia, se
hace nccesario el examen prioritario de tal cuestién, pues si bien es cierto que el
plazo legal es el que senala el demandado y se desprende del nimero 3 del articulo
102 dc la Ley Jurisdiccional, no es menos cierto que la parte demandada no precisa
los presupuestos facticos de tal alegacién pues no concreta las fechas de notifica-
ci6én de la sentencia e interposicién del recurso, mas del examen de los autos se des-
prende que la sentencia impugnada fue notificada al Abogado del Estado el 3-11-
1989 y que el recurso fue interpuesto el 15-11-1989, es decir, dentro del plazo legal,
lo que obliga a rechazar la peticién de inadmisibilidad formulada por la parte de-
mandada.

Entrando en el fondo del litigio, la cuestién a dilucidar estriba en determinar si
el recurrente ¢n la anterior instancia, quien en su peticién inicial ante la Adminis-
tracién afirmé que pecrmanecié agregado forzoso, en comisién de servicio en la
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Guarnicién de Gandfa (Valencia), procedente de la de Sueca (Valencia), desde el 4-
10-1983 hasta el 22-1-1985, en que ces6 en la situacién de agregado al quedar desti-
nado definitivamente en la Guarnicién de Gandia (Valencia), segin lo dispuesto en
la Orden de la Inspeccién General del Cuerpo nimero 14206, de 22-1-1985, como
consecuencia de haber sido adoptada la supresién de la plantilla de que procedia,
ha de reputarse que se encontraba o no en una verdadera situacién de comisién de
servicios y tenia derecho o no a percibir una indemnizacién por asignacién de resi-
dencia eventual durante el tiempo en que permaneci6 agregado forzosamente a la
plantilla de Gandia.

La sentencia impugnada llega a la conclusién afirmativa de que se encontré en
situacion de comisién de servicios durante el periodo de agregacion forzosa y que
en consecuencia tenfa derecho a percibir la indemnizacién, buscando su apoyo en
sentencias dictadas por este Tribunal Supremo en Recursos extraordinarios de revi-
si6n de 12 junio y 13 octubre 1987 y 7-7-1988. El Abogado del Estado mantiene la
conclusién negativa apoyandose precisamente en la misma S. 7-7-1988, lo que hace
necesario el examen de tal sentencia.

La S. 7-7-1988 contempla ¢l supuesto de varios policfas nacionales que al supri-
mirse las Comisarias en que estaban destinados fueron agregados a otra Comisaria,
y tras senalar que resulta aplicable la doctrina sentada en la S. 13-10-1987 respecto
a lo que ha de entenderse por comisién de servicio, reitera que “del articulo 2.°.1 del
Decreto 176/1975, de 30 enero, puede inferirse: a) que la comisién de servicios es
una misién o cometido de caracter circunstancial que el funcionario publico est4
obligado a desempeniar; b) que su desempeiio exige el traslado forzoso de aquél,
aunque con carécter temporal, a un lugar fuera del término municipal donde radi-
que su residencia oficial; y ¢) que la Comisién de Servicio no afecta al destino del
funcionario, pues presupone que la residencia oficial permanece invariable”, y asi-
mismo, que en armonia con lo establecido en el artfculo 2.2, el artfculo 7.°.2 afirma
que “la indemnizacién de residencia cventual es la cantidad que se devenga diaria-
mente para satisfacer los gastos que origina la estancia fuera de su residencia oficial
cuando la Comisién se prevea a larga duracién, con lo que queda claro que el perci-
bo de aquélla viene justificado por la necesidad de resarcir al funcionario los gastos
que éste se ve obligado a efectuar al tener que residir, por necesidades del servicio,
fuera de su domicilio en el que tiene su destino y, por tanto, su residencia oficial,
por lo que el mantenimiento del domicilio en el lugar del destino y la estancia fuera
del término municipal en que radica aquél es lo que da sentido al percibo de dietas
y, en su caso, al cobro de la residencia eventual”, llega a la conclusién de que en el
caso enjuiciado en la misma no existia la comisién de servicios determinantes de la
indemnizacién, porque los policias que habian interpuesto el recurso de revisién
habfan sido agregados forzosos a otra Comisarfa, como consecuencia de la agrupa-
cién o supresién de sus Comisarias, e incluso, por la extincién de los puestos de tra-
bajo en la que estaban prestando sus servicios, lo que habia producido el efecto de
que dejasen de tener su residencia oficial en la poblacién en que estaban con ante-
rioridad destinados, para adquirirla en el sitio en que resultaron reagrupados, en los
que después quedaron definitivamente adscritos, pues en estos casos no concurria
la dualidad “estancia-residencia” que justifica el percibo de la indemnizacién por
residencia eventual.

En el presente caso y en aplicacién de la doctrina que acabamos de exponer, ha
de concluirse que no se produce la dualidad “estancia-residencia”, pues no estamos
en presencia de una encomienda temporal, que una vez acabada permita el regreso
al sitio de procedencia, sino de un traslado forzoso y, por tanto, de un cambio de
domicilio con caracter permanente, por lo que no cabe hablar de comisién de servi-
cio ni exigir la correlativa indemnizacién por residencia eventual ya que ésta se fij6
en firme en Gandia. Es constante y reiterada la doctrina de esta Sala de que las
agregaciones forzosas en los supuestos de supresién o reduccién de plantillas como
consecuencia de la reorganizacién contenida cen la Orden del Ministerio del Interior
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de 17-10-1979, no generan la situacién de Comisién de Servicios con derecho a la
indemnizacién por asignacién de residencia eventual, pues los funcionarios dejaron
de tener su residencia oficial c¢n la poblacién en que estaban con anterioridad desti-
nados para adquirirla en el lugar donde resultan agregados, razones todas que de-
ben conducir a la estimacidn del presente recurso.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccidn
1.9 30 junio 1993.)

2. Huelga. Supone una suspension de la relacion de empleo. Retencion
de haberes: aplicacion analégica de la legislacion laboral.

«El conflicto juridico plantcado ¢n este proceso versa sobre los criterios de apli-
cacién de la Disposicién Adicional 12.* de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica, la cual dispone que “los funcionarios que
ejerciten el derecho de huclga no devengaréan ni percibiran las retribuciones corres-
pondientes al tiempo en que hayan permanecido en esa situacion...”.

El recurrente, funcionario Contador Diplomado del Tribunal de Cuentas, partici-
p6 en huelga legal durante los dfas 24 noviembre (3 horas) y 14 diciembre (7 horas)
de 1988, con la consiguiente repercusién en la né6mina del mes de enero 1989, en la
que se le practicé una deduccién liquida de 12.766 pesetas, importe calculado de los
devengos como tal funcionario correspondicntes a las horas que permaneci6 en
huelga; cantidad resultante de dividir la remuneracién anual por todos los concep-
tos, excluido el plus de productividad, por ¢l nimero de horas laborables durante el
mismo periodo, y multiplicando este cociente (equivalente a la retribucién horaria
del funcionario) por el nimero de horas c¢n huclga.

Postula el recurrente la aplicacién analégica del articulo 17 del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado, aproba-
do por RD 33/1986, de 10 enero, el cual dispone que en la deduccién proporcional
de las retribuciones “se tomar4 como base la totalidad de remuneraciones integras
mensuales que perciba el funcionario en el momento de la comisién de la falta, divi-
diéndose la misma por 30, y, a su vez, este resultado por el nimero de horas que ¢l
funcionario tenga obligacién de cumplir, de media, cada dia. La cantidad obtenida
serd el valor/hora, que habra de aplicarse al tiempo del trabajo no cumplido por el
incumplimiento de la jornada de trabajo”. A tenor de esta regla procederia, a juicio
del recurrente, cfectuar una reduccién en cuantfa de 9.445 pesctas, en lugar de las
12.766 pesetas efectivamente deducidas por la Administracion.

El tema dec controversia tiene hoy una jurisprudencia consolidada de la que es
inicial exponente la Sentencia dictada en recurso de revisién el 16-12-1991, conti-
nuada por una serie numerosa de Sentencias cntre las que pucden citarse las de 17-
12-1991, 25-5-1992, 20-7-1992 v 15-2-1993, cuya doctrina se resume en los siguien-
tes puntos: A) La procedencia de deducir haberes a los funcionarios publicos en
huelga resulta de la Disposiciéon Adicional 12.* de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, que dispone que “los funcionarios
que ejerciten ¢l derecho de huclga no devengaran ni percibiran las retribuciones co-
rrespondientes al tiempo en que hayan permanecido en esa situacién, sin quc la de-
duccién de haberes que sc efectiaa tenga, en ninguin caso, caracter de sancién disci-
plinaria ni afecte al régimen respectivo de sus prestaciones sociales”; norma legal
que al no haber sido objeto de desarrollo requiere una explicitacion, por via inter-
pretativa, de los conceptos y calculos con arreglo a los que debe modularse ¢l im-
porte de las deducciones. B) En el supuesto de huelga de funcionarios, se produce
una “situacién de suspensién de la relacién de empleo”, tal y como ha afirmado ex-
presamente la STC 99/1987 (RTC 1987, 99), que cs ansloga a la que resulta en el
contrato de trabajo, por lo que parece 16gico que sca consustancial a la misma que
no se devenguen ni perciban retribuciones. C) Partiendo de este criterio, la deduc-
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cién debe alcanzar tanto a las retribuciones directas como a las indirectas resultan-
tes de las pagas extraordinarias y descanso semanal; no asi las vacaciones anuales v
fiestas laborales, ¢n cuya normativizacién remuncratoria confluyen otros factores
ajenos a la estricta prestacién laboral. D) En resumen, el calculo de la deduccién
procedente debe cfectuarse dividiendo el total de las retribuciones anuales por el
numero de horas de trabajo que el funcionario venfa obligado a prestar, afnadiendo
a este divisor las horas correspondientes al periodo anual de vacaciones v a las fies-
tas laborables.

Las mencionadas deducciones no producen alteracién del porcentaje de reten-
cién de los rendimientos del trabajo correspondiente al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, por ser éste calculado sobre previsién de lo que vaya normal-
mente a percibir el sujeto pasivo en el afio natural; pero tiene que repercutir, obvia-
mente, en el importe de dicha retencién, dado que la misma debe operar sobre el
rendimiento fntegro satisfecho, condicién de rendimiento que no concurre, efectiva-
mente, en la parte de remuneracién que se detrae del importe integro de la n6mina
en equivalencia de las horas no trabajadas a causa de la huelga (arts. 45 y 46 del Re-
glamento IRPF).» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccién 7.% 13 julio 1993.)

3. Renuncia a la condicion de militar de carrera. llegalidad de la dene-
gacion, por haberse basado en la aplicacidn retroactiva de disposiciones res-
trictivas de derechos individuales.

«La representacion procesal de don Francisco M. F. interpuso recurso de casa-
cién frente a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Madrid, del 4-5-1992, que desestimé el recurso contencioso-administra-
tivo suscitado frente a las Resoluciones de la Direccién General de Personal del Mi-
nisterio de Defensa de 23 mayo y 30 septiembre 1991, que no atendieron la peticién
por aquél planteada para obtener el retiro del Cuerpo Juridico de Defensa.

Como primer motivo casacional se alega, al amparo del articulo 95 d (sic) de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la infraccién de las normas del
ordenamicnto jurfdico o de la jurisprudencia, concernientes al articulo 9.3 de la
Constitucién, en relacién al articulo 5.° de la Ley Organica del Poder Judicial, que
estima vulnerado al haberse aplicado en la sentencia impugnada, para resolver su
peticién de retiro, normas tales como el articulo 64 y disposicién derogatoria 4.* de
la Ley 17/1989, de 19 julio, y el articulo 7.° del Decreto 1385/1990, de 8 noviembre,
que no estaban en vigor, desconociendo que el precepto constitucional consagra la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales.

El recurso debe prosperar. La sentencia recurrida ha entendido que el articulo
64 de la Ley 17/1989, que va cstaba en vigor cuando el actor presenté su solicitud
de retiro el 13-10-1990, al establecer una regulacién del retiro, que no contempla
la peticién del afectado sin sujecion a plazo, anteriormente admitido por el articu-
lo 14 del Decreto 734/1979, de 9 marzo, y articulo 16 de la OM de Defensa
110/1981, de 31! julio, invocado por el actor en su solicitud, habia derogado t4cita-
mente a estos preceptos, haciendo imposible su aplicacién, y que habia que estar,
si acaso, a los plazos que fijaba el Decreto 1385/1990, que entré en vigor el 1-12-
1990, antes de quc se dictara la resolucién final del expediente consecuente a la
peticién actora, siendo asi que éste no habia cumplido el de cinco afios que en el
Reglamento citado se establece para los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Arma-
das. Pcro la aplicacién de la Ley 17/1989, hecha por la sentencia, ha de considerar-
se errénea, en el sentido de que el precepto a considerar no debfa ser el citado ar-
ticulo 64, sino el articulo 65 de la misma norma, relativo a la pérdida de la condi-
cién de militar de carrera, en virtud de renuncia, que es la situacién que derivaba
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de la solicitud del actor inequivocamente dirigida a obtener, en sus palabras de su
escrito de 16-4-1990, “dejar de forma definitiva el ejercicio de la profesion mili-
tar”, y que venia a corresponder a la que derivaba del retiro a peticién propia, re-
gulado ¢n los nombrados articulos 14 del Decreto 734/1979 y 16 de la Orden de
1981, que lo desarrollaba, por cuanto determinaba el que se permancciera definiti-
vamentc en esa situacién y se pudieran percibir derechos pasivos. Precepto éste, el
articulo 65, que si bien en principio parece que no habria de favorecer al actor, ya
que sujeta los efectos de la renuncia a plazo, a diferencia de la aludida regulacién
rcglamentaria de 1979 y 1981, tampoco podia considerarse en vigor, dado que al
establecer e¢n su apartado a) quc la condicién de militar sc pierde en virtud de re-
nuncia “... siempre que hubiere cumplido el tiempo de servicios que reglamenta-
riamente se determine desde el acceso a dicha condicién o desde que hubicre ulti-
mado los cursos de perfeccionamiento o nivel de Altos Estudios Militares quc a es-
tos efectos haya fijado el Ministerio de Dcfensa... en ambos supuestos el tiempo
quc se fije, que guardara una proporcién adecuada a los costes y duracién de los
estudios realizados y tendrd presente las necesidades del planeamiento de la de-
fensa nacional, no podra ser superior a 15 anos”, claramente da a entender que sus
efectos quedan supeditados al futuro desarrollo reglamentario, que fijc el minimo
plazo legal, cuya fijacién no cabria sostener que podria deferirse, caso por caso y
en tanto se dictara el Reglamento de desarrollo, a la Administracién que resolvia
las diferentes peticiones, utilizando los criterios de concrecién que establece el
precepto —costes y duracién de estudios, necesidades del planeamiento de la de-
fensa—, pues aparte de que no es ésa la técnica que se indica en la litecralidad de la
norma, tal solucién ha de rechazarse por dejar al administrado c¢n una situacién
de ecxagerada dependencia de la Autoridad que resuelve, en quiebra del principio
constitucional de seguridad juridica, o de respeto a los derechos individuales ante-
riores, del articulo 9.3 de la Constitucién. Tgualmente debe rechazarse que a falta
de desarrollo reglamentario, habria que estar al plazo de 15 afos dec servicios que
la ley sefiala como mifnimo, al ser también cxagerada y contraria al dltimamente
citado principio constitucional.

Tampoco podia acudirse a los plazos del articulo 7.° del Decreto 1385/1990, de 8
noviembre, que entré en vigor ¢l 1-12-1990, visto que habia que estar a la normativa
del momento de la solicitud, que habia sido presentada con fecha de registro de 15-
10-1990, v que es la que fija los términos juridicos de la actuacién de la Administra-
cién, por tanto constituida por el Decreto 734/1979 y OM de 1981, cuyos articulos
14 v 16 no sefialaban plazo para la efectividad del pase a la situacién de retiro, con
efectos extintivos de la relacion militar, como lo vicne a corroborar la diccién literal
de la disposicion derogatoria nam. 1, parrafos segundo v tercero, del Decreto
1385/1990, que cita como expresamente derogados a los tan nombrados Decreto
734/1979 v OM de 1981, lo que no tendria sentido si hubieran desaparecido con an-
terioridad por efecto tacito de la Ley 17/1989.

En definitiva, la interpretacién v aplicacién normativa que se realizé en la sen-
tencia impugnada vulneraba el principio constitucional de irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos individuales del articulo 9.°.3 de la CE, que en
el caso de autos, segun se ha dicho, estaban configurados por el Decreto 734/1979 y
OM de 1981, en el sentido de conferir al actor el derecho no sujeto a plazo de aban-
donar el Ejército a peticién propia. Debiendo por ello prosperar el recurso, y sin
que sca preciso entrar en las demdas motivaciones expuestas en el escrito de interpo-
sicién de la casacién, con la consiguiente revocacién de la sentencia recurrida, y es-
timacién de la demanda en su dia planteada por ¢l actor.» (Sentencia de la Sala 3.4
Seccién 7.9 17 septiembre 1993.)
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4. Director de Departamento universitario. Aunque la STC 26/1987, 27
febrero, declaré la constitucionalidad de la norma estatutaria de la Universi-
dad de Mdlaga segtin la cual «la Direccion de cada Departamento correspon-
deria a uno de los catedrdticos y, de no haber candidato de esa categorta, a
uno de los Profesores titulares», como los articulos 4 y 13.2 LRV ordenan sin
excepciones que todos los cargos universitarios han de ser efectivos y su
constitucionalidad no puede ser puesta en duda, no es dudoso que el catedrd-
tico candidato ha de someterse a la eleccion y si es rechazado por mavoria
suficiente deja de ser aspirante hdbil v cuando ningin otro catedrdtico pre-
senta su candidatura procede admitir como candidatos a los Profesores Titu-
lares.

«Examinando en primer lugar la cuestién de apelabilidad sometida a las partes
en la Providencia de 28-6-1993, hemos de reconocer que la declaracién de nulidad
solicitada en el apartado b) del suplico de la demanda implica una impugnacién
frontal de una norma reglamentaria, la cual ademas se puede considerar como basi-
ca de las otras pretensiones, por lo que procede entrar en el fondo de la apelacién.

El caracter esencial que hemos atribuido a la impugnacién del articulo 65.1 de
los Estatutos de la Universidad de Malaga, ha sido reconocido tanto por la sentencia
apelada como por la parte apclante, cuya tesis basica consiste en dar como cierto
que el precepto de los Estatutos impugnados vulnera el articulo 8, punto 35, de Ia
Ley de Reforma Universitaria (11/1983, de 25 agosto).

Este precepto antes citado, en su primer parrafo dice: “La Direccién de cada De-
partamento correspondera a uno de los catedriticos y de no haber candidato de esa
categorfa, a uno de sus Profesores Titulares.” La constitucionalidad de dicha norma
ha sido refrendada por la STC 26/1987, de 27 febrero (RTC 1987, 26) (Fundamento
7.6). Por otra parte, los articulos 4 y 13.2 de la Ley de Reforma Universitaria orde-
nan sin excepciones que todos los cargos universitarios han de ser electivos, y su
constitucionalidad no ha sido puesta en duda, de modo que la cuestién crucial que
aqui se debate es la de si la preferencia establecida a favor de los catedraticos borra
las normas que exigen la eleccién de cargos que se establece para todos. No es dudo-
so que el candidato catedratico ha de someterse a la eleccién y, por tanto, si es re-
chazado por mayoria suficiente entendemos que ya deja de ser candidato, de modo
que cuando el candidato sefior De C. es rechazado por amplia mayoria dej6 de ser
aspirante habil y cuando ningin otro Catedratico presenta su candidatura estamos
en el caso de admitir como candidatos a los Profesores Titulares. Esto fue lo ocurri-
do en las sesiones del Consejo de Departamento (folios 20 y 26 del expediente).

Esa conclusion fue la alcanzada por la sentencia apelada y la que comparte esta
Sala, opuesta a la tesis sostenida en la Sentencia de la misma Sala de Granada de
20-4-1992 aportada en esta instancia por el apelante. No debe pasarse por alto que
en las sesiones del Consejo se dio oportunidad al candidato Catedratico de exponer
su programa y provectos de investigacién del Departamento, oportunidad que una
vez la usé el sefior De C. y otra la decliné, lo que significa que se vota a una persona
v a sus provectos a la vez. La titularidad superior no puede eximir al candidato del
esfuerzo por convencer de la bondad y viabilidad del programa de actividades del
Departamento. Es mas, aparte de que la eleccién no puede reputarse enteramente
ineficaz, en el terreno practico no parece aconsejable imponer un Director de De-
partamento con el marchamo de una amplia repulsa de la mayoria del Consejo del
Departamento.» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccién 4.° 28 septiembre 1993.)
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5. Complemento de plena dedicacién. Derecho al percibo, pese a tratar-
se de puesto de trabajo no catalogado, al acreditarse que los recurrentes ve-
nian prestando idénticos servicios que los que desemperiaban puestos catalo-
gados. Jurisprudencia reiterada. Revision.

«Resulta obligado determinar cual debe reputarse como doctrina m4s ajustada a}
ordenamiento juridico, si la sentencia impugnada o las alegadas como contradicto-
rias. La cuestion asi plantcada ha sido ya resuelta por esta Sala en S. 3-7-1992, dic-
tada igualmente en recurso extraordinario de revision, donde se reputa como co-
rrecta la doctrina de las sentencias que reconocen el derecho de los referidos fun-
cionarios a percibir el complemento de plena dedicacién y asi, en tal sentencia, se
dice que “es cierto que el complemento dc¢ plena dedicacién, que trae causa del Real
Decreto-Ley 9/1984, de 11 junio —arts. 2.°.2 y 7.°.3—, que regulaba a la sazén las rec-
tribuciones de los Cuerpos vy Fuerzas de Seguridad del Estado, desarrollado por cl
Real Decreto 1781/1984, de 26 septiembre —art. 5.°—, y éste a su vez por la O. 23-
10-1984 —art. 3.°—, constituia una retribucién complementaria de determinados
puestos de trabajo, concrctamente de aquellos cuyo desempeno exigia una ‘dedica-
cién y responsabilidad especiales’. También cs cierto que la determinacién de estos
puestos correspondia al Ministerio del Interior, pero no lo es menos que constatado
por la Sala sentenciadora que puestos de trabajo ocupados por los recurrentes eran
idénticos y reunian las mismas caracteristicas, tanto cn categoria como en trabajo,
que otros, cuyos titulares destinados en la misma localidad venian percibiendo el
complemento de plena dedicacién, que incluso llegaron a cobrar algunos de aqué-
llos en determinados periodos, no puede erigirse en obstaculo al reconocimiento del
derecho a percibir el expresado complemento la falta de catalogacién de tales pues-
tos, no sélo porque esto supondria dar una solucién mecramente formal al caso liti-
gioso cuando el Tribunal a quo entiende ya acreditado que los referidos puestos de
trabajo exigen una cspecial dedicacion, sino también porque al dirigirse los intere-
sados a la Administracién solicitando se les concediera ¢l derecho al percibo del
complemento de plena dedicacién, va estaban cuestionando, aunque implicitamen-
te, la no inclusién en el catilogo de los puestos servidos por ellos”.» (Sentencia de la
Sala 3.¢ Seccion 1.% 14 octubre 1993.)

6. Casas militares. El RD 1751/1990 no viola el derecho de igualdad en
cuanto reconoce el derecho a prorroga en la ocupacion de vivienda a quienes
hayan pasado a la situacién de reserva transitoria en funcion de la edad y el
tiempo que les falta para pasar la situacién de reserva en la Ley 17/89.

«En el presente recurso contencioso-administrativo y por la representacién pro-
cesal de don Francisco Javier M. A. sc impugna la disposicién transitoria primera
1.4.* del Real Decreto 1751/1990, aprobado por el Conscjo de Ministros el 20 di-
ciecmbre de dicho afio.

El contenido literal de dicha disposicién es del siguiente tenor literal: “Quienes
hubiesen pasado a la situacion de reserva transitoria y a la entrada en vigor del presen-
te Real Decreto se encontrasen ocupando vivienda militar podrdn conservar el uso has-
ta su fallecimiento si tuviesen cumplida la edad fijada con cardcter general para cada
Escala, Cuerpo y empleo para el pase a la situacion de reserva en la Ley 17/1989, de 19
julio, o les falten cinco o menos anos para alcanzar dicha edad.

El resto del personal en situacion de reserva transitoria deberd abandonar la vivien-
da, en todo caso, antes de 1-1-1992.”

Esta Sala va ha tenido ocasién de¢ pronunciarse en sus SS. 16 ¥ 17 marzo 1992
sobre cuestiones sustancialmente idénticas a la planteada por la parte, habiendo
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sido inadmitido por Auto del Tribunal Constitucional nim. 954/1992, de 15 sep-
tiembre, el recurso de amparo interpuesto contra la primera de dichas sentencias.

La coincidencia subrayada aconseja traer aquf, por unidad dc¢ doctrina, los Fun-
damentos de Derecho de las precedentes sentencias, ya que dan cumplida respuesta
a las alegaciones formuladas por la parte recurrente en estc punto.

La problematica planteada exige la contemplacién de las disposiciones transito-
rias 1.* y 4.7, que son las unicas que a prima facie pueden plantear la posibilidad de
entenderse cuestionado el principio de igualdad, y concretamente las reglas tercera
y cuarta del apartado 1.° de la disposicién primera. El criterio diferenciador, respec-
to de los militares que sc encuentren en servicio activo y les falten cinco o menos
afios para pasar a la situacién de reserva para mantener hasta su fallecimiento el
uso de la vivienda militar, es indiscutiblemente un criterio objetivo y razonable,
porque la méxima objetividad supone el establecimiento genérico de un determina-
do lapso temporal —el de cinco o menos afios para su cese en el servicio activo—,
que a su vez es perfectamente razonable para el fin perseguido por la norma, puesto
que la continuacién en el uso de la vivienda para ese grupo de personas sc justifica,
en relacién con los que disponen de mas prolongado tiempo en el servicio activo, en
la mayor dificultad que tienen aquéllos para la previsora planificacién de sus nece-
sidades futuras de vivienda, en aras de la considerable merma de ingresos que supo-
ne el cese del servicio activo.

Se trata, pues, de supuestos de hecho desiguales a los que se da desigual trata-
miento.

Idénticas conclusiones al ser paralelamente idénticos los supuestos de hecho,
son aplicables respecto de lo dispuesto en la rcgla cuarta de la disposicién transito-
ria primera, apartado primero, para los que hubiesen pasado a la reserva transito-
ria, y también a la entrada en vigor del Real Decreto 1751/1990, les faltasen cinco o
menos anos para cumplir la edad determinante de su pase a la reserva.

Tampoco constituye infraccién al principio de igualdad lo dispuesto en el parra-
fo final de esta regla cuarta, sobre la fijacién de plazo para el abandono de la vivien-
da, de los comprendidos en esta situacién, porque el pase a la situacién de reserva
transitoria presupone el ejercicio de una opcién voluntaria para la ruptura de la re-
lacién de servicio con las Fuerzas Armadas con la practicamente integra conserva-
cién de sus emolumentos sin contraprestacién de servicio y con la posibilidad ple-
na, ademads, del ejercicio de otro empleo o profesién con la consiguiente incidencia
en sus ingresos, sin que pueda hablarse de repercusién en los derechos adquiridos,
ya que el uso de tales viviendas siempre ha estado subordinado, como ya hemos vis-
to, a la necesidad de ellas del personal en activo.

A mayor abundamiento, respecto a la cuestionada infraccién del principio de
igualdad en la regulacién de las disposiciones transitorias y la repercusién en los
derechos adquiridos, es pertinente recordar la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre tal principio, contenido en el articulo 14 del Texto Fundamental, el cual supo-
ne que las consecuencias juridicas que se derivan de supuestos de hecho iguales,
scan asimismo iguales, debiendo considerarse iguales los supucstos de hecho cuan-
do el elemento diferenciador introducido por el legislador carece de relevancia para
el fin perseguido por la norma, criterio de diferenciacién que para su relevancia ha
de ser no sé6lo objetivo, sino también razonable.

En el Auto del Tribunal Constitucional de 15-9-1992, al inadmitir el Recurso de
amparo nam. 954/1992 interpuesto contra la S. 16-3-1992, se indica en los Funda-
mentos Juridicos Segundo y Tercero la siguiente doctrina, de incidencia en el caso:
“Las distinciones establecidas por las disposiciones impugnadas sélo son inteligi-
bles si se tiene en cuenta que los funcionarios militares disponen de una situacién
administrativa sui generis, intermedia entre la situacién activa y la situacién de reti-
rado. Dicha situacién transitoria es la de reserva, que en la actualidad regula el ar-
ticulo 103 de la Ley reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional
(LPMP, Ley 17/1989, de 19 julio). Esta Ley, contra lo que se afirma en la demanda
de amparo, no ha unificado plenamente las variadas modalidades de situacién de

357



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

reserva creadas a lo largo del tiempo por la legislacién militar para resolver proble-
mas especificos. Concretamente mantiene, aunque sea de manera desigual y transi-
toria, las situaciones de reserva activa (Disp. Adic. 8.2 v Ley 20/1981, de 6 julio), la
de segunda rescrva (Disp. Transit. 1.%) y la de reserva transitoria (Disp. Adic. 8.3 v
Real Decreto 100071985, de 19 junio, a que se refierc la demanda de amparo).

Un analisis cuidadoso de las distintas situaciones lleva a la conclusién inequivo-
ca de que el régimen transitorio establecido por ¢l Reglamento de Viviendas Milita-
res de 1990 podr4 ser mas o menos conveniente u oportuno, pero se encuentra séli-
damente justificado por criterios objetivos v razonables, que es todo lo que exige el
principio general de igualdad que enuncia el primer inciso del articulo 14 CE (SSTC
22/1981 [RTC 1981, 22], 34/1981 [RTC 1981, 34], 103/1986 [RTC 1986, 103] y
166/1986 [RTC 1986, 166], entre otras). El Real Decreto 1751/1990 permite que
quienes se encuentran cn situacién de reserva, segunda reserva, o retiro forzoso por
edad o por incapacidad {isica, mantengan el uso de la vivienda militar que se encon-
traban ocupando hasta su fallecimiento (Disp. Transit. 1., 1.2). Distingue esta situa-
cién de quienes se encuentran en servicio activo, a quienes aplica el nuevo régimcen
que les obliga a vaciar las vivicndas de apoyo logistico cuando pasen a retirado o a
segunda rescrva, o picrdan la condicién de militar de carrera (art. 32.1). Pero excep-
tda a aquellos funcionarios a quicnes faltan cinco o menos afios para pasar a la si-
tuacién de reserva por edad o por duracién ¢n el mando, salvo que tuvieran vivien-
da adquirida al Ministerio de Defensa o subsidiada por él. Es indudable que la limi-
tacién a cinco afios perjudica a los militares a quienes restan mds para dejar cl
servicio activo; pero las razoncs aducidas por la parte actora, huérfanas de todo
apoyo probatorio, son marcadamente insuficientes para entender quc la frontera
temporal trazada por la norma carece dc toda justificacion razonable.

En primer lugar, porque el plazo que otorgan las disposiciones transitorias para
que el personal militar en activo afronte el problema de la vivienda no es de cinco
anos, sino de docec o de catorce afios, seglin la escala a la que se pertenezca: pues no
hay que olvidar que, como afirma la propia demanda de amparo, los militares dejan
de cstar en el scrvicio activo a los 56 o a los 58 afios; y hasta que se retiran a los 65
arios de edad (art. 64 LPMP), se mantienen cn situacién de reserva, con sus retribu-
ciones casi integras (art. 3 de la Ley 20/1981 y Disp. Adic. 8.2 LPMP). Por consi-
guiente, sélo ¢l personal en situacién de reserva transitoria (contemplado por la
Disp. Transit. 1.*, 1.4, del Real Decreto 1751/1990) se ha visto somctido al plazo es-
tricto de cinco anos, mas el que medié entre la fecha de entrada en vigor del Regla-
mento de Viviecndas Militares (el 23-1-1991) y la fecha marcada por éste para aban-
donar la vivienda, el 1-1-1992 (Disp. Transit. 1.2, 1.4, in fine).

En segundo lugar, porque los plazos que realmente se derivan del Reglamento
impugnado, entre seis y catorce afos, no pueden considerarse evidenternente insufi-
cientes para que los afectados resuelvan adecuadamente sus problemas de vivienda,
en comparacién con aquellos a quienes se les reconoce transitoriamente el manteni-
miento de su ocupacién. Pues dicha solucién no se encuentra exclusivamente en la
adquisicién de una vivienda en propiedad (como presuponc la demanda de ampa-
ro), y se ve ademas facilitada por la previsién reglamentaria de que el Ministerio de
Defensa fomentara ¢l acceso a la propiedad, v podra permitir el uso de viviendas
militares, cuando no estén calificadas como apoyo logistico, en el marco de una po-
litica de accién social (arts. 42 a 44 del Recal Decreto 1751/1990). Sin que en ¢l enjui-
ciamiento de la igualdad en la ley pueda adelantarse un pronunciamiento sobre
cventuales desigualdades provocadas cn la aplicacién de la norma (STC 40/1989
[RTC 1989, 40]).”

Tampoco cabe apreciar la aludida desviacién de poder aducida por el recurrente
al constituir un vicio juridico cuva existencia ha de ser plenamente probada para
evidenciar la intencionalidad torcida de la Administraciéon (SSTS 21-6-1983; 18-10-
1986; 5-10-1987; 8 abril, 28 junio y 7 noviembre 1988; 6-10-1990, y 10 julio y 10 oc-
tubre 1991), lo que no sucede en la cuestién planteada, pues no se estima que en el
caso examinado la Administracién se aparta del fin que da scntido al otorgamiento
de la potestad ejercida en el ambito de sus competencias, razones, al igual que las
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anteriores, que conducen a la desestimacién del recurso, habida cuenta que, en este
punto, ademas la parte actora reproduce argumentos utilizados para basar la discri-
minacién o la vulneracién de derechos adquiridos.» (Sentencia de la Sala 3.° Sec-
cion 6.% 14 octubre 1993.)

7. Funcionarios. Negociacién colectiva. Aun después de la Ley 9/87, da-
das las contradicciones existentes entre la negociacion colectiva de los fun-
cionarios y la que se produce en el dmbito laboral, resulta inviable una arti-
culacion unitaria de un pacto que afecte a ambas clases de personal. Nulidad
de pleno derecho. El marco de contractualidad estd en relacion con el conte-
nido de las potestades normativa y de autoorganizacién del 6rgano adminis-
trativo correspondiente, y, por otra parte, las caracteristicas del régimen esta-
tutario no emanado de la legalizacion bdsica del Estado y, en su caso, de los
organos legislativos de las Comunidades Auténonias no permiten que «por
analogia con el sistema de relaciones laborales, tal blogue legislativo sea
identificable como plataforma de “minimos” sobre la que puede pivotar una
constelacion de unidades negociadoras, pactando cada una a su libre albe-
drio, sobre el lema de que no estd prohibido por la ley debe presumirse que
estd permitido y puede ser objeto de negociacion».

«El conflicto juridico suscitado en este proceso ha tenido su inicio, en sede juris-
diccional, en la impugnacién promovida por ¢l Abogado del Estado, en la represen-
tacién quc le es propia vy al amparo de las facultades reconocidas a la Administra-
cién del Estado por el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local (LRBRL), contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Albacete, de 22-3-1989, aprobatorio del convenio colectivo afectante a “los funciona-
rios v personal laboral fijo del Excmo. Ayuntamiento de Albacete” (art. 1.°), concer-
tado en cl seno de la Mcsa de Negociacién compuesta por representantes de los Sin-
dicatos y de la Corporacién.

Para cl Abogado del Estado demandante csta actuacién municipal viola la natu-
raleza estatutaria de la relacién funcionarial y especificamente los articulos 92.1 de
la Ley 7/1985 y 4.1 del Reglamento de Funcionarios de la Administracién Local, que
establecen que los funcionarios de la Administracién Local se rigen por las normas
legales que lcs son aplicables, pues, en definitiva, el estatuto dec los funcionarios pu-
blicos viene establecido por la ley. En resumen, segin su tesis, la actuacién munici-
pal en esta materia supone o una derogacién de normas imperativas, en aquellos su-
puestos en que se aparta de la legalidad, o una invasién de compctencias legislativas
por la via del convenio, en aquellos casos en que lo pactado no se aparta de la legali-
dad, pues la normativa estatutaria de los funcionarios publicos no puede ser pro-
mulgada de nuevo por una Corporacion Local. Consiguientemente, “la infraccién de
base de la aceptacién de un convenio colectivo da lugar a una serie de infracciones
del ordenamiento juridico”, segun el Abogado del Estado, reflejada en las siguientes
clausulas del citado convenio: a) la reduccién de jornada a los funcionarios con hi-
jos menores de 10 anos (art. 6.°) cuando la ley sélo la concede a los funcionarios
con hijos menores de 6 afos (art. 30.1.8 Ley 30/1984, ¢n relacién con art. 142 RD
Leg. 781/1986); b) el incremento del periodo de vacaciones, teniendo en cuenta los
afios de servicios del funcionario (art. 7.°), vulnera el articulo 46.1 del Reglamento
de Funcionarios de la Administracién Local (D. 30-5-1952), que establece el perfodo
de un mes de vacaciones anuales; ¢) el establecimiento de “nueve dias de vacaciones
al afo retribuidas” (art. 9.°) esta en pugna con la Instruccién de la Secretarfa de Es-
tado para la Administracién Publica de 21-12-1983, que concede seis dias por este
concepto; d) se detecta una elevaciéon de retribuciones que excede en su cuantia el
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porcentajc global del 4 por 100 fijado en el articulo 25 de la Ley 37/1988, de 29 di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado; ¢/ ¢l derecho a percepcion de pagas
extraordinarias durante ¢l tiempo de cumplimiento del servicio militar o servicio ci-
vil sustitutorio (art. 30) infringe cl articulo 29 de la Ley 30/1984, basico de régimen
cstatutario; f) la ruptura del concepto unitario del complemento de productividad,
escindiéndolo en tres, vulnera el articulo 23 de la Ley 30/1984; g) la incentivacién,
mediante el abono de cantidades a tanto alzado a quienes opten por la jubilacién
anticipada (art. 24), vulnera el articulo 149.18.* dc la Constitucién, que atribuye al
Estado competencia exclusiva en la determinacion de las bases del régimen estatu-
tario de los funcionarios dc las Administraciones Publicas.

La sentencia de instancia hace un plantcamiento razonado acerca dc los limites
de la negociacién colectiva en cuanto a los funcionarios publicos, postulando una
interpretacion conjunta de los articulos 32, 33 v 34 de la Ley 9/1987, de 12 junio, de
la cual se cxtrae la consecuencia de que “no todos los aspectos de las materias con-
templadas en el articulo 32 pueden quedar por complcto en manos de los negocia-
dores, ya que la reserva de ley va a condicionar todo el articulo, por lo que ¢l &mbito
negocial no podra afectar a materias regidas por leyes o por reglamentos ejecutivos
de Leyes, siendo preciso distinguir entre aspectos reservados a la Ley de aquellos
que no lo estan; en los reservados, no es posible admitir la negociacién, porque la
Administracién no ticne disponibilidad sobre los mismos; en cambio, en los aspec-
tos no reservados a la Ley de las materias del articulo 32, si sera posible la negocia-
ci6én, dado que la Administracién detenta competencia para regularlo...”. En defini-
tiva, segun estas premisas, queda reducido el debate a determinar si “las distintas
normas impugnadas por el Abogado del Estado invaden o no las competencias legis-
lativas”, “debiendo interpretarse la reserva de ley en determinados casos como una
forma de tutela de los dercchos de los funcionarios frente al poder ejecutivo, ope-
rando como mfnimo de derecho necesario, por lo que en los aspectos en que sea po-
sible, por permitirlo el legislador, cabe mejorar la regulacién estatal”. A este tenor,
se establecen las siguientes conclusiones en cuanto a los concretos cxtremos impug-
nados decl convenio colectivo: @) es legalmente admisible que en la negociacién co-
lectiva celebrada se haya regulado de forma mas favorable para el funcionariado las
materias de reduccién de jornada por cuidado de hijos menores, vacaciones y per-
misos € incentivos de jubilacién anticipada; b) por el contrario, procede la declara-
cién de nulidad dc la cldusula relativa a la percepcién de pagas extraordinarias por
los funcionarios en periodo de cumplimiento del servicio militar por su contradic-
cién con el articulo 29 de la Ley 30/1984, cn relacién con el articulo 140 del Texto
Refundido y constituir normativa bésica a la que debia sujetarse la Corporacién Lo-
cal de Albacete; c) se reconoce la vulneracién del articulo 25 de la Ley 37/1988, de
28 diciembre, por el exceso en ¢l incremento global de las remuneraciones en cuan-
tia superior al 4 por 100, si bien se entiende que “resulta admisible la negociacién
en relacién con las dos pagas suplementarias de 14.000 pesetas cada una, pucs esta
percepeidn ciertamente guarda analogia con el Fondo Adicional establecido por el
articulo 25.4 de la Ley 37/1988 para los funcionarios del Estado”; d) igualmente se
declara que el acuerdo sobre complemento de productividad “desnaturaliza la au-
téntica finalidad del complemento (...) que esta destinado, segin el apartado ¢) del
articulo 23 de la Ley de Medidas, a retribuir el especial rendimiento, la actividad ex-
traordinaria e iniciativa con que el funcionario desempenia su trabajo...”.

Las alcgaciones de la represcntacion del Ayuntamiento de Albacete, en las mate-
rias concretas a las que afecta la declaracion de nulidad parcial del Fallo del Tribu-
nal de instancia, aportan los argumentos siguientes cn defensa de su validez: a) en
cuanto al abono de las pagas cxtraordinarias a los funcionarios que se hallen pres-
tando el servicio militar, se afirma que no hay contradiccién alguna en que, ademas
de los dercchos que aparccen reconocidos en el articulo 39 de la Ley 30/1984, tenga
validez el apartado 2 del artfculo 26 del Convenio, relativo a la percepcién fntegra de
dichas pagas cuya innovacién viene a ser como “un plus” en el que no se plantea pro-
blema alguno presupucstario para el Ayuntamiento, que no depende de competencia
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presupuestaria ajena y en la consideracién de que tales pagas “no se encuentran
prohibidas, s6lo no dispuestas”; b) respecto al complemento de productividad, “no se
produce alteracién alguna de la norma legal, sino que se distribuye su concepto, en
distintas facetas, para una mejor organizacién municipal”, justificando la disocia-
ci6én entre la llamada Productividad-2, que tiene una cuantia fija mensual, y la Pro-
ductividad-3, de cuantia variable, segin rendimiento o factores productivos; ¢) se
niega igualmente la posibilidad de que cxista un incremento total bruto de la masa
salarial sobre las rctribuciones de 1988 superior al 4 por 100, y esto es asi porque el
supuesto exceso no es consecuencia directa de tal incremento “sino el establecimien-
to ex novo de una situacién retribuida establecida con anterioridad de manera inade-
cuada”. En definitiva, segin el Avuntamiento apelante, “parece ser la interpretacién
adecuada que el 4mbito de la ncgociacién empieza dondc acaba la reserva de ley, que
asf opera como minimo de derccho necesario, al igual que en el ambito laboral, al
que acudir obligadamente por analogfa, a tenor del articulo 3.3 del ET, en cumpli-
miento de lo ordenado por los articulos 3.1 y 4.1 de nuestro Cédigo Civil”.

El debate contradictorio acerca de la validez dc las clausulas cuestionadas dcl
convenio colectivo analizado ha sido planteado y resuelto en la instancia ponderan-
do el juego de dos dimensiones interrelacionadas: la autonomfa negociadora de las
partes del convenio y la reserva de ley, aplicado a la relacién estatutaria de los fun-
cionarios publicos. La contradiccién, pues, se plantea en torno a la existencia o no
de extralimitacién en el contenido de las clausulas pactadas, teniendo en cuenta las
fronteras impuestas por la Ley a esta modalidad de negociacién colectiva.

Sin embargo, la peculiaridad de un pacto aplicable globalmente a un colectivo
que esta sujeto a sendos ordenamientos sustantivos netamente diferenciados, sugie-
re la previa interrogacién acerca de la normalidad juridica de este fenémeno, a cuya
contestacién se halla también vinculada la conclusién sobre la validez de lo pacta-
do. En este sentido, advirtiendo que dicho extremo no habia sido tomado en consi-
deracion por las partes como fundamento de sus respectivas pretensiones, entendi-
mos que era proccdente abrir un perfodo de audiencia, de conformidad con el ar-
ticulo 43.2 de la Ley de la Jurisdiccién, a dichos efectos. El hecho del transcurso del
plazo concedido, sin que por ninguna de las partes se hayan formulado alegaciones
acerca del extremo cuestionado en la audiencia, no excluye que abordemos su anali-
sis y saquemos las pertinentes conclusioncs, en conexién con lo pedido por los in-
tervinientes en el proceso.

En resoluciones precedentes (v. gr., SSTS, 3.2.7, de 17 ¥ 22 marzo 1993), en las
que se discutfa la validez de convenios unitarios para funcionarios y personal labo-
ral suscritos con anterioridad a la vigencia de la Ley 9/1987, de 12 junio, hcmos de-
clarado su nulidad fundados en el caracter estatutario de la relacién funcionarial y
en la falta de regulacién en este ambito de la negociacién colectiva. Ahora bien, en
el supuesto que aqui se plantca el convenio combatido fue suscrito bajo la vigencia
de la ley citada, la cual sirve de cobertura dialéctica de los argumentos esgrimidos
en el debate ¢n defensa de las respectivas posiciones. En consecuencia, lo que debe
ahora dilucidarse consiste en determinar si los respectivos ordenamientos de la ne-
gociacién colectiva (el de las rclaciones estatutarias de los funcionarios publicos y
el de las relaciones laborales de los trabajadores) ofrecen entre si el grado de per-
meabilidad suficiente para posibilitar una negociacién y eventual regulacién unita-
ria bajo forma contractual, y para ello deben ponerse en rclacién los componentes
basicos de los respectivos sistemas.

Siguiendo el orden de los factores anteriormente enumerados corresponde hacer
aqui las siguicntes precisiones: a) la estructura organica representativa integrada en
la Mesa de¢ Negociacién, a que se reficre el articulo 31.2 de la Ley 9/1987, no es
coincidente con la prevista en el articulo 87.1 de la Ley 8/1980 para la constitucién
de la Comisién Negociadora; b) el grado de autonomia de la negociacién colectiva
de los funcionarios, resultante de los articulos 32 y 35 de Ja Ley 9/1987, es manifies-
tamente mas limitado que el reconocido a los trabajadores en el articulo 85 de la
Ley 8/1980; ¢) la situacién de supremacia de una de las partes, reflejada en el articu-
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lo 35 de la Ley 9/1987 —al requerir la validez y cficacia de los pactos y acuerdos ne-
gociados la aprobacion expresa y formal del Pleno de la Entidad local respectiva—,
no tiene corrclacién cn la letra de los articulos 82 y 90.2 de la Ley 8/1980, aplicables
inclusive cuando el empresario sea la Entidad publica; d) la misma diferencia de ré-
gimen juridico se observa —en el supuesto de fracaso de la negociaciéon— entre lo
establecido en el articulo 37.2 de la Ley 9/1987 y la regulacién que deriva del Titu-
lo 11 del RD-Ley 17/1977, de 4 marzo, y la STC 11/1981, de 8 abril (RTC 1981, 11)
(FJ 24); e) igualmente es notoria la diferencia en las reclamaciones jurisdiccionales
relativas a esta materia, reservadas al orden contencioso-administrativo tratandose
de funcionarios (arts. 9.4 y 24 LOPJ), en tanto c¢s competencia del orden social
cuando conciernen al personal laboral, sea publica o privada la unidad emplecadora
(arts. 9.5y 25 LOPIJ).

La trascendencia de las citadas contradicciones, ponen de manifiesto la inviabili-
dad de una articulacién unitaria del pacto que abarque conjuntamente a los funcio-
narios y al personal laboral cuvo primer escollo, como hemos dicho, se manifiesta
en la dualidad de instancias jurisdiccionales en concurrencia. Procede, por tanto, la
declaracién de nulidad de conformidad con los artfculos 47.1.c) y 47.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (redaccién anterior a la Ley 30/1992), aunque por ra-
zones de obligada congruencia con las pretensiones mantenidas en el proceso, esta
declaracién de nulidad debe limitarse estrictamente en cuanto a su alcance a las es-
tipulaciones que el Abogado del Estado impugné en el escrito de demanda y cstan
especificadas en el FD 1.° de esta sentencia y sin extenderse a los actos firmes y
efectos agotados como consccuencia de la aplicacién de las cldusulas anuladas.

La anulacién de la totalidad de las estipulaciones cuestionadas, de acuerdo con
las motivaciones anteriormente razonadas, nos releva de abordar el analisis y enjui-
ciamiento de los fundamentos de la sentencia, ya sean referidos a los motivos de nu-
lidad invocados por la Administraciéon demandante o a las alegaciones de contrario,
sostenidas por ¢l Ayuntamiento demandado. Solamente nos resta puntualizar, por
su conexién con los motivos de nulidad que hemos apreciado en esta sentencia que,
en términos de lege data, no es posible aceptar como 4mbito de la autonomia con-
tractual la tesis de asimilacién analégica, postulada por cl Ayuntamiento apelante
(“parece ser la interpretacion adecuada que el 4mbito de la negociacién empieza
donde acaba la reserva de ley, que asf opera como minimo de¢ derecho necesario, al
igual que en el ambito laboral, al que acudir obligadamente por analogia...”); ni si-
quiera la competencia residual quc sc reclama cn la sentencia —*... la regulacién de
la funcién publica a través del Estatuto (...) no tiene por qué ser exhaustiva, v el
propio Estatuto puede dejar un espacio sin cubrir, como en el ambito laboral; remi-
tiendo su determinacién a la negociacién entre las partes...”—. La enumeracién de
las materias incluidas y vedadas a la negociacién colectiva funcionarial, contenidas
respectivamente en los articulos 32 y 36.2 de la Ley 9/1987, no sélo hacen sustan-
cialmente mas restrictiva su regulacién que la resultante de los articulos 82 y 85 de
la Ley 8/1980 para los actores laborales, sino que tiene, también, cl referente insos-
layable de que los acuerdos versaran sobre materias competencia del Conscjo de Mi-
nistros, Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas o Pleno de las Enti-
dades Locales (art. 35 Ley 9/1987); precepto que, a su vez, guarda relacién con el ar-
ticulo 36.2 de la misma Ley facultando al érgano de gobierno de la Administracién
Publica correspondiente para establecer las condiciones de trabajo de los funciona-
rios ptblicos en los casos en que no se produzca acuerdo. El marco de contractuali-
dad, por tanto, esta en correlacién con el contenido de las potestades normativas y
de autoorganizacién del 6rgano administrativo correspondiente y, por otra parte,
las caracteristicas de pormenorizacion, rigidez y uniformidad inherentes al régimen
estatutario emanado de la legislacién basica del Estado y, en su caso, dc los érganos
legislativos de las Comunidades Auténomas, no permiten que por analogia con el
sisterna de relaciones laborales —tesis defendida por el Ayuntamiento apelante y en
cierta medida aceptada en la sentencia—, tal bloque legislativo sea identificable
como plataforma de “minimos”, sobre la que pueda pivotar una constelacién de uni-

362



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

dades negociadoras pactando cada una a su libre albedrio, bajo el lema de que lo
que no esta prohibido por la ley debe presumirse que esta permitido y puede ser ob-
jeto de regulacién con arreglo al buen critcrio de la Mesa de Negociacion, refrenda-
do por la respectiva Corporacién Municipal.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccién 7.%
22 octubre 1993.)

IV. INCOMPATIBILIDADES

1. Incompatibilidades. Dos puestos en el sector publico. Doctrina gene-
ral. Disposicion Transitoria Tercera, num. 3, pdrrafo 2.° ante el silencio acer-
ca del 6rgano competente para reclamar la excedencia en los supuestos de fal-
ta de opcion, debe estarse a la cldusula general de atribucion de competencia
en favor de la Administracion del Estado establecida en el articulo 20 LI.

«Por Resolucién de la Inspeccién General de Servicios de la Administracién Pua-
blica del Ministerio para las Administraciones Publicas de 9-4-1987, don José M.*
C. C. fue declarado cn excedencia en el puesto de Médico General del Insalud de
Santa Cruz dec Tencrife como puesto de trabajo secundario, siendo el principal el de
Médico del Hospital General y Clinico de Tenerife, en aplicacién de lo dispuesto en
la disp. transit. 3, ap. 3.°, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones Publicas. Tal resolucién fue
confirmada por otra posterior de 24-9-1987, dictada por la Subsecretaria de las Ad-
ministraciones Publicas, por delegacién del Ministro titular del referido departa-
mento, que desestimé el recurso de alzada interpuesto frente al anterior. Interpucs-
to recurso contencioso-administrativo por ¢l sefior C., la Seccién 3.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dicté sentencia en la que, esti-
mando parcialmente ¢l recurso, acordé anular ambas resoluciones administrativas,
declarando el derecho del recurrente a ser repuesto en su cargo de Médico del Insa-
lud que desempeifiaba cuando fue cesado, con los efectos econémicos y administra-
tivos correspondientes desde el dfa en que cesé en el mismo, mientras el Cabildo In-
sular de Tenerife no declarase si procedia la incompatibilidad de ambos puestos de
trabajo y ello, por entender, la referida Seccién, que el Ministerio para las Adminis-
traciones Publicas no era competente para dictar la resolucién acordando la exce-
dencia, sino que, a tenor del articulo 9.° de la Ley 53/1984, lo era el Cabildo Insular
de Tenerife, del que dependia el puesto principal de médico del Hospital General,
postulandose por el sefior Abogado del Estado en el presente recurso de apelacién
en interés de la ley, que se declare errénea y gravemente darfiosa la anterior doctrina
y que se fije como doctrina legal la de que “para la aplicacién de la opcién forzosa
entre los dos puestos de trabajo del sector publico prevista en la disp. transit. 3.2,
ap. 3.°, de la Ley 53/1984, de 26 diciembre, no es preciso que exista antes una expre-
sa y previa declaracién de incompatibilidad de la autoridad competente para otor-
garla prevista en el articulo 9 de la referida Ley”.

El articulo 9.° de la Ley 53/1984, que forma parte del Capitulo III de dicha Ley,
ha de ser interpretado en relacién con los demas preceptos de tal Capitulo, y asi, el
artfculo 3.° prevé la posibilidad, para el personal comprendido en el ambito de apli-
cacién de la propia Ley, de un segundo puesto de trabajo o actividad en el sector
publico en los supuestos previstos en la misma, para las funciones docentcs y sani-
tarias, en los casos a los que se refieren los articulos 5.°y 6.° de la propia Ley, y en
los que, por razén de interés publico, se determinen por el Consejo de Ministros,
previniendo el articulo 9.° que la autorizacién o la denegacién (de la autorizacién)
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para el segundo puesto de¢ trabajo corresponde (como en el caso de autos) al Pleno
de la Corporacién Local a la que figure adscrito el puesto principal, previo informe,
en su caso, de los Organismos, Entes y Empresas Publicas. Este precepto es aplica-
ble a los supucstos ¢n que, estando desempenandose un puesto de trabajo, se pre-
tende desempefiar otro puesto con caracter secundario, ¥ que imponen una previa
peticién del interesado, mas no es el supuesto de autos al que le es de aplicacién la
disp. transit. 3.%, que prevé la posibilidad de que el personal sanitario pueda seguir
compatibilizando hasta cl 30-9-1985 dos puestos de trabajo que ya viniera desecmpe-
fiando con anterioridad al 1-1-1983, o hubiera obtenido autorizacién expresa con
posterioridad, quedando anuladas todas las compatibilidades a partir del 1-10-1985
cuando con anterioridad uno de los puestos viniera desempenandose en régimen de
jornada ordinaria o cuando con posterioridad a dicha fecha uno de los puestos pa-
sara, en virtud de reordenacién, a ser de jornada ordinaria, en cuyos supuestos se
impone a los interesados la obligacién de optar, en el plazo de tres meses, entre los
dos puestos de trabajo que venian desempenando con el apercibimiento que, en
caso de que no ejercitasen el derecho de opcién en el plazo sefialado, sc entendera
que optaban por el puesto de jornada ordinaria, pasando autométicamente a la si-
tuacién de excedencia ¢n el otro puesto.

Ciertamente que en los supuestos de falta de opcién y consiguiente declaracién
de excedencia en uno de los puestos de trabajo no establece de forma especifica el
parr. 2.° del niim. 3 de la disp. transit. 3., quién es el 6rgano competentc para decla-
rar la excedencia, mas la competencia de la Administracién del Estado se deduce a
la clausula gencral de atribucién de competencia contenida en el articulo 20 de la
propia Ley de Incompatibilidades.» (Sentencia de la Sala 3.4 Seccién 4.% 21 junio
1993.)

2. Incompatibilidades. Su regulacion o declaracion no vulnera los prin-
cipios de seguridad juridica o irretroactividad de disposiciones restrictivas, ni
el derecho al trabajo.

«El recurrente, que desempenaba dos puestos de trabajo en ¢l sector publico do-
cente de Andalucia, impugna en cste recurso de apelacién la sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con
sede ¢n Sevilla que desestim6 el recurso formulado contra resolucién de la Conseje-
ria de Educacion de la Junta de Andalucia por la que se declaré la incompatibilidad
para el desempeno de la segunda actividad y el cese ¢n este segundo puesto de tra-
bajo, alegando que conoce la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 2-11-
1989, dictada en el Recurso de inconstitucionalidad nim. 272 del afio 1985, en el
que se impugnaban determinados preceptos de la Ley 53/1984, de 26 diciembre, de
Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas, pero
que, al margen de la jurisprudencia constitucional, la sentencia recurrida rechaza
indebidamente la alegacién formulada en orden a la vulneracion del articulo 91 de
la Ley de Procedimiento Administrativo ¥ no resuelve, ni siquiera hace alusién, a la
cuestién basica planteada en la demanda relativa a la posible responsabilidad del
Estado legislador.

El articulo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo, después de establecer
que instruido el expediente, inmediatamente antes de redactar la propuesta de reso-
lucién, se pondra de manifiesto a los interesados para que en un plazo no inferior a
diez dfas ni superior a quince puedan alegar y presentar los documentos y justifica-
ciones que estimen pertinentes, dispone en el ap. 3.° que se podré prescindir del tra-
mite de audiencia cuando no figuren en el expediente ni sean tenidos en cuenta en
la resolucién otros hechos ni otras alegaciones o pruebas que las aducidas por ¢l in-
teresado, que es exactamente lo ocurrido en este caso, en que la declaracién de in-
compatibilidad se basa exclusivamente en la propia declaraciéon presentada por el
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interesado, en la que manifiesta las actividades desarrolladas, la que de ellas consi-
dera como principal y por la que opta, horarios de trabajo, remuneraciones y demas
datos que constituyen el fundamento unico de la resolucién administrativa impug-
nada, sin que el hecho de que la resolucién del expediente se hubierc efectuado fue-
ra de plazo sea determinante de su nulidad, de conformidad con los articulos 49 y
61.2 de la misma Ley de Procedimiento Administrativo, ni constituya motivo para
exigir un tramite de audiencia antes de resolver, innecesario scgun el ya citado ar-
ticulo 91.3; ni, en definitiva, ¢l hecho de que en el perfodo de tiempo intermedio en-
tre la solicitud de compatibilidad y la fecha en que se declaré la incompatibilidad se
hubiesen dictado disposiciones reguladoras de diversos aspectos sanitarios —régi-
men laboral de determinado personal sanitario, Centros de Atencién primaria, inte-
gracion de centros o personal, etc.— afecten en absoluto a la declaracién de incom-
patibilidad efectuada de conformidad con la Ley de Incompatibilidades de 26-12-
1984 y Real Decreto de 30-4-1985, ni convierten en nccesario el tramite de
audiencia, maxime cuando el interesado, tanto en via administrativa como en las
dos instancias jurisdiccionales, ha podido formular toda clase de alegaciones o
aportar pruebas conducentes a la defensa de sus derechos.

En el recurso de reposicion interpuesto en via administrativa no se hace ninguna
referencia a una peticién de indemnizacién y, ademas, en la suplica del mismo se
pide exclusivamente la declaracién de compatibilidad entre los dos puestos de tra-
bajo que desemperfiaba, siendo en la primera instancia jurisdiccional cuando por
primera vez, con caracter alternativo, se solicita el reconocimiento del derecho a ser
indemnizado, previa apertura del procedimiento de justiprecio, peticién que en csta
segunda instancia sufre un giro radical para fundamentarla por primera vez en la
posible responsabilidad del Estado legislador, v si a ello afiadimos que, de acuerdo
con el criterio mantenido en repetidas sentencias del Pleno del Tribunal Supremo,
la declaracion de la misma es competencia del Consejo de Ministros, la conclusién
es que también debe ser rechazada, pues ni un ¢rgano de Gobicrno de la Junta de
Andalucia es competente para conocer en via administrativa de la posible responsa-
bilidad del Estado legislador, ni su revisidn en via jurisdiccional compete a una Sala
territorial, lo que determina la procedencia de desestimar el recurso de apelacién.»
(Sentencia de la Sala 3.° Seccién 7.4 11 octubre 1993.)

V. REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Expediente disciplinario. Prescripcion de la infraccion y perencién o
caducidad del procedimiento administrativo.

«Es preciso, en cuanto a la primera de las alegaciones, rechazar toda relacién o
simil entre la prescripcion de la infraccién, que opera automaticamente y a la que
después nos referiremos, y la perencién o caducidad dcl procedimiento administra-
tivo, scnalando en cuanto a ésta: A) Cierto que el articulo 425.5 de la Ley Organica
del Poder Judicial establece que la duracién del procedimiento sancionador no ex-
cedera de seis meses, pero admitiendo a continuacién que por circunstancias excep-
cionales puecda prolongarse por mayor plazo, en cuyo caso el Instructor deberd dar
cuenta cada diez dias del estado de su tramitacién y de las circunstancias que impi-
den su conclusién a la Autoridad que hubiere mandado proceder, debiendo consig-
narse a este respecto el voluminoso expediente instruido, las extensas alegaciones
formuladas por los expedientados y la complejidad de las diversas relaciones de
asuntos pendientes y demas pruebas practicadas, afiadiendo que el 2-1-1988 se or-
dené la incoacién del expediente disciplinario, hubo de nombrarse Instructor y Se-
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cretario v se elevé al Presidente del Tribunal Superior de Justicia el 13 julio siguien-
te, por lo que mal podia dar cuenta cada diez dias del estado de tramitacién a la Au-
toridad que habfa ordenado su incoacién, a quien se habia remitido para su resolu-
cién por la Sala de Gobicrno. B) Es perfectamente aplicable a estos expedientes dis-
ciplinarios la interpretacién efectuada por el Tribunal Supremo del articulo 61 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, en Sentencias, entre otras, de 21-2-1986, 17-
2-1988 y 15 enero y 17 octubre 1991, en el sentido de que la inactividad de la Admi-
nistracién no produce la caducidad del expediente, dando lugar inicamente a la po-
sible responsabilidad disciplinaria del funcionario causante de la demora.
C) Es més, la jurisprudencia ha estimado también, en SS. 22-12-1988, 21-2-1991 v
7-12-1992, que si conforme al articulo 99 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, cuando sc paraliza cl expediente por causa imputable al administrado, la Admi-
nistracién dcbe advertirle que, transcurridos tres meses, se producira la caducidad
del mismo, con archivo de las actuaciones, a la inversa, cuando la paralizacién sea
imputable a la Administracién, es el particular el obligado a realizar dicha adverten-
cia para que, una vez transcurrido dicho plazo, se produzca la caducidad.» (Senten-
cia de la Sala 3.°, Seccién 1.% 9 julio 1993.)

2. Retraso o desidia en el despacho de los autos. Como no se refiere a
uno a varios asuntos concretos, sino al despacho en general de la rotalidad de
los asuntos de la Sala o Juzgado, el plazo de prescripcion no puede empezar a
computarse hasta que no se produce el cese en el destino. Articulos 416.2 y
418.8.° LOPJ.

«Si el hecho imputado y después sancionado fue el previsto en el articulo 418.8.°,
parrafo scgundo, de la Ley Organica del Poder Judicial, es decir, el retraso o desidia
cn el despacho de asuntos, cs claro que no sc refiere a uno o varios asuntos concre-
tos, sino al despacho en general de la totalidad de los asuntos de la Sala o Juzgado,
por lo que el plazo de prescripcién de seis meses que para las faltas graves establece
el articulo 416.2 de la LOPJ no pudo empezar a computarse hasta que ces6 en el
destino y, por tanto, en la conducta sancionada, de forma que cuando el 2-1-1989 se
ordena la incoacién dc expediente disciplinario, aparte de que en el intermedio se
habian practicado otras diligencias gubernativas en relacién con tales hechos, no
habia transcurrido el plazo de prescripcién senalado, ni tampoco transcurrido di-
cho plazo desde que el 13-7-1989 el Instructor acucrda elevar el expediente al Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia hasta que el 5 octubre siguiente se adopta
por la Sala de Gobierno la resolucién sancionadora, tiempo en el que el expediente
tampoco estuvo paralizado puesto que se extendié diligencia de su recibo en la Pre-
sidencia, se nombré Ponente, ¢ste formulé propuesta de resolucién y s¢ convocéd a
los componentes de la Sala de Gobierno que habia de resolver.» (Sentencia de la
Sala 3.° Seccién 1.4 9 julio 1993.)

3. Separacion de servicio. Oficial de la Administracion de Justicia.
Abandono de destino. Inexistencia de desproporcion. Para que la sancion sea
proporcionada no se exige que concurran circunstancias agravantes.

«Es objeto de este proceso la impugnacién de la sancién de separacién del servi-
cio, impuesta al recurrente, Oficial de la Administracién de Justicia, por acuerdo
del Consejo de Ministros, por haber dejado de asistir a su destino desde ¢l 1 sep-
tiembre al 3 diciembre 1986, con ausencia ¢n el extranjero.

En ningin momento, ni a lo largo del procedimicnto administrativo, ni en este
proceso judicial, se han negado los hechos objeto de la sancién, ni su calificacién
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juridica como falta muy grave (art. 464 en relacién con los arts. 417.4.° de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y 81.c del Reglamento de Oficiales, Auxiliares y Agentes de
la Administracién de Justicia, aprobado por RD 2003/1986, de 19 septiembre), cues-
tionandose cn exclusiva la proporcionalidad de la sancién impuesta, habida cuenta
que, conforme a lo dispuesto en la normativa aplicable (art. 464.2, en relacién con
el 420.2 de la LOPJ y art. 86.3 del Reglamento citado), las sanciones imponibles por
falta muy grave pueden ser las de suspension, traslado forzoso y separacién, y no
existe, a su juicio, razén para imponer la mas grave de ellas, para lo que, en su crite-
rio, se precisa la concurrencia de una circunstancia agravante, aduciendo ademas
una serie de circunstancias que justificarian una opcién menos extrema.

Por su parte el Abogado del Estado justifica la proporcionalidad de la sancién,
aduciendo que la actitud del recurrente evidenciaba su claro propésito de desenten-
derse totalmente del ¢jercicio del cargo con una clara intencionalidad de abandonar
el servicio, ¥y que en relacién con ese abandono resultan inadecuadas las sanciones
de suspensién o traslado, rechazando la consideracién de los elementos de atenua-
cién argiiidos, pues no cxiste prueba de los mismos.

Planteados los términos de la litis, no cxiste una base firme para poder tachar de
desproporcionada con la infraccién una sancién que la legislacién aplicable prevé
para la misma, sin que, por lo demas, estimemos correcta la tesis del recurrente de
que sea precisa la concurrencia de una circunstancia agravante para imponer la
sancién maxima, independientemente de que dicha concurrencia pueda justificar de
por sf esa opcién. Mas si los hechos tienen en sf mismos una gravedad especial den-
tro del marco anico de la infraccién del articulo 81.c) del Reglamento de Oficiales,
Auxiliares y Agentes de la Administracién de Justicia, resulta perfectamente adecua-
do a derecho que en funcién de la mayor entidad de los hechos se opte por aplicar a
la infraccién la mas grave de las sanciones entre las previstas en la norma.

En este caso, como observa el Abogado del Estado, la larga duracién de la ausen-
cia del recurrente a su destino pucde ser cxponente de una intencién de una ruptura
unilateral de su relacién de servicios, que justifica la opcién de la Administracién
por la sancién mas rigurosa.

Por otra parte, como observa igualmente ¢l Abogado del Estado, los elementos
de atenuacién propuestos no son atendibles, pues o no han sido objeto de prueba
(“la circunstancia de la situacién generalizada en los Juzgados en aquel momento”,
“la depresién que viene a afectar a mi representado”), o son improcedentes (“la si-
tuacién del Juzgado”, pues fuecra cual fuese, no justifica la conducta sancionada), o
son inexactos (“que por los mismos hechos ha sido sancionado penalmente”, pues el
abandono del servicio es diferente de los delitos a que alude), o son irrelevantes por
scr posteriores a los hechos (“que ha dado todo género de explicaciones, volviendo
espontaneamente”, “que han transcurrido los afios, y que su vuelta al trabajo se ha-
ria alejado y sin influencia alguna de hechos pasados”, “que se trata de un funciona-
rio preparado s¢lidamente que podria contribuir de modo eficaz a ayudar en ¢l tra-
bajo que pesa sobre los juzgados”).

Seria, en su caso, en un ulterior expediente de rehabilitacion donde, en su caso,
pudiera tener cabida la consideracién de los altimos elementos.

Se impone por todo lo expuesto la desestimacién del recurso.» (Sentencia de la
Sala 3.9 Seccidn 7.% 12 julio 1993.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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