CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

B) PERSONAL

SUMARIO: 1. SELECCION: Articulo 23.2 CE. La doctrina de la STC 67/1989, que condicio-
na la constitucionalidad de la atribuciéon de puntos en la fase de concurso por razén de los
servicios previos prestados a la Administracion a que los mismos no se apliquen para superar
los ejercicios eliminatorios de la oposicién, no se altera por la STC 185/1994.—11. CATALOGOS
Y PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO: 1. Fuerzas Armadas. Provisién de Puestos de Trabajo. Ar-
ticulo 2.° RD 610/1982. Rectificando la postura mantenida en anteriores Sentencias, se sos-
tiene que la expresion normativa «dentro de su respectiva antigiiedad o empleo» contiene una
alternativa por la que hay que optar. Sala especial de revisién. 2. Ascenso a Oficiales Genera-
les. Es sustancialmente idéntico el régimen juridico previsto en las Leves de 5 de abril de
1988, sobre el Cuerpo Juridico Militar de Defensa, y de 19 de julio de 1989, sobre Régimen del
Personal Militar de las Fuerzas Armadas. Dado que el Consejo de Ministros ha de elegir entre
los Coroneles clasificados para el ascenso, los Tribunales pueden anular el Real Decreto por el
que se acuerda el ascenso, pero no reconocer el derecho al ascenso del recurrente. Aspectos re-
glados y discrecionales del ascenso. Motivacion sufictente de la denegacion de la reposicion
que se limit6 a resaltar la discrecionalidad técnica que cubre la decision. 3. Catdlogo de pues-
tos de trabajo. Cardcter normativo que excluye la aplicacion del articulo 43 LPA. Asignacién
de diversa valoracion y consiguiente clasificacién a los puestos de Cap de Servei Territorial de
Girona y de Tarragona. «Siendo el objeto de la pretension la fiscalizacién y control de una
norma que afecta a las potestades de autoorganizacién de la Administracion v sujeta en gran
escala a criterios de mera evaluacion técnica, se ha de reconocer al 6rgano administrativo co-
rrespondiente un alto grado de discrecionalidad dentro, naturalmente, de los pardmetros lega-
les que definen sus limites.» Legalidad, pues, aun siendo las mismas en sentido legal las
«atribuciones», los «cometidos» y las «funciones», son diferentes la «responsabilidad técnica
v de mando» y, en general, las «condiciones de trabajo» de ambos puestos, dadas las diferen-
cias existentes en cuanto al personal dependiente, consignaciones presupuestarias y volurien
de asuntos. Inexistencia de desviacion de poder. 4. Concursos. Funcionarios con habilitacion
de cardcter nacional. Desviacién de poder del acuerdo municipal que establecié los méritos
especificos. No basta para apreciarlos con afirmar que todos los establecidos los reunia el Se-
cretario Interino. Es necesario examinarlos uno por uno para determinar si guardan relacion
con las peculiaridades del puesto a desemperiar. Existencia de desviacién de poder por pun-
tuarse méritos tan genéricos como la licenciatura en Derecho o el conocimiento de la legisla-
cién local. Legalidad de puntuar los servicios prestados en Ayuntamientos industriales y mi-
neros, por ser éstos caracteristicos del municipio.—Ill. DERECHOS: 1. Retribuciones. Milita-
res. Legalidad del RD 1494/1991, al asignar a los Brigadas un complemento de destino y un
complemento especifico superior al de los Tenientes. 2. Profesores universitarios. Comple-
miento de productividad. El RD 1086/1989 no es contrario al principio de autonontia ustiver-
sitaria. 3. Trienios. Veterinarios titulares. Dada la singularidad de su dedicacion, no cabe
equipararlos a los funcionarios a dedicacién y horario completo. Revisién. 4. Coniplemento
especifico. Administracién Local. Exigencia de que con cardcter previo se efectue por la Cor-
poracién una valoracién del puesto de trabajo. Improcedencia de la asignacion a todos los
policias locales cuya seccion sindical no impugné dicha valoracién. 5. Retribuciones. Admi-
nistracion Local. llegalidad de atribuir al personal laboral los mismos conceptros retributivos
que al funcionarial. No basta la improbabilidad de que en todos los puestos concurran ele-
mentos que justifiquen la asignacion a los mismos de complemento especifico para pretender
la anulacion del acuerdo que lo establece: es necesario acreditar que en ninguno de ellos con-
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curren las caracteristicas necesarias para asignar dicha retribucién. 6. Retribuciones. Recla-
macién. Funcionarios Administracién Local. Prescripcién. Las reclamaciones funcionariales
por servicios prestados dan lugar a un crédito contra la Corporacién cuyo régimen de pres-
cripcién es encuadrable en la legislacion local vigente en la fecha de los hechos. Revisién.
7. «No hay norma juridica alguna, ni siquiera el articulo 14 CE, en virtud de la cual todas las
categorias de funcionarios con igual titulacion havan de tener asignado un misnio coeficiente
multiplicador, porque la unidad de titulo, por si sola, no asegura la identidad de circunstan-
ctas ni es el unico elemento que el legislador puede tomar en consideracién.» Devengos mili-
tares.—1V. INCOMPATIBILIDADES: 1. Desemperio de plazas vinculadas por Profesores de Univer-
sidad. Evolucién normativa. «Plaza vinculada supone un tinico puesto de trabajo, a la vez
docente v asistencial, retribuido por la Universidad, pero con un complemento retributivo a
cargo del Insalud.» 2. Dos puestos en el sector publico. Dado el principio de incompatibili-
dad, s6lo cabe admitir la compatibilidad en los supuestos expresamente previstos en la Ley.
Inaplicabilidad a estos supuestos de las previsiones legislativas sobre compatibilidad median-
te suma de jornadas entre actividad publica y privada. Incompatibilidad entre el desemperio
de la plaza de Aparejador municipal, con dedicacion semanal de cuatro horas de trabajo los
sdbados por la manana, y Profesor Titular de Escuela Universitaria, con dedicacién semanal
de doce horas. 3. Incompatibilidades entre las actividades de médico del Hospital Provincial
de Madrid, Encargado de Curso de la Universidad y médico analista del Insalud, pese a haber
sido reconocida previamente la compatibilidad de las dos primeras ocupaciones citadas.—
V. REGIMEN DISCIPLINARIO: Faltas. Abandono de servicio. La paralizacién del expediente no tie-
ne mds trascendencia que su caducidad, que no impide se incoe otro expediente si la falta no
ha prescrito.

I. SELECCION

Articulo 23.2 CE. La doctrina de la STC 67/1989, que condiciona la cons-
titucionalidad de la atribucién de puntos en la fase de concurso por razén de
los servicios previos prestados a la Administracion a que los mismos no se
apliquen para superar los ejercicios eliminatorios de la oposicion, no se alte-
ra por la STC 185/1994.

«En cuanto al alegado cambio de criterio contenido en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 67/1989, por la del mismo Tribunal 185/1994, de 20 junio (criterio el
de la ahima, por cierto, reiterado en las Sentencias 228, 229, 230 v 25171994 [RTC
1994, 228, 229, 230 y 251]), tampoco estimamos correcta la tesis de la parte.

Aduce ésta que, en el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional 183/1994,
“las pruebas a celebrar por los aspirantes admitidos constaban de dos fases, en una
de las cuales los opositores debian alcanzar un minimo de 5 puntos sumando los co-
rrespondientes conocimientos generales v métitos académicos, produciéndose la si-
tuacién de que un opositor con 2 puntos en ‘conocimientos’ podia superar tal pri-
mera fase si alcanzaba 3 puntos por ‘méritos™, y que “se alegaba que los méritos
académicos que podfan aducirse, que eran basicamente cursos de perfeccionamien-
to, s6lo estaban al alcance de los opositores interinos, de manera que un opositor li-
bre que hubiera obtenido puntuacién maxima por ‘conocimientos’ pucde verse rele-
gado por un interino que sélo alcanzase 2 en conocimientos y llegase luego al mini-
mo de 5 gracias a los méritos que el primero no pudiera alegar, o incluso
posteriormentc superar a aquel opositor libre sumando otros puntos por ¢l concep-
to de ‘experiencia previa™

Enticnde la parte que el caso actual es similar al decidido en aquella Sentencia y
que, por tanto, la apclada no debi6 atenerse al criterio aislado de la Sentencia
67/1989.

Tal plantcamiento es inadecuado, distorsionandose en é] el verdadero sentido de
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la Sentencia 185/1994, e incluso las particularidades del caso decidido en ella, para
establecer la similitud con el actual.

Que la sentencia de ultima cita no pretendia rectificar la doctrina de la anterior
lo expresa de modo paladino su fundamento de derecho 6.°, apartado B, ¢n ¢l que
refiere la jurisprudencia del Tribunal, con cita individualizada de las sentencias que
la expresan, y en el que en relacién al problema que nos ocupa se dice textualmente:

“Por ello, se ha dicho que el problema de igualdad no se suscita por la considera-
cién como mérito de los servicios prestados, que pueden ser valorados en una fase
posterior del concurso, sino por el hecho de constituir un requisito necesario para
poder participar cn el concurso (STC 60/1994 [RTC 1994, 60}). Y también surge por
la relevancia cuantitativa que puede atribuir la convocatoria a dichos servicios o por
operar doblemente, en distintas fases del procedimiento de seleccién (STC 67/1989,
fundamento juridico 3.°).

Ahora bien, ninguna de estas circunstancias estd presente en el caso que nos
ocupa... En este caso, como antes se ha precisado, existe una ‘valoracién ponderada
v global’ de los conocimientos curriculares, de los méritos académicos v de los servi-
cios prestados, scgun lo previsto en la disposicién transitoria quinta, apartado 2.°,
de la LOGSE. Por ultimo, e¢s cvidente que los servicios prestados no se punttian do-
blemente, en dos momentos o fases distintas del proceso de scleccién (STC
67/1989), sino que se computan separadamente dentro de esa 'valoracién ponderada
y global’. Con la particularidad, como ya se ha dicho, de que este computo esta con-
dicionado a la obtencién de un minimo de 5 puntos por conocimientos curriculares
y méritos académicos.”

Es claro que la sentencia invocada por el apelante tiene un marcado propé6sito
de justificar la diferencia entre el caso que decide y ¢l que decidi6 en la STC
67/1989; por lo que no es de recibo que, frente a tal explicita justificacién de las di-
ferencias, pretenda la parte oponer la proposicién contraria de similitud de supues-
to, como presupuesto de su tesis de que dos casos similares fueron resueltos de for-
ma distinta por el Tribunal Constitucional, ¥ que en la sentencia mds moderna sc
rectificase la doctrina de la anterior.

No es tampoco admisible el que, para valorar el significado de la Sentencia
185/1994, en cuanto expresiva de una rectilicacién del criterio de la STC 67/1989, se
aluda a lo que se alegaba (“se alegaba que los méritos...”, etc.), segn lo que antes se
dej6 transcrito, pues no es la alegacién, sino el juicio de la sentencia sobre ella, lo
que cuenta. Al respecto debe indicarse que, en efecto, en el fundamento juridico 2.
de la sentencia de constante cita se recoge dicha alegacién, pero al mismo tiempo
las de las partes contrarias, con expresa indicacién de su oposicién a ella. Mas lo
decisivo es el juicio que al Tribunal le merece la alegacién, contenido en el funda-
mento jurfdico 5.” in fine, donde se dice:

“El Ginico atisbo de potencial discriminacién podria apreciarse respecto a la afir-
macién de los recurrentes de que sélo los profesores interinos tienen acceso a los
cursos de formacién impartidos por las Administraciones educativas o Universida-
des, aunque es lo cierto que ninguna norma impide con caracter general v excluven-
te a los futuros aspirantes no interinos acceder a esa clase de cursos v por cllo,
como declaré el Tribunal Supremo en la sentencia cuya anulacién ahora se preten-
de, éstos no son privativos de ningan colectivo, pudiendo haber sido realizados in-
distintamente por todos los aspirantes.

Debemos concluir, en consecuencia, que en esta primera fase del sistema de se-
leccion, integrado por el examen de conocimientos v los aludidos ‘méritos’, los aspi-
rantes son tratados por igual, dado que todos ellos pueden alcanzar el minimo de
cinco sumando a los obtenidos por ‘conocimientos’ los logrados (hasta un maximo
de tres) por ‘méritos académicos’, y que los requisitos establecidos en el baremo no
se regulan en términos concretos ¢ individualizados ni entre ellos existen elementos
de puntuacién ajenos a los conceptos de ‘mérito ¥ capacidad’.”

Esta claro a estas alturas que la peculiaridad del caso decidido en la Sentencia
185/1994 consistia en que dos conceptos en principio heterogéneos (“conocimien-
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tos” v "méritos académicos”) podian ser objeto de una ponderacién conjunta para
alcanzar con ellos el minimo de 5; pero lo fundamental es que todos los llamados al
concurso, v no sélo parte de ellos: los profesores interinos, contra lo que dice la par-
te v desmiente el Tribunal Supremo, primero (STS 14 abril 1992 [RJ 1992, 2915], F.
6.°.D), v el Constitucional después (fundamento antes referido), podian haber acce-
dido a “méritos académicos”, siendo csa igual potencialidad la que establece la base
de la igualdad de trato en la primera fase, y nicga cl trato preferencial de un colecti-
vo determinado.

En ¢l caso actual, sin embargo, solo los que hubicran prestado servicios previos
son los que pueden conseguir unos puntos con los que compensar los que les faltan
para alcanzar el minimo exigible en la fase de oposicién, de modo que en ésta se es-
tablece un trato desigual entre los que pueden concurrir a ella.

No cabe asi sostener la similitud del caso actual con el decidido por la Sentencia
185/1994 y, por ¢l contrario, es completa con el decidido por la 67/1989, estando por
ello perfectamente justificada, v no desvirtuada en la apelacién, la aplicacién que
hizo la sentencia apelada de la doctrina de esta ultima sentencia.» (Sentencia de la
Sala 3.4 Seccion 7.4 5 mavo 1995.)

II. CATALOGOS Y PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

1. Fuerzas Armadas. Provision de Puestos de Trabajo. Articulo 2.° RD
610/1982. Rectificando la postura mantenida en anteriores Sentencias, se
sostiene que la expresion normativa «dentro de su respectiva antigtiedad o
empleo» contiene una alternativa por la que hay que optar. Sala especial de
revision.

«Se impugna c¢n este recurso excepcional, con apoyo en el motivo &) del antiguo
articulo 102.1 de la Ley de esta Jurisdiccion —versién de 1973—, a la sazén en vi-
gor, la Sentencia de 25 mayvo 1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, invocidndose como precedentes contrarios
las Sentencias de 14 v 19 septiembre 1989 dictadas por la Sala de Burgos del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla y Le6n.

Cumplidos los presupuestos procesales, esto es, interposicion del recurso de re-
visién en el plazo que fijaba el artfculo 102.2 de la misma Ley, firmeza ope legis
—no por consentimicnto— de la sentencia impugnada al haber sido dictada en ma-
teria de personal, de acuerdo con lo previsto en ¢l articulo 94.1.a) de aquélla, siem-
pre en su redaccién anterior a la Ley 10/1992, de 30 abril, y constitucién del precep-
tivo deposito en la cuantia exigida por el articulo 1799 de la Ley de Enjuiciamiento
al tiempo de interponerse este recurso, procede entrar en ¢l examen de la cuestién
de fondo planteada por el recurrente, puesto que la contradiccién denunciada existe
y asi lo hemos apreciado en otros recursos de revisién sustancialmente iguales al
que ahora nos ocupa en los que también se invocaban como término de contraste
las Sentencias de 14 v 19 septiembre 1989 de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de Burgos.

Ahora bien, antes de abordar ¢l analisis de la distinta y contradictoria doctrina
que las sentencias enfrentadas propugnan acerca de la interpretacién que debe dar-
se al articulo 2.” del Real Decreto 610/1982, de 5 marzo, es preciso tener en cuenta:

a) Que el concurso cuya resolucion ha determinado la interposicion del recur-

so contencioso-administrativo ante la Sala de Zaragoza (concurso numero 98/1989,
publicado en la Orden General de la Direccion General de la Policia namero 672, de
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22 mayo 1989) tue convocado para cubrir, por el sistema normal de “antigiiedad”,
dos vacantes de Subinspector del Cuerpo Nacional de Policia en la Jefatura Supe-
rior de Policia de Zaragoza.

b) Que en la fecha de publicacién del Real Decreto 610/1982, de S marzo (“Bo-
letin Oficial del Estado” nimero 72, de 25 de marzo, y namero 96, de 22 dc abril),
existian dentro del colectivo policial dos cuerpos diferenciados, ¢l Cuerpo Superior
de Policia v el Cuerpo de Policia Nacional, en los que habian sido integrados los
miembros del antiguo Cuerpo General de Policia y las Fuerzas de la Policfa Armada,
respectivamente, conservando el Cuerpo de Policfa Nacional, a pesar de que dejoé de
ser parte integrante de las Fuerzas Armadas, la estructura v organizacién militar
propia de las Fuerzas de la Policia Armada (arts. 1., 12 v concordantes vy Disposi-
cion Transitoria 1. de la Ley 55/1978, de¢ 4 dicicmbre).

¢) Que la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 marzo, al crear el nuevo Cuerpo Nacional
de Policia, integrando en €l los extinguidos Cuerpos Superior de Policia y de Policia
Nacional, los Subolficiales procedentes de este ultimo pasaron a formar parte de la
Escala de Subinspeccién, quedando escalafonados por riguroso orden de empleo y
antigiledad en el mismo (arts. 9., 17 v Disposicién Transitoria 1.% apartados 1 y 2,
de la citada Ley Organica 2/1986), Escala que consta de una sola categoria, la de
Subinspector (art. 5.° del Real Decreto 1484/1987, de 4 diciembre).

d) Que al tiempo de la convocatoria del concurso de autos —22 de mayo de
1989— estaba en vigor, en lo que se refiere a provisién de destinos, el Reglamento
Organico de la Policia gubernativa, aprobado por Decreto 2038/1975, de 17 julio, va
quc en csta materia fue derogado por una disposicién de fecha posterior, el Regla-
mento dec Provisién de Puestos de Trabajo de la Direccién General de la Policia,
aprobado por Real Decreto 997/1989, de 28 julio.

En cste contexto normativo se debe interpretar el articulo 2. del Real Decreto
610/1982, de 5 marzo, que, como es sabido, establece una preferencia —a salvo la
prevista en su articulo 1.— para la provisién de vacantes que se anuncian en turno
normal (antigiiecdad) en favor del personal del Cuerpo Superior de Policia, Policia
Nacional, Administrativo y Auxiliar de Seguridad, destinado en zonas de especial
conflictividad, determinadas, en su caso, por el Ministerio del Interior y que hubie-
ran cumplido treinta meses de servicios efectivos e ininterrumpidos en las mismas.
Los problemas de interpretacién surgen al incorporarse al texto inicialmente publi-
cado, por via de correcciéon de errores, la frase “dentro de su respectiva antiguedad
o empleo”, que, a juicio de la Sala de Burgos, condiciona la preferencia al referirla
unicamente dentro de la respectiva antigiiedad, es decir, respecto a aquellos funcio-
narios que teniendo idéntica antigiiedad, por pertenecer a la misma promocion,
ocupan en el escalafén un puesto inferior y cumplen el requisito de permanencia en
zonas de especial conflictividad.

En cambio, para la Sala sentenciadora, que ya tuvo a la vista una copia de la
Sentencia de la Sala de Burgos de 14 septiembre 1989, la aludida preferencia juega
con independencia de la de la antigiiedad, cediendo sélo ante el derecho absoluto
reconocido en el articulo 1.” del Real Decreto 610/1982, a lo que afiade que la frase
entrecomillada mas arriba conticne una proposiciéon disvuntiva que, aunque puede
considerarse mds o menos afortunada, no puede restringirse, sin quebrantar su con-
tenido, al reducido ambito que pretende la parte recurrente, que sélo podria acoger-
se si unicamente se¢ hubiera hecho mencién a la antigitedad o a la antigiiedad “y”
empleo.

En trance ya de definir la doctrina correcta, este Tribunal entiende que la solu-
cién que propugna la sentencia recurrida es la que mejor se ajusta al significado v
alcance de la preferencia regulada en el articulo 2.° del Real Decreto 610/1982 cuan-
do, como en ¢l caso litigioso, el recurrente y los adjudicatarios de las plazas en liza
proceden del extinguido Cuerpo de Policia Nacional y tenian en éste ¢l mismo em-
pleo, Sargento, segtin se desprende de la certificacion aportada en periodo de prue-
ba ante el Tribunal a quo, aunque el primero fuera mas antiguo en dicho emplco.
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Somos conscientes de que al acoger tal solucién nos apartamos de la postura
preconizada en resoluciones anteriores de esta Sala (Sentencias de 11 abril y 11 ju-
lio 1991 [RJ 1991, 2752, 2753 y 5355], 27 marzo y 21 mavo 1993 [RJ 1993, 2182 v
5149], entre otras), pero creemos que responde a una mejor inteligencia de la prefe-
rencia regulada en el artfculo 2.” del Real Decreto 610/1982, tanto si se atiende al
sentido gramatical de las palabras empleadas como si la interpretacién de ese pre-
cepto se hace en su contexto o se atiende al espiritu y finalidad del mismo.

La expresién normativa “dentro de su respectiva antigiiedad o empleo”, condi-
cionante de la preferencia que establece ¢l precepto en cuestién, es disyuntiva,
como acertadamente destaca la sentencia recurrida, contiene una alternativa por la
que hay que optar, si se atiende al empleo, como exige el caso de autos, la antigie-
dad en ¢l no puede entrar en juego.

A la misma conclusion se llega acudiendo a una interpretacion sistematica en la
que no cs lfcito utilizar el articulo 3.° del Real Decreto 610/1982, relativo a los con-
cursos de miéritos y en cl que se contemplan tanto las preferencias reguladas en el
articulo 2.” como en el artfculo 1., ni en casos, como éste, el articulo 107.3.° del Re-
glamento Orgdnico de la Policia Gubernativa (en las anteriores sentencias de esta
Sala se invoca por error material el articulo 103.3), propio de los funcionarios pro-
cedentes del Cuerpo Superior de Policfa. El contexto de la norma preferencial con-
tenida en el artfculo 2.° del Real Decreto 610/1982 se debe buscar en el artfculo 436
del citado Reglamento, que era cl precepto aplicable para adjudicar los destinos de
provisién normal entre funcionarios que pertenecieron al antiguo Cucrpo de Policia
Nacional, como es el caso, en el que la mayor antigiicdad en el empleo, como crite-
rio decisorio, cede ante la existencia de un derecho preferente que, aunque referido
a los previstos en los articulos siguicntes de dicho Reglamento, no cs obsticulo para
tener en cuenta una preferencia regulada en norma posterior de idéntico rango.

Finalmente, la interpretacién que ahora se propugna es la que mcjor responde al
espiritu y finalidad del articulo 2.” del Real Decreto 610/1982, que no cs otra que fa-
cilitar la renovacién del personal de los Cucrpos de Scguridad destinados durante
un tiempo no inferior a treinta meses en zonas de especial conflictividad v que difi-
cilmente podria satisfacer con un criterio interpretativo tan restringido como el que
se propugna cn las Sentencias de 14 y 19 septiembre 1989 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de Burgos.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccién 1.% 20 marzo
1995.)

2. Ascenso a Oficiales Generales. Es sustancialmente idéntico el régi-
men juridico previsto en las Leyes de 5 de abril de 1988, sobre el Cuerpo Jurt-
dico Militar de Defensa, y de 19 de julio de 1989, sobre Régimen del Personal
Militar de las Fuerzas Armadas. Dado que el Consejo de Ministros ha de ele-
gir entre los Coroneles clasificados para el ascenso, los Tribunales pueden
anular el Real Decreto por el que se acuerda el ascenso, pero no reconocer el
derecho al ascenso del recurrente. Aspectos reglados y discrecionales del as-
censo. Motivacion suficiente de la denegacion de la reposicion que se limité a
resaltar la discrecionalidad técrica que cubre la decision.

«Se ha impugnado en este proceso ¢l Real Decreto 699/1990, de 1 junio, por el
que se ascendi6 al empleo de General de Brigada del Arma de Aviacién al Coronal
don Alfonso R. R., suplicandose en la demanda que sec reconozca al recurrente el de-
recho a ascender a General de Brigada con mayor antigiiedad que aquél, de modo
que, entendida literalmente, la pretensién que sc ejercita, mas que a obtener la de-
claracién de nulidad de la resoluciéon administrativa que constituve el punto de refe-
rencia del recurso, sc articula sobre la peticién de que —sin tocar a aquélla— se re-
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conozca la situacién juridica individualizada del demandante, en el sentido de ser
ascendido con mayor antigiiedad, por ser preferente su derecho a ascender.

No obstante, si examinamos el texto de la demanda y posteriores actuaciones,
parece claro que el sentido del recurso es acreditar la ilegalidad del ascenso acorda-
do, por concurrir en ¢l actor mejores condiciones de mérito, capacidad ¢ idoneidad
que en el elegido mediante el Real Decreto sometido a enjuiciamiento. Este plantea-
miento nos obliga a hacer una primera matizacién, en linea con lo que ha manifes-
tado este Tribunal Supremo cn Sentencia de 5 febrero 1992 (RJ 1992, 887), que aun-
que referida al ascenso al empleo de General Auditor del Cuerpo Juridico Militar de
la Defensa, nos sirve como orientacién jurisprudencial, por ser sustancialmente
igual al régimen juridico previsto para los ascensos en este Cuerpo en la Ley 6/1988,
de 5 abril, y ¢l posteriormente regulado en la Lev del Régimen de Personal Militar
de las Fuerzas Armadas, de 19 julio 1989, como se declara expresamente en la sen-
tencia citada, al indicar que el sistema de eleccion previsto legalmente para ascen-
der a los empleos de Oficiales Generales no colisiona con precepto constitucional
alguno y es el tradicional en nuestro ordenamiento militar para dichos ascensos.

Pucs bien, siguiendo lo afirmado en la citada sentencia, fijaremos, de conformi-
dad con su doctrina, que aun en la hipotesis de que anuldsemos el Real Decreto im-
pugnado, no por eso podriamos declarar el ascenso del recurrente, va que ¢l mismo
tienc lugar por eleccién, en la que estan interesados todos los Coroneles clasificados
para el ascenso, por lo que habria que devolver al Consejo de Ministros la facultad
de discernir entre éstos cudl serfa elegido para promoverlo al generalato.

Esto dicho, sin embargo, nada obsta a que, estando evidentemente legitimado el
sefior A.-G. para formular la pretensién anulatoria, su argumentacion para obtener
este fin se centre en los mejores méritos y circunstancias que estima que concurren
en su curriculum y aptitud profesional, para acreditar el ilegal uso de la potestad de
eleccion que entiende que ha realizado la Administraciéon.

Fijados los limites del debate en orden al ambito de nuestras posibilidades revi-
soras, nos detendremos cn el examen de las notas fundamentales del régimen juridi-
co del ascenso a General de Brigada, siguiendo los criterios establecidos en la men-
cionada Sentencia de 5 febrero 1992, destacando, por tanto, la concurrencia en el
mismo de elementos reglados junto a otro de cardcter discrecional. En efecto, la
promocion a General de Brigada tiene lugar previa clasificacién por el Consejo Su-
perior del Ejército correspondiente de los Coroneles que retinan las condiciones es-
tablecidas en el articulo 84 de la Ley 17/1989, es decir, tener cumplido el tiempo de
servicios cfectivos en el empleo v el tiempo de mando propias de cada Escala 0 em-
pleo, determinadas reglamentariamente, v, ademas, haber sido seleccionado para
realizar el curso de capacitacion v haberlo superado efectivamente.

Ahora bien, cumplidos estos requisitos de cardcter reglado, el ascenso al empleo
de General de Brigada se conficre por Real Decreto acordado en Consejo de Minis-
tros (art. 86.1) efectudandosc la eleccién con cardcter discrecional entre los Corone-
les clasificados para el ascenso, sistema que comporta la atribucién al Gobierno de
una competencia exclusiva para discernir quién, entre aquéllos, es ¢l idéneo para
ser promocionado, juicio que por no entraiar una cuestién de legalidad, sino de dis-
crecionalidad técnica, de valoracién altima de las condiciones de idoneidad v prela-
cién para el ascenso de que concretamente se trata, en principio escapa al control
jurisdiccional, a salvo la cxistencia de desviacion de poder o arbitrariedad en el ejer-
cicio de la potestad.

Entrando en el examen de los fundamentos concretos del recurso, denuncia, en
primer lugar, ¢l actor la infraccion del articulo 43 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, por entender que el Acuerdo del Consejo de Ministros, desestimatorio del
recurso de reposicion, no cumple el requisito de ser motivado que le imponia el
apartado 1.a) de dicho articulo, por limitarse a argumentaciones genéricas, no ceni-
das a las concretas alegaciones del interesado, sobre todo al esencial punto de las
que la parte afirma ser vinculantes condiciones de idoneidad para cubrir la vacante
producida al Gencralato, respecto a las cuales no se hace en el acto resolutorio de la
reposicion consideracién alguna.
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Siendo cierto que, efectivamente, dicho acto no sc detiene en el examen de las
circunstancias profesionales y méritos del recurrente y en su comparacion con los
del Coronel promovido a General, sin embargo, esto no quiere decir que el acto ca-
rezca de motivacién y que por eso incumpla el articulo 43.1.5) de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, porque precisamente su fundamentacién expresa se centra
en afirmar la discrecionalidad técnica que cubre la decision, lo que entiende que le
exoncra de exteriorizar las razones que llevaron a la Administracién a la designa-
cion del elegido v a promoverlo mediante el Real Decreto impugnado.

Este razonamiento puede calificarse o no de acertado, pero en todo caso, desde
el punto de vista formal, cumple la exigencia de motivacién impuesta por la Ley.

Respecto al fondo de la cuestiéon planteada, el problema aqui debatido ofrece
analogos aspectos dialécticos a los que sc han utilizado en otros procesos, en los
que también se habia puesto en entredicho la legalidad de la eleccién de Oficiales
Generales, pues reconocida, en principio, la discrecionalidad del Gobierno para ele-
gir entre los clasificados, sin embargo, trata de introducirse el control jurisdiccional
sobre ¢l nombramiento, acudiendo a los conceptos juridicos de desviacién de poder
e interdiccién de la arbitrariedad e incluso al principio constitucional de acceso cn
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, tomando como basc fac-
tica de la argumentacién juridica una afirmada manifiesta evidencia sobre la des-
igualdad entre los propios v objectivos méritos y los que lucen en el expediente del
promocionado, lo que acreditaria la existencia de alguna de las infracciones legales
o constitucionales invocadas.

Poniéndonos cn la hipétesis de que el conjunto de méritos, antigiicdad, mando,
condecoracioncs, cursos de perfeccionamiento... fuesen mayores en el demandante
que en ¢l Coronel ascendido, sin embargo, no por eso la discrecionalidad propia del
sistema de elecciéon nos permitiria emitir un juicio que la Ley reserva, dentro de
ciertos margenes, al Conscjo de Ministros. En efecto, de los tres sistemas de ascenso
regulados en la Ley 17/1989, lo que diferencia al porcentaje del sistema de selecciéon
que se produce por orden de clasificacién con respecto al sistema de eleccion es que
precisamente cn éste el orden de clasificacién solamente tiene un valor informativo,
cn absoluto vinculante para el 6rgano decisor, al que el legislador ha confiado ple-
namente la apreciacion de los méritos y aptitudes para promover a cualquiera de los
clasificados, a los que ha sometido previamente a un régimen especialmente restrin-
gido de asistencia a los correspondientes cursos de capacitacién (art. 84.2), que en
definitiva se traduce en que la Lev considera que cualquicra que los supere v que
retina, ademas, el resto de las condiciones para el ascenso, puede ser designado.

La cspecialidad del sistema de eleccion se expresa no solamente en el procedi-
micnto previo, caracterizado por la mencionada limitacién y seleccion de los posi-
bles asistentes a los cursos, sino también en el régimen peculiar de dacién a ascenso
de las vacantes dotadas por eleccién (art. 85.2), asi como los 6rganos competentes
para la concesién de los ascensos (art. 86.1 v 2), lo que implica un sentido del con-
junto normativo regulador del sistema dirigido a hacer mas rigurosa la secleccion
previa, pero al mismo tiempo practicamente libre la eleccién entre los selecciona-
dos, si bien encomendindola a los dos mas altos 6rganos superiores de la funcién
militar —Gobierno o Ministro de Defensa— segtin se trate de los Oficiales Generales
o de los empleos que cierran las Escalas medias v las bdsicas, acreditando asi la fi-
nalidad de confiar ¢l acceso a estos empleos a la discrecién de quien es competente
para dirigir la Administracion Militar y la defensa del Estado (art. 97 de la Constitu-
cién) o a quien dirige, coordina y controla la politica de personal en el ambito de la
Administracién militar (art. 6. de la Ley 17/1989), de modo que viene a identificar
la legalidad del fin publico perseguido con el hecho de que quienes dirigen politica-
mente la funcién militar manifiesten su criterio sobre lo que a ésta conviene, eli-
giendo libremente entre los previamente clasificados.

La conclusién a la que tenemos que llegar entonces, con relacién a los vicios le-
gales y constitucionales de que se acusa al Real Decreto impugnado, es que la sim-
ple constatacion de que por su descripcion documental aparezca con merecimientos
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para una mejor clasificacion un Coronel sobre otros, no determina que el Gobicrno
incurra en desviacion de poder porque no designe precisamente a aquél, al haberse
integrado en el fin de su potestad administrativa la libertad de cleccién, por lo que
tendria que mediar una vigorosa prueba de haber atendido a una finalidad absolu-
tamente ajena al licito ejercicio de su discrecionalidad para que pueda apreciarse
que la potestad administrativa la ha ejercido para fines distintos de los fijados por el
ordenamicnto jurfdico (art. 83.3 de la Lev de la Jurisdiccién), sin que constituyan
esa prucba ni los diferentes méritos ni el orden de clasificacién de los elegibles.

Naturalmente, mas dificil todavia sera afirmar probada la arbitrariedad con res-
pecto a una eleccién que ha recaido sobre un selecto v restringido colectivo, que ha
superado las condiciones y requisitos que permiten considerar a todos ellos legal-
mente id6ncos para el ascenso a General de Brigada.

Sobre cstos dos extremos cabe, no obstante, hacer una aclaracién especifica, te-
niendo en cuenta la alegacién del recurrente sobre su especial aptitud, conocimicn-
tos e idoneidad para cubrir el cargo que le fue asignado al Coronel ascendido, Di-
rector de Abastecimientos del MALOG. Acogiéndonos, también en esta cuestion, a
la hip6tesis mas favorable al demandante, cual es la de aceptar —a puros efectos
dialéctivos— la certeza dc su aserto, de todas formas a su conclusion tenemos que
objetar que lo prevalente es la valoracién para el ascenso a Oficial General, no el va-
riable destino que en su calidad de tal pueda desempenar, como pone de manifiesto
el propio articulo 88 invocado por el interesado, en que las evaluaciones para el as-
censo v las de asignacion de mando v otros destinos de especial responsabilidad o
cualificacién aparecen perfectamente diferenciadas.

Por altimo, en cuanto a los articulos 14 ¥ 23 de la Constitucién, no puede hablar-
sc de discriminacién anticonstitucional frente a un sistema legal que a partir de la
premisa de fijar unos criterios gencrales por los que se selecciona previamente a los
que se considera con aptitud para ascender a un empleo militar, la concrecién del
designado se somete a un procedimicnto en el que la libre designacién final sc enco-
mienda a érganos especialmente cualificados por la Ley en cuanto a la determina-
cion de los medios personales precisos para el cumplimiento de los fines constitu-
cionales de las Fuerzas Armadas.» (Sentencia de la Sala 3.9 Seccion 7.% 25 marzo
1995.)

3. Catdlogo de puestos de trabajo. Cardcter normativo que excluve la
aplicacion del articulo 43 LPA. Asignacion de diversa valoracién y consi-
guiente clasificacion a los puestos de Cap de Servei Territorial de Girona 'y de
Tarragona. «Siendo el objeto de la pretension la fiscalizacion v control de una
norma que afecta a las potestades de autoorganizacion de la Administracién
v sujeta en gran escala a criterios de mera evaluacién técnica, se ha de reco-
nocer al érgano administrativo correspondiente un alto grado de discreciona-
lidad dentro, naturalmente, de los pardmetros legales que definen sus limi-
tes.» Legalidad, pues, aun siendo las mismas en sentido legal las «atribucio-
nes», los «cometidos» vy las «funciones», son diferentes la «responsabilidad
técnica y de mando» y, en general, las «condiciones de trabajo» de ambos
puestos, dadas las diferencias existentes en cuanto al personal dependiente,
consignaciones presupuestarias y volumen de asuntos. Inexistencia de des-
viacion de poder.

«Ha sido objeto de enjuiciamiento en la instancia el Acuerdo del Consejo Ejecu-
tivo de la Generalidad de Catalufia aprobatorio del Catdlogo de puestos de trabajo
de la Administracién de la Generalidad, publicado por Orden de¢ la Consejerfa de
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Gobernacion de 2 julio 1988 ("DOG” de 10 julio 1988), asi como ¢l Acuerdo del mis-
mo Consejo Ejecutivo, de fecha 3 mayo 1990, por el que se desestimaba el recurso
de reposicién interpuesto en su dia por el aqui recurrente don Josep M. i B., todo
ello en relacién con la valoracién v subsiguicente clasificacién de su puesto de traba-
jo de Cap de Servei Territorial de Treball de la provincia de Girona —Grupo A, nivel
27—, de la cual discrepa.

Es jurisprudencia consolidada de esta Sala (v. gr., SSTS 14 diciembre 1990 (RJ
1990, 10163], 14 julio 1993 (R 1993, 5641] v 28 noviembre 1994 [RJ 1994, 9332))
que las relaciones de puestos de trabajo aprobadas por las Administraciones Publi-
cas en ejercicio de sus potestades organizatorias tienen naturaleza normativa, aten-
dido su caracter ordinamental y las notas de generalidad, abstraccién y permanen-
cia que en ellas concurren, diferencidndolas de los actos con destinatario plural ¢
indeterminado pero carentes de contenido normativo.

Desde esta perspectiva, pues, nos hallamos ante un proceso cuyo objeto consiste
en la impugnacién de una “disposicién general” con el régimen procesal que deriva
del articulo 39.1 de la Leyv de la Jurisdiccion y, en cuanto a la apelabilidad de la sen-
tencia, rige el articulo 94.2.5) de la misma Ley, por lo que procede rechazar la causa
de inadmisibilidad fundada en el articulo 94.1.a} LICA (redaccién anterior a la Ley
19/1992).

Dispone cl artfculo 58.1 dc la Ley 38/1988, de 28 diciembre, que "no procedera el
recurso de apelacién ante la Sala de Jo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo en los recursos de que conozcan las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia contra actos o disposiciones provenientes
de los Organos de la Comunidad Auténoma, salvo si el escrito de interposicién del
recurso se fundase en la infraccién de normas no emanadas de los 6rganos de aqué-
llas”.

La norma recurrida en este proceso —sin perjuicio de su entronque mediato en
la legislacién basica del Estado— es una disposicion de exclusividad autonémica,
pues procede del Organo colegiado ejecutivo de rango superior autonémico; su con-
tenido afecta a un 4rca tan significativa como es su propia infraestructura adminis-
trativa y el marco normativo rector es el especifico de la Comunidad Auténoma, en
particular la Ley 17/1985, de 23 julio, Reguladora de la Funcién Publica, y el Decre-
to 65/1987, de 15 enero.

Ello no obstante —en aras de la mayor efectividad del derecho de tutela judicial
garantizado en el articulo 24.1 CE y a la vista de las alegaciones formuladas por el
recurrente en el tramite de audiencia mencionado en los antecedentes de hecho—,
procede entrar en el examen de las supuestas vulneraciones de normas de ambito
estatal atribuidas a la sentencia recurrida, que se resumen en los siguicntes extre-
mos: a) falta de motivacion, con infraccién del articulo 43 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 julio 1938; b) insuficiencia de rango formal de la nor-
ma, con infraccién de los articulos 23 y 24 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado de 26 julio 1937; ¢) agravio comparativo sufrido por el
recurrente, con vulneracion de los articulos 14, 33 v 103 de la Constitucién; d) des-
viacién de poder, en conexién con el articulo 83 de la Ley de la Jurisdiccién.

El reconocimicento del cardcter de disposicion general del Acuerdo recurrido del
Comité Ejecutivo de la Generalidad, aprobatorio del catalogo de puestos de trabajo
de su Administracién —reconocimiento postulado por el recurrente que hemos va-
lorado positivamente en apartado anterior (F. 2.)—, excluye la acomodacién a los
requisitos que para los actos de aplicacién prevé el citado articulo 43 LPA, por lo
que hubiera sido mds congruente a este respecto la invocacion de los articulos 130 v
siguientes, siquiera con las peculiaridades que se derivarian de la especificidad de
los organos vy de los procedimientos autonémicos v la peculiaridad de la disposicién
a la que se contrae a tenor de su cardcter organizatorio y de las reglas propias que
rigen la materia. En cualquier caso, es de sefialar que promovido recurso de reposi-
cion contra el Acuerdo del Conscjo Ejecutivo de aprobacion del Catdlogo de puestos
de trabajo que fue decidido mediante resolucién fundada expresa, a la que precedié
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un informe de gran amplitud, como asi lo corrobora la documentacién incorporada
al expedicnte.

El Acuerdo originario del que dimana esta apelacion ha sido adoptado por el
Consejo Ejecutivo, érgano superior de gobierno de la Generalidad, con lo cual se
cumple la reserva jerarquica establecida en el articulo 11.g) de la Ley auton6émica
17/1985, de 23 julio; se ha obscrvado el requisito de publicidad exigido por el articu-
lo 16 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, y no existe base fundada para exigir la miméti-
ca traslacién al ambito autonémico de la normativa estatal contenida en los articu-
los 23 v 24 LRJAE, antes mencionados, acerca del formalismo del “"Decreto” aplica-
do a una norma de esta naturaleza que, de hecho, tampoco tiene tal efectividad en
el ambito especifico estatal (v. gr., Acuerdos Comisién Interministerial de Retribu-
ciones, 29 febrero 1988, aprobacién de relaciones de puestos de trabajo del Ministe-
rio para las Administraciones Pablicas y otros muchos vy OM 2 dicicmbre 1988 so-
bre relaciones de puestos de trabajo).

El nucleo de la controversia gira en torno a la alegacion del supuesto agravio
comparativo sufrido por el apelante en ¢l desempeno del puesto de trabajo de Cap
de Servei Territorial de Treball de Girona, por incumplimiento del articulo 66.5) de
la Ley 17/1985 v vulneracién de los principios de igualdad y no discriminacién que
sefiala la Constitucién en su articulo 14, asi como el principio de que a iguales pues-
tos correspondec igual retribucién y nivel. A esta alegacién, formulada en la deman-
da, contesta ¢l Tribunal de instancia que no cabe apreciar agravio comparativo, ni
por tanto infraccién del articulo 66.g) de la Ley 17/1985, en la valoracion del puesto
de trabajo del actor en relacién con otros puestos objeto también de catalogacién y
sin que pueda presumir una identidad de contenido funcional, ni un mismo grado
de especializacion, responsabilidad técnica o mando entre puestos de trabajo que,
aun pertenccientes al mismo Departamento, sc corresponden con provincias ¢on co-
nocidas v notorias disparidades demograficas, socioeconémicas y laborales.

Sobre este particular hay que empezar recordando que siendo el objcto de la pre-
tensién la fiscalizacién v control de una norma que afecta a las potestades de auto-
organizacion de la Administracién v sujeta en gran escala a criterios de mera cva-
luacién técnica, se ha de reconocer al Organo administrativo correspondiente un
alto grado de discrecionalidad dentro, naturalmente, de los pardmetros legales que
dcfinen sus limites.

Asi, el articulo 66.5) de la Lev 17/1985, citado por cl apelante, establece que “los
puestos de trabajo que requieran el mismo nivel de titulacién, tengan el mismo gra-
do de dificultad y responsabilidad y unas condiciones de trabajo similares, tendrédn
el mismo nivel y, cuando lo haya, el mismo complemento especifico”.

Entiende el apelante, invocando en su apoyo el indicado precepto, que “las dis-
posiciones normativas que regulan ¢l cometido v funciones de los cuatro Caps de
Servei Territorial de Treball de la Generalitat de Catalunva no cstablecen ninguna dis-
tincién entre los mismos v les dan las mismas atribuciones, cometidos y funciones”.

Ahora bien, aun siendo las mismas, en sentido legal —las “atribuciones”, los “co-
metidos” y las “funciones”—, pucden ser diferentcs la “responsabilidad técnica y
mando” a quec alude ¢l articulo 52.3 de la Ley citada o, cn gencral, las “condiciones
de trabajo” que menciona el articulo 66.5), v asf lo destaca la Memoria elaborada
por la empresa especializada de organizacién del trabajo que ha llevado a cabo los
trabajos de base para la confeccién del catdlogo aprobado por el Consejo Ejecutivo
de la Generalidad, uno de cuvos factores mds significativos es el de frecuencia o ha-
bitualidad con, que los titulares de los puestos de trabajo, aparentemente homolo-
gos, se ven requeridos a ejercer su “responsabilidad”, “técnica”, “mando”, “especiali-
zacién” o cualquiera otra condicién de trabajo tipificada.

Aceptando, al menos a efectos dialécticos, el alto grado de autonomia de que ha-
van podido disfrutar los cquipos intervinicntes en la valoracién y clasificacion de
los puestos de trabajo para actuar con arreglo a sus criterios técnicos de racionali-
zacién, alega sin embargo cl apelante que la Administracién autonémica habria in-
currido en desviacion de poder, inherente a la modificacién no justificada de los ni-
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veles en cuestion, en cuya virtud el Cap de Servei de Barcelona habria visto ¢levado
cl suyo de 29 a “30” y el de Tarragona de 27 a “28".

Ciertamente que en el estudio llevado a cabo por la empresa de organizacién del
trabajo antes aludida, los tres puestos de Cap de Servei Territorial de Treball de Giro-
na, Lleida v Tarragona tienen asignada puntuacién global idéntica (571 puntos) con
igual equivalencia de nivel “27”, frente al nivel “29” de Barcelona, con 702 puntos.
Pero los clementos de conocimiento aportados al expediente muestran que las recti-
ficaciones de nivel introducidas por la Administracién —que, naturalmente, no esta
de forma mecanica vinculada a los resultados numéricos del estudio técnico— fue-
ron hechas utilizando criterios objetivos v a la vista de los clementos descriptivos de
los puestos en correlacién, aportadas al expediente administrativo,

Asi, por lo que aqui interesa (Girona/Tarragona) se constatan los siguicntes da-
tos de contraste: ¢n cuanto al personal dependiente del Cap de Servei, 11 empleados
en Girona frente a 18 en Tarragona, de los cuales directamente dependientes del
Cap, 4 en Girona v 7 en Tarragona; cn cuanto a los gastos presupuestarios, 22 millo-
nes de pesetas en personal ¥ 3 millones en material, Girona, v 36 millones en perso-
nal y 4,8 millones en material, Tarragona; en cuanto a la valoracién de las Secciones
atribuidas a los diferentes servicios territoriales son también sensibles las diferen-
cias, e igualmente aparecen respecto del volumen de asuntos y el grado correspon-
dicnte de responsabilidad.

Todo ello —dentro del margen de discrecionalidad de las potestades administra-
tivas— descarta la apreciaciéon de la desviacién de poder denunciada que, como la
Lev indica, supone el cjercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamicnto juridico (art. 83.3 LICA).

Por supuesto que, como tiene establecido la doctrina constitucional, el reconoci-
micnto de Ja sumisién de la Administracién a la Ley v al Derecho, que la Constitu-
cién eleva a nucleo central que preside el obrar administrativo (art. 103.1 CE), equi-
vale a una prohibicién generalizada de 4rcas de inmunidad en esta parcela del orde-
namiento juridico, conectandose de este modo la garantia de sumisién a la norma
con la interdiccion de arbitraricdad en el obrar de los poderes publicos (art. 9.° CE)
y la primacia de la Ley, como postulado basico de un Estado de Derecho (art. 1.°
CE); siendo corolario inevitable de este marco normativo en que la Constitucién en-
caja la actuacién administrativa, la sujecién de los actos de ésta al control de los
Tribunales de Justicia (art. 106.1 CE) y la disponibilidad de instrumentos procesales
que hagan posible ese control jurisdiccional de tal modo que aseguren, sin inmuni-
dades de poder, una fiscalizacién plena del ¢jercicio de las atribuciones administra-
tivas. Mas, esto afirmado, la jurisprudencia constitucional ha introducido matices
entre los que se encuentra la declaracion de la legitimidad del respeto a lo que se ha
llamado “discrecionalidad técnica” de los érganos de la Administracién, en cuanto
promucven y aplican criterios resultantes de los concretos conocimientos especiali-
zados, requeridos por la naturaleza de la actividad desplegada por el 6rgano admi-
nistrativo (cfr. STC 34/19935, de 6 febrero [RTC 1995, 34), F. 3).» (Sentencia de la
Sala 3.4 Seccicn 7.4 25 abril 1995.)
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4. Concursos. Funcionarios con habilitacion de cardcter nacional. Des-
viacion de poder del acuerdo municipal que establecié los méritos especifi-
cos. No basta para apreciarlos con afirmar que todos los establecidos los reu-
nia el Secretario Interino. Es necesario examinarlos uno por uno para deter-
minar si guardan relacién con las peculiaridades del puesto a desempenar.
Existencia de desviacion de poder por puntuarse méritos tan genéricos como
la licenciatura en Derecho o el conocimiento de la legislacion local. Legalidad
de puntuar los servicios prestados en Ayuntamientos industriales y mineros,
por ser éstos caracteristicos del municipio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«El Avuntamicnto de La Robla (Le6n) publicé un baremo de méritos especificos
para cubrir la plaza de Secrectario-Interventor, conforme a lo dispuesto ¢n el articu-
10 99.1 de la Ley 7/1985, de 2 abril, scgan la cual la Administracién del Estado esta-
blece las normas basicas de los concursos para la provision de plazas reservadas a
funcionarios con habilitacién de caracter nacional, con inclusién de los méritos ge-
nerales de preceptiva valoracién, cuva puntuacién alcanzara el 75 por 100 del total
posible, no rigiendo esta limitacién cuando la Corporacién local interesada no esta-
blezca méritos especificos en razén a las caracteristicas locales.

Siendo la resolucién municipal fijando los méritos especificos la que ha sido ob-
jeto de impugnacién jurisdiccional, ¢l primer problema que se nos plantea es cstric-
tamente procesal, derivado de que el articulo 94.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién ve-
daba la scgunda instancia para las sentencias dictadas e¢n asuntos referentes a cues-
tiones dc personal, con cxcepcion de los casos de separacion de empleados publicos
inamovibles, cxcepcién ésta que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha extendi-
do a todos los supuestos ¢n que se litigase sobre ¢l nacimiento o extincion del vincu-
lo funcionarial de carrcra, pero cuva extensién, sin embargo, no ¢s aplicable a este
proceso, en el que el tema debatido no afecta a dicho vinculo, puesto que inicamen-
te se discute la forma de¢ adjudicar un puesto de trabajo a quien va previamente tie-
nc la condicién de funcionario. Esta circunstancia determina que nuestro pronun-
ciamiento deba limitarse a examinar el vicio de desviacién de poder, que ha sido el
fundamento de la sentencia apelada v que podemos examinar en esta scgunda ins-
tancia, de acuerdo con el apartado 2.a) del articulo antes citado, en su redaccién an-
terior a la Ley 10/1992.

La scntencia apelada nos dice, literalmente, que “basta con la doctrina de la des-
viacién de poder para estimar el recurso, ya que la absoluta coincidencia entre ¢l
baremo impugnado y las circunstancias de la persona que venia desempeifiando in-
terinamente el cargo de cuya provision se trata, Gnica que obtuvo la puntuacién ma-
xima, demuestra sin lugar a dudas que se identificaron las necesidadaes del Ayunta-
miento con el deseo de no producir cambios en la titularidad de la Secretaria, con-
virtiendo ¢l concurso en una mera formalidad, dirigiéndolo a seleccionar a un
candidato determinado y no al de mayores méritos y que cllo se logré mediante el
establecimiento de una seric de méritos que, si aisladamentc pueden estimarse
como razonables, no lo son en su conjunto, dada la finalidad con ellos pretendida”.

La argumentacién de la sentencia para considerar acreditada la finalidad desvia-
da del Avuntamiento resulta acertada pero insuficiente, puesto que se basa s6lo en
¢l dato de que ¢l tnico concursante que ha puntuado por la totalidad de los méritos
especificos ha sido la titular interina de la Secretaria.

El defecto en el razonamiento dec la sentencia se origina en no haberse detenido
en el examen de la posible ilegalidad de cada uno de los méritos del baremo especi-
fico —que era lo sustancialmente denunciado en la demanda— y aceptar acritica-
mente la legalidad de su conjunto, para introducir de inmediato la cuestién de la
desviacién de poder.
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En funcién exclusiva de la posible existencia de este vicio, haremos algunas con-
sideraciones sobre los aspectos legales de los méritos resenados en el baremo. El pa-
rametro exacto de la potestad para fijar los méritos especificos es el concepto de
“caracterfsticas locales”, a que se reficre ¢l artfculo 99.1 de la Ley 7/1985. No parece
que inicialmente deban considerarse ajustados a ¢] elementos tan genéricos como
los de la Licenciatura en Derecho o el conocimiento de la vigente legislacién local,
que, sin embargo, en ¢l baremo especifico de La Robla dan lugar a 5,5 puntos, sobre
los 7,5 de mdximo alcanzable en el mismo. Se ajusta, sin embargo, a la nocién de
“caracteristica local” el mérito consistente en haber prestado servicios en Avunta-
micntos que sean esencialmente industriales y mineros, porque no disentidas estas
cualidades en el Municipio apelante, los problemas para el ente local que de ellas se
derivan tienen la necesaria especificidad para valorarse conforme al articulo 99.1.
En este sentido, no resulta de recibo la argumentacion desarrollada en la demanda,
que delimita las posibilidades del baremo por las funciones legalmente atribuidas a
los Secretarios-Interventores. Ciertamente esto es asi, pero siempre que se entienda
en términos de que cualquier mérito del baremo (sca ¢l general o el especifico) pre-
cisa tener alguna relacién con dichas funciones, aunque sin excluir que precisamen-
te en el especifico sc tengan en cuenta aspectos de las funciones cuvo contenido
venga determinado por las notas peculiares de las actividades predominantes en
cada término municipal, como lo son en este caso las industriales y mineras, que
sin duda dan lugar a que el asesoramiento legal del Secretario tenga que versar con
frecuencia sobre materia y normas distintas de las que tendrian que ser objeto de su
atencion en pueblos eminentemente agricolas, turisticos o de cualquier otra indole.

Ahora bien, si observamos el resultado de la aplicacién del baremo especifico
—que ha sido, como hemos dicho, el unico dato considerado relevante en la senten-
cia de primera instancia— apreciaremos que en la hipotesis de suprimir los puntos
atribuidos a los conceptos que hemos considerado de legalidad inaceptable, queda-
rian solamente los dos puntos por ser La Robla término municipal industrial y mi-
nero, cuya exclusiva aplicacién daria lugar a un orden en las puntuaciones finales
totalmente distinto al obtenido. En este sentido, cabe afirmar que, sin perjuicio de
su ilegalidad no examinada ¢n la sentencia recurrida, de todas formas la incorpora-
cién de dichos conceptos al que hemos calificado de plenamente legal, unido al re-
sultado de la baremacion resenado en la sentencia de la Sala de Valladolid, consti-
tuyen indicios suticientes para entender que ésta es ajustada a Derecho.» (Sentencia
de la Sala 3.% Seccion 7.% 23 mavo 1995.)

III. DERECHOS

1. Retribuciones. Militares. Legalidad del RD 1494/1991, al asignar a
los Brigadas un complemento de destino y un complemento especifico supe-
rior al de los Tenientes.

«El objeto del recurso se centra en determinar la conformidad al ordenamiento
jurfdico de los apartados dos v tres del articulo 4.° del Real Decreto 1494/1991, de
11 octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Retribuciones del Per-
sonal de las Fuerzas Armadas.

La pretensién del recurso que nos ocupa es la misma que fuc objeto de estudio
en los Recursos 2338/1991 v 2341/1991, que fueron resucltos en las Sentencias de
esta Seccién de fecha 17 diciembre 1993 (RJ 1993, 9757 v 9738). Dichos recursos
trataron sustancialmente los mismos razonamientos que ahora se discuten con la
unica salvedad que en aquéllos los recurrentes, que tenian empleos superiores al de

280



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Suboficial Mayor, pretendian el reconocimicnto del derecho a percibir los comple-
mentos de destino y especifico en cuantias superiores a las que se asignaban al Su-
boficial Mayor, mientras que en el presente recurso se pretende la anulacion del
complemento especifico atribuido al empleo de Teniente y se fije en su lugar la mis-
ma cantidad que la asignada al empleo de Brigada.

Los preceptos impugnados son transcripcién literal de lo que disponia el correla-
tivo articulo 4., apartados 2 v 3, del derogado Real Decreto 359/1989, sin mas varia-
cion que el haberse introducido en el articulo 4.”.2 del nuevo Real Decreto
1494/1991 el nivel 24 para el empleo de Suboficial Mayor, nivel v empleo no recogi-
dos en el articulo 4..2 decl Real Decreto 359/1989, v cuva insercién en el 4.°.2 de
aquél es mera consecuencia de la Ley 17/1989, de 19 julio, sobre Régimen de Perso-
nal Militar Profesional, que cre6 ex post al RD 359/1989 —en su art. 10.2— cse nue-
vo empleo de Suboficial Mavor que, junto con el de Subtenicnte, constituye la cate-
goria de Suboficiales Superiores.

Habiendo sido objeto de impugnacion directa el articulo 4.°, apartados 2 v 3, del
Real Decreto 359/1989, en numerosos recursos directos, de los que ha tenido oca-
sién de conocer esta Sala, v siendo el articulo 4., en sus apartados 2 v 3, del RD
1494/1991 de parejo contenido, los mismos razonamientos de esta Sala que sirvie-
ron para desestimar csos recursos, expuestos a partir de una primera Sentencia de
26 abril 1991 (RJ 1991, 3331) y que se han venido repitiendo en numerosas senten-
cias posteriores —Sentencias de 3, 6, 10, 16, 24 v 27 mayo, 11, 14, 16, 17 v 19 julio
1991 (RJ 1991, 3960, 3967, 4044, 4110, 4203, 4206, 5471, 5565 vy 5610), 14 julio 1992
(RJ 1992, 6348), 25 junio 1993 (RJ 1993, 4744), entre otras muchas— sirven para
desestimar cl recurso que ahora se interpone contra el RD 1494/1991, con la misma
pretension de nulidad de su articulo 4., apartados 2 y 3, con sé6lo sustituir las men-
ciones quc cn esas sentencias se hacen al RD 359/1989 por la mencién al Real De-
creto 1494/1991.

Asi, para rechazar las vulneraciones que en este recurso se acusan —falta de
equiparacién entre los complementos del articulo 4.°.2 v 3 del Real Decreto impug-
nado con los del articulo 23.3.a) y b) de la Lev 30/1984, vulneracién de la Disposi-
cién Adicional Tercera de la Ley 17/1989, incumplimicnto de reserva de ley, falta de
habilitacién legal y vulneracién de lo establecido en las Reales Ordenes aprobadas
por Ley 85/1978—, es preciso recordar que el Real Decreto 359/1989 (como el Real
Decrecto 1404/1991) tiene su plena cobertura legal en la Disposicién Final Segunda
de la Ley 37/1988, de 28 diciembre, de Presupucstos Gencrales del Estado para
1989, que “autoriza al Gobicrno para adecuar el sistema retributivo de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas al de los funcionarios civiles de la Administracién del
Estado adaptandola a la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas, a las pecu-
liaridades de la carrera militar v a la singularidad de sus cometidos”, v, asimismo,
hay que recordar que el Real Decreto da cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
220 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/1978,
de 28 diciembre, en el que se sefala que la retribucién del militar de carrera “sera
fijada por analogia con los criterios que rigen en la Administracién Civil del Estado
y teniendo en cuenta las peculiaridades de la carrera militar”. No puede, por tanto,
sostenerse la vulneracién acusada de falta de habilitacién legal e incumplimiento de
reserva de ley, al tratarse de adaptacion de la retribucién de las FF.AA. a la de los
tuncionarios civiles, prevista en la indicada Lev 37/1988, de 28 diciembre.

Por otro lado, basta transcribir lo dicho en los Fundamentos Tercero v Cuarto de
la sentencia de esta Sala de fecha 26 abril 1991, que litecralmente decian: “Tercero.
La primera manifestacion de esta adaptacion aparece va en el articulo 3.” del Real
Decreto 359/1989, a propésito de la fijacién del sueldo, que aunque sc encuentra al
margen del debate es util resaltar por la Escala a que pertenece el recurrente. En el
artfculo 25 de la Ley 30/1984 los grupos de clasificacion de los Cuerpos, Escalas,
Clases v Categorias de los funcionarios civiles vienen determinados por las titulacio-
nes académicas exigidas para su ingreso, mientras que en el articulo 3.°, numero 2,
de la disposicién reglamentaria antes citada, la equivalencia se establece por grupos
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de empleos militares. Es cierto que, a tenor del articulo 1.° de la Ley 97/1966, de 28
diciembre, la ensefianza supcrior militar tiene el caracter de ensefanza superior de
igual rango que las ensenanzas universitarias y técnica superior, lo que puede expli-
car que el Grupo de clasificacion A comprenda los empleos de Teniente v Alférez de
Navio, pero nétese que la inclusién de este Grupo se hace sin distinguir entre Te-
nientes v Alféreces de Navio, procedentes de la enseflanza militar superior vy quienes
han accedido a estos empleos procedentes de Escalas de Suboficiales. Esto que pue-
de estar justificado con independencia de la titulacion exigida a unos y otros, por la
estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas, no significa que ¢! Gobierno esté
vinculado a seguir rigidamente este criterio para la determinacion de los restantes
conceptos retributivos, pues, por mandato del legislador, no es el unico pardametro
que debia tomar en cuenta.—Cuarto. El articulo 4.7, nameros 2 y 3, del Real Decreto
359/1989 modula también ¢l complemento de destino y el complemento especifico,
definidos en el articulo 23, namero 3, parrafos a) y b), respectivamente, de la Ley
30/1984. En la homologacién de estos conceptos retributivos no deja de estar pre-
sente la organizaci6n jerarquizada de las Fuerzas Armadas, va que, en principio,
tanto la asimilacién con los niveles de la funcién publica, para la fijacién del com-
plemento de destino, como las cuantias que sc detallan en el Anexo 1 para el com-
plemento especifico, vienen determinadas por el empleo militar, elemento basico de
dicha estructura. Ahora bien, que al efectuar esta homologacién, la estructura jerar-
quizada de las Fuerzas Armadas sc flexibilice en funcién de las peculiaridades de la
carrera militar, una de las cuales es la existencia de Escalas diferenciadas de Oficia-
les y Suboficiales, v de la singularidad de los cometidos que tienen asignados las
Fuerzas Armadas, es mera consecucncia del mandato dirigido al Gobierno por la
disposicién final segunda de la Ley 37/1988.”

Que el militar de carrera deba tener un desco constante de promocién a los em-
pleos superiores, como reza el articulo 214 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas —Ley 85/1978, de¢ 28 diciembre—, no presupone que ¢l Gobierno se en-
cuentre atado de manos para poder atribuir un nivel de complemento de destino v
un complemento especifico superior al empleo de Subteniente respecto al de Te-
niente, cuando la autorizacién conferida por el legislador le permite efectuarlo.

Es bien significativo lo que se dice en el folio 3 de la Memoria justificativa del
proyecto: “El sistema satisface con la determinacién de las retribuciones basicas
por grupos de empleos militares y con la aplicacién de los complementos de destino
v especificos, las aspiraciones de progresién dentro de la propia Escala y facilita la
regulacién de carrera mediante la promocién interna entre Escalas. Sc evita de esta
forma el trasvase automatico entre las mismas con el unico objetivo de mejorar re-
tribuciones sin atender a las necesidades funcionales de las Fuerzas Armadas”, pro-
pésito que responde a un modelo de carrera militar que va estaba presente en la
normativa anterior —disposicién transitoria 1.* de la Lev 20/1984, de 15 junio, so-
bre régimen retributivo del personal militar y asimilado— v que no excede del mar-
co definido por la disposicion final 2.* de la Ley 37/1988, en el que sin desconocer la
promocién interna se ofrece a los Suboficiales un estimulo econémico para alcan-
zar y permanecer, ¢n su caso, en los empleos superiores de sus respectivas Escalas,
atendiéndose al propio tiempo a las necesidades funcionales de los Ejércitos, mode-
lo de carrera que posteriormente ha venido a ratificar la Ley 17/1989, de 19 julio,
sobre Régimen del Personal Militar Profesional, al crear —en su art. 10.2— un nue-
vo empleo, el de Suboficial Mayor, que, junto con el Subteniente, constituven la ca-
tegoria de Suboficiales Superiores.

De otro lado, vy por lo que respecta al complemento de destino, el sefialamiento
del nivel 20 al empleo de Teniente y del nivel 22 al de Subteniente guarda coheren-
cia con los intervalos de niveles establecidos en el articulo 25 del Reglamento Gene-
ral de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios
de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto 2617/1985, de 9 di-
ciembre —hoy derogado por el Real Decreto 28/1990, de 15 enero, por ¢l que se
aprueba el nuevo Reglamento—, para los Grupos A v B, respectivamente. En la de-
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manda se arguve que esta difercnte asignacién de niveles podria darse para un pues-
to de trabajo concreto, admitiéndose que un Subteniente pueda tener un comple-
mento de destino superior al de un Teniente, pero cuando asi se argumenta, para re-
chazar la posibilidad de que “todos” los Subtenientes tengan un complemento de
destino supcrior al de los Tenientes, no se tiene en cuenta, ademas de lo que ha di-
cho antes, que la determinacién del complemento de destino en el articulo 4.°.2 del
Rcal Decreto 359/1989 sc percibe en funcién del empleo militar, no del nivel del
puesto de trabajo que se desempefie. Las condiciones particulares de determinados
puestos de trabajo se retribuven —art. 4.°.3, parrafo segundo, del citado Reglamen-
to— mediante complementos especificos singulares, distintos del complemento espe-
cifico de empleos, que es otra de las modulaciones introducidas por el Real Decreto
359/1989 respecto al régimen establecido en el articulo 23 de la Ley 30/1984 para los
funcionarios civiles de la Administracién del Estado, dualidad de complementos cs-
pecificos que aunque propiamente no es objeto de debate tampoco parece que des-
borde la autorizacién conferida al Gobierno por la Ley de Presupuestos para 1989.

Consecuentemente, procede la desestimacién del recurso, sin hacer pronuncia-
miento especial de condena de costas, al no darse las circunstancias del artifculo 131
de la Ley Jurisdiccional.»

VOTO PARTICULAR

Que formula ¢l Magistrado Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas a la
Sentencia de fecha 17 febrero 1995 en el Recurso 407/1993.

«Disiento de la tesis del voto mayoritario, que acepta la legalidad de los aparta-
dos 2 v 3 del articulo 4.” del Real Decreto 359/1989, de 7 abril, en los que al fijar los
complementos dc destino y especifico en funcién del empleo militar, se les asigne a
los Subtenicntes cantidades superiores que a los Tenientes.

Los limites dentro de los cuales estaba obligada a moverse la Administracién en
el ejercicio de su potestad reglamentaria venian marcados por la Disposicién Final
Segunda de la Ley 37/1988, de 28 diciembre, en la que se autorizaba al Gobierno
para adecuar el sistema retributivo de los miembros de las Fuerzas Armadas al de
los funcionarios civiles de la Administracién del Estado incluidos cn el ambito de
aplicacién de la Ley 30/1984, adaptandolo a la estructura jerarquizada de las Fuer-
zas Armadas, las peculiaridades de la carrera militar v la singularidad de los cometi-
dos que tienen asignados.

Enticndo que este texto impone unos mérgenes de actuacién mas estrictos que
los que sec indican en la sentencia. En efecto, una observacién inicial que se des-
prende de su lectura es que la potestad otorgada por el Legislador tenfa que cefiirse
a una “adecuacién”, es decir, a una acomodacién de las retribuciones de los milita-
res a las de los funcionarios civiles, en ¢l sentido de que el marco del régimen retri-
butivo de éstos, establecido en la Ley 30/1984, deberia ser el referente que tomase la
Administracién para regular el de aquéllos, si bien admitiendo dentro del mismo las
modulaciones derivadas de los criterios diferenciales expresados en la propia dispo-
sicion final 2.2 de la Ley 37/1988.

Afirmada la anterior premisa, es de apreciar que el articulo 23.3 de la Ley
30/1984, en sus apartados a) v b), define tanto el complemento de destino como el
especifico en funcién del puesto de trabajo, en un caso atendiendo a su nivel y en el
otro a su especial dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad,
peligrosidad o penosidad.

Al ser el elemento definidor de ambos complementos ¢l puesto de trabajo, no
hay, en principio, dificultad legal para que a pesar de que sean servidos por funcio-
narios con titulacién inferior, sin embargo, determinados puestos tengan asignados
complementos m4s cuantiosos que otros servidos por personal con titulacién de ma-
vor rango. Por cso creo que es perfectamente ajustado al marco establecido por la
Ley 30/1984 que el Real Decreto, después de clasificar a los Tenientes en el Grupo A
v a los Subtenientes en ¢l B, permita que a partir del nivel 11 y hasta el 25 éstos
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puedan ocupar puestos de trabajo con un complemento de destino igual o superior
al de aquéllos.

Evidentemente, esta posibilidad se ofrece también en cuanto al complemento es-
pecifico, porque las circunstancias legales que los determinan no dependen exclusi-
vamente del empleo militar de quien ocupe el puesto de trabajo cn el que aquéllos
puedan concurrir.

Creo que los principios bdsicos resefiados no han sido respetados por la Admi-
nistracién al fijar los complementos de los Tenientcs y de los Subtenientes. Segin
declaracién de la propia disposicion reglamentaria, la cuantificacién de los comple-
mentos se ha realizado solamente e¢n funcién del empleo. Son muchos los preceptos
que se pueden citar de las normas reguladoras de las Fuerzas Armadas de los que
resulta la importancia crucial que en su organizacién tiene el empleo. Basta repro-
ducir, en concepto de paradigmatico, el articulo 12 de las Reales Ordenanzas, cn el
que sc nos dice que el orden jerarquico castrense define en todo momento la situa-
cién relativa entre militarces, en cuanto conciernc a mando, obediencia y responsa-
bilidad. Me parece disconforme con este orden jerarquico, que es por el que se defi-
ne legalmente el mando y la responsabilidad de los militares, que se acepte en todos
los puestos de trabajo a desempenar por los Tcnientes scan del nivel inferior o ten-
gan menor dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad, peli-
grosidad o penosidad que los ocupados por los Subtenientes, ya que en definitiva
esto es lo que se manifiesta tacitamente en la reglamentacién, al adjudicarlos por
razén del empleco unos complementos mas bajos que a los Subtenicentes. Pienso que
seria perfectamente legal si csta situacion se hubiera delimitado en relacion con de-
terminados puestos de trabajo, pero que cxcede de los limites de la Ley cuando se
llega a ella en funcién exclusiva de un clemento, el empleo militar, que por si solo
en principio postula exactamente lo contrario que la solucién acogida en el Real De-
creto.

La decisién votada por la mayorfa argumenta que la situacién a la que me he re-
ferido se justifica porque la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas se ha
flexibilizado en funcién de las peculiaridades de la carrera militar, una de las cuales
cs la existencia de Escalas diferenciadas de Oficiales vy Suboficiales, por lo que con
¢l sistema de complementos instaurado se satisfacen las aspiraciones de progresion
dentro de la propia Escala v se facilita la regulacién de carrera mediante la promo-
cién interna entre Escalas. Aparte de la contradiccién implicita, en aceptar que la
promocién interna entre Escalas suponga, para el que la alcance, una disminucién
automatica de sus retribuciones por el mero hecho de ser promovido a Oficial, e¢n
todo caso parece que la razén definidora del criterio seguido por la Administracién
hay que buscarla en las diferentes ctapas de su carrera personal en que normalmen-
te se encuentran los Subtenientes v los Tenientes: los primeros al término de la mis-
ma, los segundos en cl comienzo. Estas circunstancias, que podrian responder al
concepto “peculiaridades de la carrera militar”, no cabe, sin embargo, que puedan
acogerse a la nocién que la Ley 30/1984 nos da del complemento especifico, cuva re-
ferencia a las concretas y singulares notas que alli s¢ mencionan en nada puede re-
lacionarse con aquéllas.

En cuanto al complemento de destino, tampoco la justificacién por las peculiari-
dades de la carrera militar tiene entidad suficiente para aceptar la legalidad del sis-
tema establecido en el Real Decreto. Si alguna peculiaridad se alza sobre cualquier
otra es la del vinculo entre jerarquia, empleo y responsabilidad. Caben las excepcio-
nes legales por razén del destino particular a las que he aludido con anterioridad.
Pero creo que no es juridicamente posible, dentro del régimen de la Ley 30/1984 y
de las Reales Ordenanzas, romper por norma reglamentaria aquella relacién, reco-
nociendo por sisterna vy a través de los complementos un nivel retributivo superior a
quicn tiene un empleo militar mas bajo.

Las razones expuestas me llevan a concluir que debfa haberse estimado ¢l recur-
so, anulando ¢l Real Decreto en Jos puntos del articulo 4.” denunciados por la parte
recurrente como ilegales.» (Sentencia de la Sala 3.°, Seccién 7.9, 17 febrero 1995.)
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2. Profesores universitarios. Complemento de productividad. El RD
1086/1989 no es contrario al principio de autonomia universitaria.

«Limitada la casacién al analisis del niotivo 1.°, una vez que, por Auto de fecha
29 junio 1994 se declaré la inadmision de los otros dos, la cuestion se reduce al exa-
men de la legalidad del RD 1086/1989, que se impugna por via indirccta.

En asunto casi idéntico al actual (casaciéon namero 3044/1993), en el que tam-
bién se impugnaba sentencia del propio Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede de Sevilla, esta Sala dicté Sentencia de 28 noviembre 1994 (RJ 1994, 9334), en
la que se analiza con la debida extension la legalidad del Real Decreto referido, con
cita de otra Sentencia precedente de 11 mayvo 1992 (RJ 1992, 3822), en la que se im-
pugnaba de modo directo el mismo Real Decreto, por el cauce de la Ley 62/1978, si
bien tanto en las ocasiones precedentes como ahora el pretendido factor de ilegali-
dad del Real Decreto se hace girar en torno al principio de autonomia universitaria.

La necesaria exigencia de unidad doctrinal nos obliga a reiterar aquf lo que va
tenemos dicho en la Sentencia citada de 28 noviembre 1994.

Se sosticne en el unico motivo de casacion admitido la vulneracién por ¢l RD
1086/1989 del principio de autonomia universitaria, expresado en el articulo 3.°.2.a)
dela Ley 11/1983, sobre la base de los siguientes argumentos:

a) Que el hecho de que el sistema utilizado para la promocién sea el retributivo
no sustrac del &mbito de la autonomia universitaria ¢l derecho a determinar cuales
de sus miembros han de scer premiados o promocionados a causa del resultado de
su tarea investigadora.

b) Que “la circunstancia de excluir al actor del Ambito de la autonomia univer-
sitaria (Fundamento de¢ Derecho 1.° de la sentencia recurrida), por considerarlo
erréneamente miembro del CSIC, es un dato que pone dc relieve, dicho sea con todo
respeto, que la sentencia recurrida no ha analizado con rigor ¢l expediente ni las
alegaciones y circunstancias de mi representado, pudiendo haber condicionado cl
resto del pronunciamiento”.

¢) Que ¢l complemento cuestionado no pertenece al régimen retributivo uni-
forme del profesorado (art. 46.1 Ley 11/1983), sino que es inscribible dentro de las
medidas de promocién, como reconoce el propio RD 1086/1989 en su preambulo, al
considerarlo como método para incentivar la labor investigadora y, como tal (art.
1.” del RD 1086/1989), comprendido en el nimero 2 del articulo 46 de la Ley de Re-
forma Universitaria, que otorga competencias que no respeta el Real Decreto.

d) Que la sentencia recurrida utiliza en extenso los fundamentos del fallo del
Tribunal Supremo de 11 mayo 1992, pero que este pronunciamiento carece de fuer-
za suficiente para constituir un cuerpo de doctrina aplicable a cualquier fallo rela-
cionado en el citado Real Decreto, y que ademas dicha sentencia esta dictada “desde
el punto de vista de la estricta proteccién de los derechos fundamentales en que se
nueve este proceso”, pues una cosa es el respeto del derecho fundamental y otra
que el Real Decreto acate el mandato que le impone la LRU, que es quien configura
y modela el ejercicio de este derecho, v si la LRU atribuve a las Universidades com-
petencias no sélo en materia de investigacion, lo que supone que dicha Universidad
es la llamada a enjuiciar los resultados, sino también para fomentar o promocionar
a su personal docente e, incluso, para retribuirlo (art. 46.2), es obvio que el RD
1086/1989 introduce una desviacién en la correcta interpretacién de la ley que, in-
cluso conscientemente, trata de justificar en su preimbulo.

Basta la enunciacion de los argumentos del recurrente, que queda expuesta, para
advertir que el unico motivo de impugnacién del RD 1086/1989 gira en torno a la
pretendida vulneracion del principio de autonomia universitaria, desarrollado en la
Lev de Reforma Universitaria, sin que al margen de ¢l se indique ningan otro tipo
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de vulneracion legal que permita aceptar que la relacién RD 1086/1989-Ley 11/1983
se propone desde otra perspectiva diferente de la de dicho principio.

Ello sentado, hemos de compartir en todo la argumentacién de la sentencia re-
currida, contenida en su fundamento de derecho 4., en el que se refiere in extenso,
transcribiéndola fielmente en lo menester, a nuestra Sentencia de 11 mavo 1992,
que en impugnacién directa del mismo Real Decreto, impugnado hoy de modo indi-
recto, v que entonces lo fue directamente por la via especial de la Lev 62/1978, y con
basc a una pretendida vuineraciéon del mismo principio de autonomia universitaria
“en los puntos referentes a que sea una Comisién Nacional integrada por represen-
tantes del Ministerio de Educacién v Ciencia y de las Comunidades Auténomas con
competencias asumidas en materia universitaria la que efectie la evaluacién de la
actividad investigadora de los profesores universitarios”, desestimé ¢l recurso, v de-
claré que no existia vulneracion de dicho principio de autonomia universitaria cen el
Real Decreto.

Frente a ello la tesis de la parte, para impugnar la correcta actitud de la Sala
a quo, al cenirse a dicha doctrina, se limita a un voluntarista rechazo de la senten-
cia (“carece de fuerza suficiente para constituir un cuerpo de doctrina aplicable a
cualquier fallo relacionado con el citado Real Decreto™), y a una pretendida limita-
cién de la significacién jurisprudencial de dicha sentencia por la perspectiva limi-
tada desde la que se dict6 en el proceso especial de la Ley 62/1978.

Es cierto que nuestra precedente sentencia no constituve “un cuerpo de doctrina
aplicable a cualquicer fallo relacionado con el citado Real Decreto”; pero una afirma-
cién tal es un puro intento de negar lo innegable, cuando no se trata de “cualquier
fallo relacionado con el citado Real Decreto”, sino de un fallo dictado respecto a un
planteamiento idéntico al que fuc decidido en aquella sentencia; esto es, la pretendi-
da vulneracion del principio de autonomia universitaria, al encomendar a un 6rga-
no distinto de los de la Universidad la evaluacién de la actividad investigadora, a
efectos de la asignacion de un determinado complemento de productividad, que cs
cabalmente el planteamiento del proceso actual. El hecho de que dicha doctrina se
pronunciase en un proceso especial, como el de la Ley 62/1978, no pucde scr obice
para mantener su virtualidad jurisprudencial, cuando en otro cauce procesal dife-
rente, cual es aqui el caso, se plantca una pretensién de idéntico sentido al que en
su dia sc alojé en aquél.

Negar que la sentencia procedente carezca en este caso de “fuerza suficiente”
para su solucién es una apreciacién subjetiva del recurrente, que, sin embargo, ni
tan siquiera intenta exponer cudl pudiera ser su debilidad, si es que cree que adole-
ce de ella, a los efectos hipotéticos, si sus razones fueran convincentes, de permitir-
nos modificar lo que va tenemos dicho. Creemos, por el contrario, que nuestra pre-
cedente sentencia no sélo tiene en si “fuerza suficiente” para que despliegue en los
organos jurisdiccionales de instancia la funcion unificadora en la interpretacién del
ordenamiento jurfdico, que corresponde a las sentencias de este Tribunal Supremo,
como 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes (art. 123.1 CE), sino que
la tiene definitiva para el rechazo de la impugnacién de una sentencia de instancia,
ceftida a ella, como la recurrida.» (Sentencia de la Sala 3.% Seccion 7.° 2 marzo
1995.)

3. Trienios. Veterinarios titulares. Dada la singularidad de su dedica-
¢idn, no cabe equipararlos a los funcionarios a dedicacion v horario comple-
to. Revision.

«Se impugna cn el presente recurso de revision la Sentencia dictada el 31 marzo
1989 por la Sala de este orden jurisdiccional de la Audiencia Territorial de Sevilla,
que desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el hoy deman-
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dante, funcionario del Cuerpo de Veterinarios Titulares, en el que se ejercia la pre-
tensién de que le fueran abonados los trienios que tiene reconocidos en la forma
por dicho recurrente interesada, sin hacerle reduccién alguna en la valoracién de
los correspondicntes al tiempo de servicios prestados en jornada inferior a la nor-
mal, alegandose como motivo de revision el previsto cn el apartado b) del articulo
102.1 de la Ley rcguladora de esta Jurisdiccion, en redaccién anterior a la Ley
1071992, de 30 abril, al entenderse que la sentencia impugnada es contradictoria
con otras procedentes de Salas de este orden jurisdiccional de las antiguas Audien-
cias Territoriales v actuales Tribunales Superiores de Justicia de Madrid, La Coru-
fia, Valladolid v Granada, v apreciindose que, efectivamente, concurre en ¢l presen-
te caso la identidad de hechos, fundamentos y pretensiones, asi como también la
contradiccion de pronunciamientos entre las antes mencionadas scntencias, dcbe
entrarse a estudiar la cuestién de fondo suscitada en esta revisién, que, como va he-
mos adelantado, atafie a la cuantificacién de las retribuciones correspondientes a
tricnios devengados por funcionarios del Cuerpo de Veterinarios Titulares.

En estudio, pues, de la aludida cuestién, debe resaltarse que la problematica ju-
ridica que plantea el presente recurso ha sido va examinada y resuclta —se trata de
supuestos idénticos— por las Sentencias de revisién de 2 noviembre 1989 (RJ 1989,
8081), 5 marzo 1990 (RJ 1990, 1784) v 16 v 20 mayo 1991 (RJ 1991, 4173 y 3764) v
16 marzo 1992 (RJ 1992, 1382); asimismo, debe también destacarse la doctrina sen-
tada en las sentencias de la Audiencia Territorial de Valladolid citadas como contra-
dictorias con la que ahora es objeto de esta revision, ha sido declarada gravemente
dafiosa y errénea en la de esta misma Sala Tercera del Tribunal Supremo de 30 oc-
tubre 1991 (RJ 1991, 7823), dictada en recurso extraordinario de apelacién, “en in-
terés de ley” promovido al amparo del articulo 101 de la Ley de esta Jurisdiccién
por cl Abogado del Estado, todo lo cual, en suma, ha venido a crear un cuerpo de
doctrina jurisprudencial va muy reiterada v que, por evidentes razones de unidad de
doctrina y seguridad juridica, habremos de seguir ahora.

Resumiendo, por consiguiente, los razonamientos de las precitadas sentencias,
debemos establecer:

A) El régimen retributivo, en lo que ahora importa, de los Veterinarios Titula-
res se ha venido adaptando a las peculiaridades de sus funciones, desempefiadas en
circunstancias muy singulares —simultaneidad de tales funciones con la prestacién
de otros servicios al sector publico y particular, horario, etc.—.

B) Dichos funcionarios estan excluidos del régimen retributivo previsto en el
Real Decreto-ley 22/1977, de 30 marzo —art. 1.°.2.¢} y disposicion {inal 3.°—, rigién-
dosec por la Ley 116/1966, de 28 diciembre —arts. 3." v 6.° v disposicién transitoria
1.*.2—; Decreto 187/1967, de 2 febrero, v Decreto 2344/1972, de 7 julio.

C) En consccuencia, los triecnios devengados en razén de servicios prestados
dentro de un sistema de reduccion de jornada no pueden cquipararse, en su cuanti-
ficacién cconémica, a los devengados en funcién de unas prestaciones profesionales
diferentes —la situacion es en cierto modo analoga a la de los funcionarios que ha-
van prestado servicios en distintos Cuerpos de la Administracién—; ha de tenerse en
cuenta, asi, el porcentaje de reduccién que hava podido existir en el momento de su
perfeccionamiento.

Y dado que la sentencia impugnada se ha dictado aplicando esta correcta doctri-
na y no apreciindose vulneracién del derecho a la igualdad que s6lo opera dentro
de la legalidad, procedente serd la desestimacion del recurso de revision, con expre-
sa imposicién de costas v pérdida del depésito —art. 1809 de la Ley de Enjuicia-
micnto Civil—.» (Sentencia de la Sala 3.9, Seccion 1.° 30 marzo 1995.)
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4. Complemento especifico. Administracion Local. Exigencia de que
con cardcter previo se efectiie por la Corporacién una valoracién del puesto
de trabajo. Improcedencia de la asignacion a todos los polictas locales cuya
seccion sindical no impugné dicha valoracion.

«La Scccién Sindical de la FSP-UGT del Ayuntamicento de Ciudad Real apela la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla-La Mancha, de 23 abril 1992, que declaré inadmisible el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por dicha Seccién Sindical contra dencga-
cién presunta, por silencio administrativo, de la peticién formulada por clla el | de
junio de 1989 ante ¢l referido Ayuntamiento, sobre asignacién del complemento de
especial dedicacién a todos los miembros de la Policfa Local de la Corporacién,

La sentencia apelada razona que (F. 2.°) “la naturaleza que, como 6rgano del sin-
dicato en ¢l que sc integran los afiliados pertenecientes a un centro de trabajo de
una Administracién Publica, tiene una seccion sindical, no quiere decir que tenga
personalidad juridica siempre, puesto que esto es algo que cae en la esfera de los
Estatutos de cada Sindicato, v de ahi que la Sala planteara la tesis, conforme al ar-
ticulo 43.2 de la Lev Jurisdiccional, por no constar acreditado e¢n las actuaciones
que los Estatutos del Sindicato Unién General de Trabajadores concedan la posibili-
dad de iniciar recursos administrativos o judiciales a las Secciones Sindicales en su-
puesto como el litigioso”, v que si bien la Ley Organica de Libertad Sindical atribu-
ye en su articulo 8.°.2.5) el derecho a la negociacién colectiva tanto al Sindicato
como a la Seccién Sindical, “previamente el artfculo 2.°.2 atribuye al Sindicato la
parte fundamental de los derechos y obligaciones relacionados con la accién sindi-
cal... por lo que parece légico interpretar que todos estos derechos no pueden ser
ejercitados por la Seccion Sindical salvo que los Estatutos del Sindicato dispusieran
otra cosa”; por lo que (culmina el F. 3.) “no habiéndose acreditado en los autos que
la Seccion Sindical recurrente estaba facultada por los Estatutos del Sindicato para
interponer ¢l presente recurso, procede apreciar la causa prevista en el apartado b)
del articulo 82 de la Ley Jurisdiccional, con la consiguiente declaracién de inadmi-
sibilidad del recurso, lo que impide resolver sobre la cuestion de fondo del mismo”.

En la alegacién apelatoria unica de la Seccion Sindical recurrente se argumenta
que “admitido undnimemente que las Secciones Sindicales gozan de personalidad
juridica... la legitimacion ha de analizarse a la luz de los articulos (sic) 28.a) de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa que tan sélo requicre como re-
quisito de legitimacién ‘tener interés directo’, lo cual (sic) como es obvio ostenta mi
representada, por tratarse de una cuestién cuvo resultado afecta al colectivo, parte
del cual se encuentra afiliado a la Federacién”, invocando el articulo 24 CE y STS
20 abril 1987 (RJ 1987, 4456), sobre la interpretacién de las normas procesales en el
sentido que mas favorezca al ejercicio del derecho, concluvendo que “esta claro,
pues, que en base a la Lev Organica de Libertad Sindical, que reconoce la personali-
dad juridica de las Secciones Sindicales y en base, asimismo, al articulo 28.a) de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, v ¢n concreto a la interpretacién
dada al mismo a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 julio 1985 (RJ
1985, 3598), la Seccion Sindical de la Federacién de Servicios Pablicos de la Unién
General de Trabajadores (FSP-UGT), estd perfectamente legitimada para entablar el
recurso contencioso-administrativo, procediendo, pues, el reconocimicnto de la
misma y la estimacién del fondo del asunto por las razones esgrimidas en la deman-
da...".

Por su parte, ¢l Avuntamiento demandado se limita a remitirse a los fundamen-
tos de la sentencia apelada.

Hemos de atenernos, por cstricto deber de congruencia, a los términos en que
viene planteada la cuestion relativa a la legitimacién de la seccién sindical recurren-
te, v al enjuiciamicento de la fundamentacién del obsticulo a ella, apreciado por la
sentencia recurrente, sin que sea por tanto oportuno traer a colacién otros posibles,
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no opuestos en el proceso. La consecuencia de ese enjuiciamiento serd que si enten-
demos infundado aquel obstaculo, deberemos dar por establecida la legitimacion de
la Seccién Sindical recurrente, con revocacién de la sentencia apelada, pasando a
continuacién a decidir el fondo del recurso, no abordado en la primera instancia.

Centrada la cuestion a resolver, no podemos compartir la argumentacién de la
apelante, alusiva a la personalidad juridica de la Seccién Sindical, que ni tiene base
legal de atribucién ni es, contra lo que se dice, una cualidad de admisién undanime
en la doctrina, que precisamente con caracter general destaca la inexistencia de esa
cualidad juridica.

Pero, ello no obstante, la sola impugnacion de la sentencia, la invocacién del ar-
tfculo 28.a) de la Ley Jurisdiccional y del articulo 24 CE prestan la base suficiente
para que, a pesar de la errénea argumentacién de la apelante, y ¢jercitando las fa-
cultades que nos atribuye el principio iura novit curia, podamos analizar con argu-
mentos propios la correccién juridica de los fundamentos de la sentencia apelada.

La clave de éstos es la consideracion de la Seccién Sindical en su exclusivo signi-
ficado de 6rgano del Sindicato, reconduciendo la facultad de ejercicio de acciones
por aquélla a una mera cuestién a decidir en funcién de los estatutos del Sindicato.

Con tal modo de razonar sc engloba en realidad la Seccién Sindical en ¢l Sindi-
cato, disolviendo en él las facultades de accién sindical de aquélla. Tal planteamien-
to no se adecua, sin embargo, a la dual naturaleza de la Seccién Sindical, que, como
ha sefalado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en las Sentencias
61/1989, de 3 abril (RTC 1989, 61) (“BOE” de 19 de abril), y 84/1989, de 10 mayo
(RTC 1989, 84) (“BOE" de 13 de mayo), tiene un doble aspecto “como instancias or-
ganizativas internas del Sindicato, y como representaciones externas a las que la ley
confiere determinadas ventajas v prerrogativas”.

Es precisamente este segundo aspecto de instancia representativa externa (en
cierto sentido similar a los 6rganos legales de representacién del personal al servi-
cio de las Administraciones Publicas, regulados por la Ley 9/1987) el que debe ser
destacado en este caso, y que resulta, por el contrario, ignorado en la sentencia ape-
lada.

Debe observarse que la Seccién Sindical, segtin se establece en la Ley Orgdnica
de Libertad Sindical, LO 11/1985, de 2 agosto, no es un 6rgano de creacién por el
Sindicato, mediante un procedimiento de descentralizacién, decidida por sus érga-
nos centrales de gobicrno, sino un érgano que se crea desde la base, de modo auto-
némico, por los propios afiliados al Sindicato —art. 8.°.1: “Los trabajadores afilia-
dos a un sindicato podran, en el ambito de la empresa o centro de trabajo: a) Cons-
tituir Secciones Sindicales de conformidad con lo establecido en los Estatutos del
Sindicato...”—, lo que le dota de sustantividad propia, en tanto que instancia de re-
presentacion, al margen de la que en ese mismo sentido le corresponde al Sindicato,
y lo que explica que la propia Ley Organica (art. 8.°.2) atribuya dircctamente a las
Secciones Sindicales la titularidad de ciertos derechos.

La sentencia traza una distincién entre las facultades de accién sindical del Sin-
dicato v de la Seccién Sindical, a base de contraponer lo dispuesto en los articulos
2.2 v 8" de la LOLS, quec no estimamos correcta, pues el primero de los preceptos
citados no utiliza el término estricto de “Sindicatos”, sino los mas amplios de “orga-
nizaciones sindicales”, aptos para incluir en cllos a las Secciones Sindicales. En la
enumeracién de derechos del articulo 2.°.2 hay algunos —v. gr., los de los apartados
a) y b)— que ciertamente parece que tienen como referente subjetivo al Sindicato;
pero no existe obstiaculo para que al menos parte del contenido del apartado d) pue-
da ser atribuido tanto al Sindicato como a la Seccién Sindical.

Pantiendo, pues, del caracter de instancia representativa externa de la Seccién
Sindical, le es legalmente atribuible una facultad de accidn sindical —art. 2..1d) y
2 y art. 8.°.2—, para lo que no es obstaculo el que carezca de personalidad juridica,
como igualmente carecen de ella los 6rganos unitarios de representacién estableci-
dos en la ley, en este caso en la Ley 9/1987.

Aislada asi la Seccién Sindical del Sindicato en su funcién represcentativa, v cen-
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trada en ella la posibilidad de una actividad sindical, no necesariamente derivada de
una previa atribucion en los estatutos del Sindicato, se ha de observar que el cjerci-
cio de acciones es una de las facultades (“planteamiento de conflictos individuales v
colectivos”) que el articulo 2.°.2.d) de la LOLS incluye en ¢l ¢cjercicio de la actividad
sindical, vy que, por tanto, en la medida en que un concreto ejercicio de¢ acciones
pueda ser reconducible a la funcién representativa de la Seccion Sindical en favor
de sus afiliados, debe serle reconocida la legitimacién procesal.

No cabe duda que una accién tendente a conseguir un determinado beneficio re-
tributivo en favor de¢ una determinada categoria de funcionarios (o trabajadores en
el sentido del artfculo 1.°.2 de la LOLS, que incluve en ese concepto genérico a los
funcionarios) constituye una manifestacién tipica de actividad sindical, v que el
ejercicio de la acciéon impugnatoria de la resoluciéon administrativa, que deniega el
reclamado beneficio, es complemento indispensable de esa actividad, desde la am-
plia perspectiva que abre el articulo 24 CE, sicndo clara la relacion de interés de la
Seccion Sindical, que asume la iniciativa de la referida actividad sindical, de procu-
rar su éxito ante la Jurisdiccion, al ver frustrado su inicial intento ante la Adminis-
tracion empleadora, dandose igualmente el presupuesto legitimador del articulo
28.1.a) de nuestra Ley Jurisdiccional.

Al no haberlo entendido asi la sentencia apelada, se impone el éxito de la apela-
cién y, consecuentemente, segun se¢ anuncioé al principio, dado lo dispuesto en el ar-
ticulo 100.7 de la Ley Jurisdiccional (en su redaccion anterior a la Ley 10/1992),
debe entrarse a decidir acerca del fondo del asunto.

Al respecto la tesis de la Seccion Sindical recurrente es, en esencia, que el articu-
lo 6.°.4 de la Ley Orgdnica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de 13 marzo,
que transcribe, “recoge ¢l derecho de los miembros de la Policia Local a percibir el
complemento de Dedicacién, definiendo (sic) que ello comporta la obligatoriedad
de intervencion en defensa de la Jey v seguridad ciudadana, en cualquier tiempo v
lugar”; vy que “ningun pacto o acuerdo puede ignorar u oponerse a lo anterior”, en-
tendiendo que ¢l Acuerdo de 18 marzo 1989 del Avuntamiento Pleno de Ciudad Real
sobre catalogacion y valoracion de puestos de trabajo, en el que se asignan comple-
mentos de dedicacién a los distintos funcionarios, inlringe la Ley Organica referida,
al no asignar dicho complemento a todos los miembros de la Policia Local.

Por su parte, el Ayuntamiento demandado niega la citada vulneracién, aducien-
do que ¢l concepto de dedicacién utilizado en el artfculo 6.°.4 de la LO 2/1986 y el
del acuerdo municipal referido son distintos, aunque complementarios: “La dedica-
ci6n a que se refiere la Lev Organica de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad del Estado
tiene cardcter legal v es por tanto permanente, obligatoria, impuesta por la propia
naturaleza de las funciones que desempefian estos Cuerpos —mantenimiento de la
seguridad ciudadana y defensa de la ley—, ¥ de ahf que esta permanente dedicaciéon
esté prevista en el articulo 5.”.4 de la citada Ley como principio bdsico de actuacion
de los miembros de las Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, entre los que se encuentran
los Policfas Locales. Es decir, que esta dedicacion viene exigida por la ley a todos
los miembros, a todos los funcionarios miembros de las Fuerzas v Cuerpos de Segu-
ridad, de ahi que va en sus retribuciones vy por imperativo legal (art. 6.°.4 LO
2/1986) se contemple su peculiar estructura, asi como la especialidad de sus funcio-
nes v en concreto ésta de la dedicacién.

Por otra parte (continta la alegacién del Avuntamiento demandado), la dedica-
cion prevista en el acuerdo del Ayuntamiento con los Sindicatos, a diferencia de la
anterior, es una dedicacidn ‘ocasional’ y ‘no estructural’ —‘para aquellas funciones
no estructurales que ocasionalmente sea preciso realizar por necesidades del servi-
cio’, dice el concepto de dedicacién pactado entre Ayuntamiento y Sindicatos—, v
‘voluntaria’, va que segun dicho acuerdo la adscripcién a este concepto sera volunta-
ria para el funcionario.”

“Que se trata de un complemento de puesto de trabajo lo corrobora la diccién li-
teral del articulo 4. del Real Decreto 861/1986... para cuyo cumplimiento se celebré
¢l acuerdo entre el Ayuntamiento y los Sindicatos, segin la exposicién de motivos,
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cuando dice que el complemento especifico ‘esta destinado a retribuir las condicio-
nes particulares de algunos puestos de trabajo, en atencién a su especial dificultad
técnica, dedicacion, incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad’.”

Se alega que, seguin cl artfculo 4.° del Real Decreto referido, con caricter previo
a la fijacién de complemento especifico es precisa una catalogacién v valoracién de
puestos de trabajo, que corresponde realizar al Pleno del Ayuntamiento, de forma
soberana, aunque no arbitraria, como en este caso se hizo, previo acuerdo con los
Sindicatos, entre ellos UGT, y que “tras aquella catalogacién y valoracién de puestos
de trabajo v su posterior aprobacién tuvo lugar la determinacién de aquellos a los
que, segin la Corporacién, debia corresponder el complemento especifico de espe-
cial dedicaciéon, mediante sendos Acuerdos del Pleno, con fecha 18 marzo 1989,
acuerdos tomados previo debate y cumpliendo todas las formalidades exigidas por
la ley, decidiendo otorgar este complemento especifico, aparte de a otros puestos de
trabajo, al Jefe de la Policia Local, por considerar que en éste concurre un ‘plus’ de
dedicacién que genera el derecho al complemento”.

Finalmente sc precisa que “cl acuerdo sobre catalogacién y valoracion de pues-
tos de trabajo en ¢l que se pact6 el concepto de dedicacién que da derecho al com-
plemento fue firmado por el Sindicato UGT, lo que revela por parte de éste la acep-
tacién de dicho concepto y sus consecuencias, lo que supone un acto propio que, a
nuestro juicio, hace muy dudosa la impugnacién que de dicho concepto sc basa a lo
largo del recurso y ello aunque éste haya sido interpuesto por una Scccion de dicho
Sindicato”.

Expuestos los términos de la litis, debe indicarse que, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 4.2 v 3 del RD 861/1986, el complemento especifico sélo puede ser
atribuido a aquellos puestos a los que ha sido asignado en la previa valoracién de
los puestos de trabajo, de modo que si la Seccién Sindical recurrente entendia que
dicho complemento debia asignarse a todos los puestos de la Policia Local, lo obli-
gado hubiera sido que impugnase los acuerdos municipales en que sc hizo tal valo-
racién y asignacién del complemento, v no que, consintiendo esos acuerdos, preten-
da hoy directamente la asignacién del mismo, no en relacién con el puesto, sino con
la condicién funcionarial, lo que necesariamente conduce su recurso al fracaso.

Es, por otra parte, plenamente convincente la tesis del Ayuntamiento demanda-
do sobre cl diferente sentido del concepto de dedicacién en el artfculo 6.°.4 de la LO
2/1986, v el del complemento especifico del mismo nombre, establecido en ¢l acuer-
do entre Ayuntamiento y Sindicatos, aludido en sus alegaciones, no pudiendo atri-
buir al precepto legal referido el sentido de imponer en todo caso la necesidad de
que, establecido un complemento especifico de especial dedicacién, el mismo deba
asignarse a todos los policfas municipales. Como sostienc el Ayuntamiento deman-
dado, la exigencia del precepto citado puede satisfacerse al fijar las retribuciones
generales de la Policia, en las que debe tenerse en cuenta el rasgo estructural de su
funcién; mas cllo no limita la razonable libertad del Ayuntamiento para configurar
los puestos de trabajo desde la perspectiva de la dedicacién, atendiendo a otras cir-
cunstancias especificas, fijando en funcién de ellas el complemento especifico.

El hecho de que ¢n este caso la valoracién de los puestos y asignacién del com-
plemento especifico se hava realizado, ademas, mediante acuerdos con los Sindica-
tos aporta un matiz especial, pues seria desnaturalizar dichos acuerdos ¢l asignar el
complemento a funcionarios cuyos puestos no se considcraron beneficiarios del
mismo en los acuerdos citados.

No c¢s juridicamente correcto partir del titulo de asignacién de complemento,
como fuente del mismo, desvirtuindolo a continuacién, para aplicarlo a puestos no
contemplados en él.

No es sin embargo convincente la alegacién de “actos propios”, opuesta a la Scc-
cién Sindical recurrente, por el hecho de que el Sindicato ¢n el que se integra sea
uno de los participes en los pactos referidos, en la medida en que, segin se razoné a
proposito de la legitimacién, la sustantividad como instancia representativa externa
de la Seccién Sindical frente a su Sindicato, permite que en el cjercicio de su res-
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pectiva actividad sindical pueda aquélla adoptar posturas divergentes de las de éste,
si bicn a estas alturas del discurso el rechazo de tal alegacién sca intrascendente
para el signo final desestimatorio del recurso.

Ha de concluirse asi que el acto de determinacién por silencio de la solicitud de
la Seccion Sindical de 1 de junio de 1989 es conforme a derecho, por lo que, segin
lo dispuesto en el articulo 83 de nuestra Ley Jurisdiccional, ¢l recurso debe ser de-
sestimado.

No se aprecian motivos que justifiquen una especial imposicion de costas en nin-
guna de las instancias.» (Sentencia de la Sala 3., Seccién 7.4 3 abril 1995.)

5. Retribuciones. Administracién Local. llegalidad de atribuir al perso-
nal laboral los mismos conceptos retributivos que al funcionarial. No basta
la improbabilidad de que en todos los puestos concurran elementos que justi-
fiquen la asignacién a los mismos de complemento especifico para pretender
la anulacién del acuerdo que lo establece: es necesario acreditar que en nin-
guno de ellos concurren las caracteristicas necesarias para asignar dicha re-
tribucion.

«Combate ¢l Abogado del Estado la sentencia apelada en cuanto desestima la im-
pugnacién del Acuerdo recurrido en lo referente a la aplicacién a los contratados la-
borales de categorfas v conceptos retributivos propios de los funcionarios. Alega la
representacién de la Administracién que no se opone a que el Acuerdo impugnado
iguale las retribuciones entre el personal funcionario y el personal laboral, siempre
que unos y otros desavrollen igual trabajo, pero, afnade, si la Diputacién pretende
que el personal laboral tenga los mismos conceptos retributivos que los funciona-
rios publicos, debera modificar su convenio colectivo a través de los cauces previs-
tos en ¢l mismo v proceder a la correspondiente reestructuracién de conceptos sala-
riales.

El Abogado del Estado tiecne razén v debe prosperar su apelacién, pues lo que
dispone el articulo 11 del convenio colectivo del personal laboral de la Diputacion
Provincial de Ciudad Real es que, ante igualdad de trabajo, las “retribuciones brutas
anuales” del personal laboral seran idénticas a las del personal funcionarial, iguala-
cién que debera llevarse a cabo “en el secno de la Comisién Paritaria”, pero una cosa
cs esta igualdad de retribuciones brutas anuales y otra distinta la aplicacién a los la-
borales de los conceptos retributivos propios de los funcionarios, lo que constituye
una modificacién del convenio colectivo que debe realizarse en el marco del propio
convenio y de la legislacién laboral v no a través de un acto administrativo que in-
fringe, por cllo, los articulos 82 vy siguientes del Estatuto de los Trabajadores.

También debe prosperar la apelacion de la Diputacién Provincial de Ciudad
Real, centrada ¢n cl fallo anulatorio de la generalizacién del complemento especifi-
co, va que para destruir la presuncién de legalidad del Acuerdo impugnado no basta
con invocar la improbabilidad, que no imposibilidad, de que en todos los puestos
concurran elementos que justifiquen la existencia del complemento especifico, en
mayor o mecnor cuantia, olvidando que resulta igualmente improbable que ¢n nin-
guno de ellos se den dichos clementos, cuando es razonable que en algunos concu-
rran las caracteristicas necesarias para la asignacién de dicha retribucién comple-
mentaria. Por ello, la anulacién del Acuerdo en este punto hubiera requerido que el
Abogado del Estado acreditara que en ninguno de los puestos aparecicra justificada
la concesion del complemento o, al menos, precisara en cudles de ellos no lo estaba,
pero al no haberlo hecho asi, la mera “improbabilidad”, por su carencia de certeza y
su imprecisién, no puede determinar la declaracién de ilegalidad del Acuerdo con la
consecucncia de privar de complemento especifico a la totalidad de los puestos, sin
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haber entrado a examinar las caracteristicas de ninguno de ellos para comprobar si
retnen o no los requisitos a que se refiere el articulo 23.3.b) de la Lev 30/1984 v el
articulo 4.” del Real Decreto 861/1986, de 25 abril.» (Sentencia de la Sala 3.¢ Seccién
7.% 3abril 1995.)

6. Retribuciones. Reclamacion. Funcionarios Administracion Local.
Prescripcion. Las reclammaciones funcionariales por servicios prestados- dan
lugar a un crédito contra la Corporacion cuyo régimen de prescripcion es en-
cuadrable en la legislacion local vigente en la fecha de los hechos. Revision.

«El Ayuntamiento de Valencia interpone el presente recurso de revisién contra la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de
Valencia de 29 septiembre 1987, dictada en el Recurso nimero 2003/1984, promovi-
do por don Froilan M. F., funcionario del Cuerpo de Policia Municipal de¢ e¢sa Cor-
poracién, contra la desestimacién presunta, por silencio, de la solicitud de que le
fuera consolidado definitivamente ¢l puesto que accidentalmente venia desempe-
flando, y le fuera satisfecha una indemnizacién por los haberes dejados de percibir
durantec ese desempeiio accidental de puesto superior a su categorfa; secntencia que
contenia el siguiente fallo: “estimando parcialmente el recurso...: 1.”) debemos de-
clarar y declaramos conforme a Derecho los actos recurridos en cuanto se refieren a
la pretension de consolidacioén...; 2.°) debemos declarar vy declaramos no conforme a
Derecho dichos actos, en cuanto a la segunda y postulada pretensién, y en conse-
cuencia declaramos el derecho del recurrente a percibir la diferencia de haberes que
cxista entre la condicion personal en ¢l cuerpo y la realmente desempenada desde la
fecha en que para cllo fue promovido o habilitado”. La revisién se articula al ampa-
ro del articulo 102.1.b) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en
la redaccién de la fecha de los hechos, al entender el recurrente que dicha sentencia
¢s contradictoria con otras precedentes de la misma Audiencia, dictadas en los Re-
cursos numeros 2006/1984, 2016/1984, 1995/1984 v 2018/1984, en las que se consi-
deraron hechos, fundamentos y pretensiones iguales.

La contradiccién surge porque micntras en las sentencias de contraste s¢ estimé
la alegacién de pescripcién formulada por el Ayuntamiento respecto de la exigencia
de indemnizacién por los haberes que se habian dejado de percibir por ¢l tiempo
que, con adscripcion temporal, se habia ocupado un cargo de supcrior categoria, al
entendcrse que esa reclamacién de diferencia de haberes tenfa la consideracién de
un crédito frente a la Administracién, sujeto al plazo de prescripcién del articulo
796.1.2.¢ de la Lev del Régimen Local, en la sentencia impugnada esa alegacién for-
mulada en la contestacién a la demanda habfa sido implicitamente desestimada,
por cuanto que se reconoce el derecho del funcionario recurrente a la diferencia de
haberes desde el momento en que fue promovido o habilitado para ese puesto res-
pecto del que se formula la reclamacién de indemnizacién.

Planteada asf la cuestién ha de dilucidarse cual sea la postura legalmente correc-
ta, lo que debe ser resuclto en el sentido propugnado por el recurrente, al ser indu-
dable que las reclamaciones funcionariales por servicios prestados dan lugar a un
crédito contra la Corporacién por quien se actda, cuyo régimen de prescripcién es
encuadrable en el apartado a) del nimero 2 del artfculo 796 de la Ley de Régimen
Local de 1955, vigente ¢n la fecha de los hechos, segtin vinieren a cntender las sen-
tencias opuestas por el ahora recurrente.» (Sentencia de la Sala 3.5 Seccion 1.9 6
abril 1995.)
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7. «No hay norma juridica alguna, ni siquiera el articulo 14 CE, en vir-
tud de la cual todas las categorias de funcionarios con igual titulacién hayan
de tener asignado un mismo coeficiente multiplicador, porque la unidad de
titulo, por si sola, no asegura la identidad de circunstancias ni es el tnico
elemento que el legislador puede tomar en consideracién.» Devengos mili-
tares.

«Las pretensiones de la actora, que se concretan en la peticién de la declaracion
de nulidad del Real Decreto impugnado, se basan —y asf se dice expresamente— ¢n
la inconstitucionalidad de las normas legales que sirven de desarrollo al Real Decre-
to 1494/1991, citandose al efecto la Ley 17/1989, de 19 julio, que establece el Régi-
men del Personal Militar Profesional, v la Ley 31/1990, dec 27 diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1991, e invocdndose la vulneracién de los articu-
los 14 y 9.°.3 de la Constitucién y la existencia de desviacion de poder, debiendo
entenderse que, indirectamente, se solicita el planteamiento de la oportuna cuestion
de inconstitucionalidad.

Como ya scinalabamos ¢n Sentencia dictada por esta Sala en fecha 24 junio 1994
(RJ 1994, 5278), segin el articulo 35.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, de 3 octubre 1979, la sospecha de inconstitucionalidad para el planteamiento
de la cuestién al Tribunal Constitucional puede originarse en el 6rgano judicial "de
oficio o a instancia de parte” v, en consecuencia, es procesalmente correcto que cl
recurrente razone en su demanda sobre la posible inconstitucionalidad de la Lev ¥
solicite el plantcamicnto de la cuestion; en los casos en que ése sea el inico motivo
de impugnacién del acto o del Reglamento, como cs el caso que nos ocupa, la res-
puesta del 6rgano judicial habra de ser una de estas dos: a) plantear la cuestién de
inconstitucionalidad si cree razonablemente que los preceptos legales en que el pre-
cepto reglamentario o el acto administrativo s¢ funda pueden ser inconstituciona-
les, o b) no plantear dicha cuestién si cree que no existen visos de inconstitucionali-
dad, con la consiguiente v necesaria desestimacién del recurso contencioso-admi-
nistrativo. En cualquicra de los dos casos el érgano judicial ha de realizar un
somero examen de los argumentos esgrimidos por el recurrente, a fin de poder dar
una de las dos respuestas anunciadas, somero porque no corresponde a los Tribuna-
les ordinarios decidir sobre la regularidad constitucional de las leyes, y, ademas, di-
rigido a apoyar la decisién de plantear o no plantear la cuestién de inconstituciona-
lidad.

La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado en otros supuestos que cuando un
precepto reglamentario es reproduccién de otro consignado en la Ley que le sirve de
cobertura jurfdica, la declaracién de la inconstitucionalidad de aquél depende de la
declaracién de la inconstitucionalidad del mentado precepto legal que le sirve de
antecedente inexcusable; pero para llegar a dicha declaracién cs menester que se
pronuncie al efecto el Tribunal Constitucional como inico competente para hacer
dicha declaracion. Al Tribunal jurisdiccional ordinario sélo se le permite, cuando
considere que una norma con rango de ley, aplicable al caso v de cuva validez de-
penda el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, el planteamiento de la cuestién
al Tribunal Constitucional, con sujecién a lo dispuesto en la Ley Organica 2/1979.
Asimismo, esta Sala del Tribunal Supremo es incompetente para conocer de preten-
siones que se deduzcan en relacion con disposiciones de categoria formal de Ley;
por consiguiente, nunca podri entrar a conocer y resolver sobre la conformidad o
disconformidad a Derecho de la Ley 17/1989 v de la Ley 31/1990, que dan lugar al
Real Decreto 1494/1991, ahora impugnado.

A juicio de esta Sala, la impugnacién genérica de la Ley 17/1989, del Régimen
del Personal Militar Profesional, v de la Ley 31/1990, de Presupuestos Generales del
Estado para 1991, no retiine méritos suficientes para que hubicra de hacerse uso por
esta Sala de dicho planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad v, por ende,
declarar la inconstitucionalidad o la disconformidad a Derecho del Real Decreto
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1494/1991, ahora recurrido, maxime cuando los actores no puntualizan las razones
por las que éste infringe los principios de igualdad ante la Ley de interdiccién de los
poderes publicos e incurre en desviacién de poder, ya que se limitan a alegar, erré-
neamente, quc la edad constituye en dicha norma un motivo de diferencia de trato
en lo que respecta al régimen de retribuciones. La alegacién genérica de desviacion
de poder no permite justificar la existencia del mismo en los términos en que dicho
concepto legal se halla previsto en el articulo 83.3 de la Ley de la Jurisdiccién v ha
sido delimitado por la jurisprudencia, pues ni tan siquicra se indica cual sea el fin
distinto del legal al que se dirige el ejercicio de la potestad reglamentaria que sc ta-
cha de desviado.

Conviene, ademas, dejar precisado que el Reglamento cuestionado de 1991 es
pricticamente coincidente con el texto del Real Decreto 359/1989, de 7 abril, sobre
cuya acomodacién a Derecho se ha pronunciado reiteradamente esta Sala (cfr. Sen-
tencias del Tribunal Supremo, 3.%, 7.%, de 25 noviembre 1991 [RJ 1991, 8829] v 19
abril 1993 [RJ 1993, 2843]), teniendo en cuenta, sobre todo, la cobertura que a la
norma reglamentaria citada le dispensa la Ley 37/1988, dec 28 diciembre, de Presu-
puestos del Estado para 1989, la cual “autoriza al Gobierno para adccuar el Sistema
retributivo de los miembros de las Fuerzar Armadas al de los funcionarios civiles de
la Administracién del Estado incluidos en el ambito de aplicacién de la Ley 30/1984,
de 2 agosto, adaptiandolo a la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas, las
peculiaridades de la carrera militar v la singularidad de los comctidos que tienen
asignados” (Disposicién Final 2.°).

Sin embargo, a diferencia del Real Decreto 359/1989, la cobertura habilitante dcl
Real Decreto 1494/1991, en el texto recurrido, le viene dada de modo inmediato v
directo por la disposicion final tercera de la Ley 17/1989, de 19 julio, sobre Régimen
del Personal Militar Profesional, la cual contiene un primer parrafo de contenido se-
mejante a la transcrita de la Ley 37/1988.

La norma reglamentaria objeto de impugnacién tiene asiento formal explicito,
en su estricta literalidad, en una ley, por lo que su enjuiciamicnto en esta sede juris-
diccional extravasaria los limites competenciales de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, salvo la hipétesis de plantecamiento, en su caso, de cuestién de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Esta hipétesis queda descartada.
A mayor abundamiento, las razones expuestas en las sentencias de esta Sala ante-
riormente resefiadas, aunque referidas al Real Decreto 359/1989, son perfectamente
trasladables al Real Decrcto 1494/1991 cn sus textos coincidentes.

Finalmente, por si a ellas se estuvieran refiriendo los recurrentes que, errénea-
mente, citan la edad —que no la antigiicdad— como elemento diferenciador, es de
tencr en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional que, desde la Sentencia del
Tribunal Constitucional 7/1984 (RTC 1984, 7), ha venido sosteniendo que la igual-
dad o desigualdad cntre Cuerpos de funcionarios y, en general, entre estructuras
que son creacién de Derecho es resultado de la definicién que éste haga de cllas, es
decir, de su configuracién juridica. En suma, la simple constatacién de la referencia
retributiva entre dos Cuerpos no puede servir de fundamento suficiente para la re-
clamacién fundada en el articulo 14 de la Constitucién espaiiola, va que no hay nor-
ma juridica alguna, ni siquiera el articulo 14 de la Constitucién, en virtud de la cual
todas las categorias de funcionarios con igual titulacién hayan de tener asignado un
mismo coeficiente multiplicador, porque la unidad del titulo, por si sola, no asegura
la identidad de circunstancias ni es el tinico clemento que el legislador puede tomar
en consideracién. De mancra que tampoco basta con que las tareas asignadas a dos
Cuerpos distintos sean reglamentariamente definidas en términos anslogos o casi
idénticos, va que es obvio que esa definicién se hara siempre por referencia a las es-
tructuras administrativas en que dichos funcionarios se inserten (cfr. Sentencia del
Tribunal Constitucional 77/1990, de 26 abril [RTC 1990, 77], Fundamento Juridico
3.°). Con mayor motivo es de aplicacién este razonamiento cuando la desigualdad se
invoca respecto de funcionarios desiguales por razén de la edad, circunstancia ésta
cuya trascendencia no se advierte en el texto de la norma impugnada.
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De otra parte, es un postulado inherente a las potestades de autoorganizacién de
la Administracion que el funcionario que ingresa a su servicio se coloca en una si-
tuacion juridica objetiva, definida legal v reglamentariamente y, por ello, modifica-
ble por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva
de lev v de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que la situacién esta-
tutaria quede congelada en los términos en que sc hallaba regulada al tiempo de su
ingreso, o que se mantenga la situacién administrativa que sc estd disfrutando
—cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 junio (RTC 1987, 99),
Fundamento Juridico 6.°.a)—.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccién 7.4 24 abril 1995.)

IV. INCOMPATIBILIDADES

1. Desemperio de plazas vinculadas por Profesores de Universidad. Evo-
lucion normativa. «Plaza vinculada supone un tinico puesto de trabajo, a la
vez docente y asistencial, retribuido por la Universidad, pero con un comple-
mento retributivo a cargo del Insalud.»

«El recurso de casacion interpuesto por don Adolfo B. v otros contra la Senten-
cia dictada el 2 marzo 1991 por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional, en el Recurso seguido en la misma con el na-
mero 500904, se fundamenta en el motivo previsto en el articulo 95.1.4.° de la Ley
Procesal de esta Jurisdiccion, alegando la infraccion del articulo 4.°.2 v disposicién
transitoria 4. de la Ley 53/1984, infraccién igualmente de los articulos 104 v 105 de
la Ley 14/1986 v de los articulos 33.3 v 106.2 de la Constitucién, asi como de la ju-
risprudencia aplicable.

El articulo 4.°.2 de la Ley 33/1984, de 26 diciembre, de Incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, establecié una regla general
de compatibilidad de los Catedraticos v Profesores Titulares de Universidad y Cate-
draticos de Escuelas Universitarias para el desempeiio de un segundo puesto de tra-
bajo en cl sector publico sanitario o investigador siempre que los dos puestos sean
de prestacién a tiempo parcial, pero es la disposicién transitoria 4.* Ia que de forma
mds concreta reconoce la compatibilidad de la actividad docente de los Catedraticos
y Profesores de las Facultades de Medicina y Farmacia y de Escuelas Universitarias
de Enfermeria con la asistencia en centros hospitalarios de la Universidad o concer-
tados con la misma, bien que de forma provisional hasta que se establezca la regula-
cién de los hospitales universitarios. Es la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sani-
dad. la que en el articulo 105.1 establecio de forma categérica que en el régimen de
concierto entre las Universidades y las Instituciones sanitarias podra establecer la
vinculacién de determinadas plazas asistenciales de la Institucién sanitaria con pla-
zas docentes de los Cuerpos de Profesores de Universidad, a cuyo amparo el Real
Decreto 1558/1986, de 28 junio, modificado con posterioridad por los Reales Decre-
tos 644/1988 v 1652/1991, regulé las bases generales del régimen de conciertos con
las Instituciones sanitarias, procedimiento para la concertacién, vinculacién de pla-
zas, régimen para su provisién, etc., y la Resolucién del Secretario de Estado de Ha-
cienda de 7 marzo 1988, sobre retribuciones del personal titular de plazas vincula-
das.

La parte recurrente entiende que tanto la Ley de Incompatibilidades de 1984
como la Ley General de Sanidad de 1986 confirman la situacién anterior a las mis-
mas, quc consistia en una especial vinculacién de plazas docentes con plazas asis-
tenciales por inedio de la cual personas que originariamente eran de modo exclusi-
vo Médicos de la Seguridad Social o Profesores Universitarios pasaban a ocupar un
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doble status, de Médico v Profesor, ocupando as{ dos puestos de trabajo retributivos
mediante dos néminas confeccionadas por la Universidad y la Seguridad Social, do-
ble status del que han sido privados de forma solapada por el Real Decreto 1558/1986
v Resolucién de 7 marzo 1988, con infraccion por tanto de las Leyes antes senaladas.
No son aceptables, sin embargo, estos motivos de impugnacion que se fundamentan
en un concepto de “plaza vinculada” que no es acorde con el significado del verbo
“vincular”, desconoce el contexto en que sc utilizaba por las Leves referidas v esta en
oposicién con el criterio jurisprudencial —Sentencias de la Sala Tercera de 3 julio
1989, 27 octubre 1992 (RJ 1992, 8387), 3 fcbrero 1993 y 11 febrero 1995 (RJ 1995,
1362), y en la de la Sala Cuarta de 27 marzo 1995—, que en ésta, en proceso por des-
pido formulado por Catedraticos y Profesores que prestan actividad asistencial en
Hospitales de Universidad, afirma en su fundamento de derecho cuarto que “plaza
vinculada supone un tinico puesto de trabajo, a la vez docente v asistencial, retribui-
do por la Universidad, pero con un complemento retributivo a cargo del Insalud”.

Finalmente, la tesis expropiatoria, que en este recurso sc invoca respecto del
Real Decreto 1558/1986, va se examind y rechazé en la Sentencia de fecha 11 febre-
ro pasado, con ocasién del recurso interpuesto contra ¢l Real Decreto 644/1988, cu-
vos razonamientos, asi como los expuestos por ¢l Tribunal Constitucional y por este
Tribunal Supremo cuando por aplicacién de las normas sobre incompatibilidades se
ha privado de un puesto de trabajo, deben considerarse aqui reproducidos, recha-
zando en consecuencia que la creacién v regulacién de las plazas vinculadas vulne-
ren los articulos 33.3 v 106.2 de la Constitucién.» (Sentencia de la Sala 3.%, Seccion
7.% 3 abril 1995.)

2. Dos puestos en el sector publico. Dado el principio de incompatibili-
dad, sélo cabe admitir la compatibilidad en los supuestos expresamente pre-
vistos en la Ley. Inaplicabilidad a estos supuestos de las previsiones legislati-
vas sobre compatibilidad mediante suma de jornadas entre actividad publica
y privada. Incompatibilidad entre el desemperio de la plaza de Aparejador
municipal, con dedicacién semanal de cuatro horas de trabajo los sdbados
por la mariana, y Profesor Titular de Escuela Universitaria, con dedicacion
semanal de doce horas.

«El problema planteado en este proceso es si resulta conforme a Derecho la reso-
lucién de la Consejeria de la Gobernacién de la Generalidad de Cataluna, que decla-
r6 incompatible la segunda actividad del recurrente (Aparcjador en propiedad del
Ayuntamiento de Cadaqués, con una dedicacién semanal de cuatro horas, los saba-
dos por la mafiana) con la principal, Profesor Titular de la Escucla Universitaria de
Arquitectura Técnica dc la Universidad Politécnica de Catalufia, con una dedicacién
semanal de doce horas.

Siendo evidente que la cuestion es de personal, por lo que ha de tenerse en cuen-
ta lo dispuesto en ¢l articulo 94.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién (texto anterior a la
reforma llevada a efecto por la Ley 10/1992), sin embargo, cllo no determina que en
este caso la sentencia sea inapelable —como hemos dicho en Auto de 26 febrero
1991— porque es reiterada la jurisprudencia que, al interpretar la excepcién a la
normal inapelabilidad de las dictadas en asuntos que se refieran a cuestiones de
personal, ha considerado que el supuesto de “separacién de empleados publicos ina-
movibles” debfa extenderse a todos los casos en que se hubicre litigado sobre el na-
cimiento o extincién de un vinculo funcionarial de carrera o en propiedad, inclu-
vendo, concretamente, el caso de las declaraciones de excedencia voluntaria funda-
das en la aplicacién de la legislacién de incompatibilidades, siempre que la
declaracién afecte a un vinculo de la naturaleza citada.
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Examinado el fundamento de la apelacién, observamos que su argumentacién
sustancial se refiere al criterio seguido por la Sala de primera instancia en la aplica-
cién del articulo 12 de la Ley 21/1987, de 26 noviembre, reguladora del sistema de
incompatibilidades del personal al servicio de la Generalitat.

Sefialaremos, no obstante, con caricter previo, que dado ¢l cardcter bésico de la
Ley 33/1984, de 26 diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, no apreciamos vulneracién alguna de la misma en la de-
cision administrativa que constituye el objeto del proceso, porque consagrado el
principio general de la incompatibilidad entre dos puestos de trabajo, cargos o acti-
vidades en el sector publico, salvo los supuestos previstos en ella, a ninguno de és-
tos es referible la situacion en que se encuentra el demandante, sin que la norma ge-
ncral contenida en el articulo 13 sobre la suma de jornadas en el caso de una doble
actividad puablica y la posibilidad de reconocer la compatibilidad para actividades
privadas, altere esta conclusién, porque lo importante cs el presupuesto de hecho en
que se funda el precepto, que es la existencia previa del segundo puesto de trabajo
publico, cuya posibilidad se delimita en la Ley 53/1984 atendiendo fundamental-
mente a la naturaleza o clase de funcién que se presta, sin perjuicio de que en caso
de que se tenga derecho a la doble actividad publica, también se regulen los limites
de jornada o retributivos dentro de los cuales la doble actividad puede hacerse efec-
tiva.

En éste, también, ¢l criterio general que preside la mencionada Lev del Parla-
mento de Cataluiia, de modo que de la regulacién que contiene su articulo 12 sobre
las jornadas en el sector puiblico, en orden a hacer posible la compatibilidad para el
ejercicio de actividades privadas, no puede extraerse la consecuencia de que tienen
derecho a la doble actividad publica quicnes —como el recurrente— no superen con
ella la jornada maxima de la Administracién, sino que el supuesto legal determinan-
te de la autorizacién hay que buscarlo en el articulo cuarto, cuyo sentido v alcance
ha sido fijado correctamente en la sentencia apelada.» (Sentencia de la Sala 3.4 Sec-
cién 7.° 3 abril 1995.)

3. Incompatibilidades entre las actividades de médico del Hospital Pro-
vincial de Madrid, Encargado de Curso de la Universidad y médico analista
del Insalud, pese a haber sido reconocida previamente la compatibilidad de
las dos primeras ocupaciones citadas.

«Senala el F. 2. de la sentencia recurrida que “el tema litigioso se concreta en
una cuestién de incompatibilidad de cargos publicos que ¢l demandante combate, a
fin de obtener autorizacién para ¢l desempeno de sus tres actividades de médico del
Hospital Provincial de Madrid, de Encargado de Curso de la Facultad de Medicina
de la Universidad Complutense de Madrid y de Médico Analista del Ambulatorio del
Insalud: si bien la compatibilidad de las dos primeras labores la habia obtenido en
aplicacién de las disposiciones contenidas en la Lev de Incompatibilidades 53/1984
y en el Real Decreto 598/1986 (debe querer decir 598/1985) que la desarrolla”.

El precedente administrativo de esta controversia est4 reflejado en la Resolucion
de 24 abril 1986, del Ministerio de la Presidencia, que cn defecto de manifestaciéon
expresa por parte del interesado determiné que podia seguir desempefiando su acti-
vidad de Médico del Hospital Provincial de Madrid (calificada de actividad princi-
pal) v la de Profesor Universitario (como actividad complementaria) procediendo
declararle ¢n la situacion de excedencia en ¢l puesto de Médico de Ambulatorio de
Insalud (actividad secundaria), lo que se llevé a ejecucién por Resolucién del Direc-
tor General del Insalud de fecha 8 de mayvo siguiente. La Resolucién del Subsccreta-
rio para las Administraciones Publicas de 13 octubre 1986, desestimatoria del recur-
so de reposicion interpuesto [rente a la primeramente citada, es la que dio acceso a
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la ulterior reclamacién en sede jurisdiccional terminada por sentencia en la que, de-
sestimando la demanda, se exponen como principales fundamentos del Fallo los si-
guientes: a) en el procedimicnto administrativo se han observado las normas regla-
mentarias y no era preciso el tramite de audiencia previa puesto que se trataba de la
aplicacién automatica de normas imperativas v de orden publico que opera ipso
iure, por haber sido dictadas para situaciones idénticas a las del supuesto litigioso;
b) no se ha vulnerado el derecho de igualdad reconocido en ¢l articulo 14 CE ya que
no se ha acreditado la existencia de ningan funcionario afecto al régimen de incom-
patibilidades en idéntica situacién a la contemplada para el recurrente como igual-
mente falta el término de comparacién con el supuesto del articulo 5. de la Ley
53/1984, cn relacion con los miembros de las Asambleas Legislativas de las Comuni-
dades Aut6nomas v de las Corporaciones Locales; ¢) no existe vulneracion de los ar-
ticulos 33.3 y 35 CE, mencionando a este respecto la doctrina de la STC 17871989,
de 2 noviembre (RTC 1989, 178); d) no cabe declarar la incompetencia del Organo
administrativo por el hecho de la pertenencia del recurrente al Cuerpo de Sanidad
del Aire de las Fuerzas Armadas (cuarta actividad publica desempenada), ya que di-
cha resolucién recurrida afecta exclusivamente a las incompatibilidades por los car-
gos civiles, sin que cllo obste a la resolucion que conforme al RD 517/1986 corres-
pondiera dictar al érgano competente de la Administracién Militar; e} sobre la posi-
ble aplicacién de los articulos 3.° v 4.°.1 de la Lev 53/1984 se destaca que cl
recurrente ya obtuvo la compatibilizacién entre la funcién docente en la Universi-
dad Complutense v la asistencial en el Hospital Provincial de Madrid v que lo que
aquf se debate es la incompatibilidad quc se deriva del desempefio de un tercer
pucsto, el asistencial en el Ambulatorio (al margen del cuarto en el Ejército del
Aire).

Insistc el recurrente, en esta apelacién, en que concurre causa de nulidad en la
resolucion administrativa, amparada en el articulo 47.1.¢c) LPA (actos dictados pres-
cindiendo total y absolutamentc del procedimicnto legalmente ecstablecido para
cllo), con esencial alusién a la falta de audiencia previa.

A cste respecto hay que recordar que para que pueda estimarse una indefension
con relevancia constitucional no basta con una vulneracién formal, sino que es ne-
cesario que se produzca el efecto material de indefensién con el resultado de un
perjuicio real y efectivo para los intereses de la defensa (STC 106/1993 [RTC 1993,
106), F. 1); v, por otra parte, no pucde mantcner una alegacién constitucional de in-
defensién quien, con su propio comportamiento omisivo o falta de la necesaria dili-
gencia, es el causante de la limitacién de los medios de defensa que se haya podido

producir (STC 54/1987, de 13 mayo [RTC 1987, 54]).

La actividad de la Administracién, en este caso, se inicia a partir de hechos obje-
tivos y documentados cn el expediente personal del funcionario v se realiza sustitu-
yendo la inactividad de cste altimo y velando por la salvaguarda de “normas impe-
rativas y dc orden publico”, como acertadamente puntualiza la sentencia recurrida,
en ejercicio irrenunciable de sus potestades. El funcionario, por lo demas, pudo uti-
lizar los medios mas convenientes para su defensa al accionar ante la propia Admi-
nistracién, sin que de las alegaciones formuladas en el recurso de reposicién ni de
las posteriormente desarrolladas en la instancia haya podido deducirse la cfectivi-
dad del perjuicio quec al interés de la defensa hayan podido causar los supuestos de-
fectos formales que preccdieron a la resolucién recurrida.

Insiste, asimismo, la representacién procesal del apclante en la supuesta des-
igualdad discriminatoria y contraria al derecho fundamental reconocido en el ar-
ticulo 14 CE que se deduce del régimen de excepcién establecido en el articulo 5.°
de la Leyv 53/1984, para los miembros de¢ las Asambleas Legislativas de las Comuni-
dadcs Auténomas y miembros de las Corporaciones Locales.

Sobre csta alegacion debe precisarse, en primer lugar, que la supuesta discrimi-
nacién se produciria en la Ley, por lo que en principio esta Jurisdiccién debe suje-
tarse a sus mandatos (art. 117.1 CE) salvo eventual plantcamiento de cuestién de in-
constitucionalidad conforme al articulo 35 LOTC. Pero, ademas, es evidente que fal-
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ta el término de comparacién adecuado, empezando por la clara diferenciacién en-
tre el status de funcionario y el de miembro integranie de los érganos representati-
vos anteriormente mencionados, a 1o que se afiade que en ningdn caso cabe admitir
que el hecho circunstancial de encontrarse el recurrente ¢n la situacién de disfrute
de permiso sin sueldo modifica la esencialidad de su sratrus en el periodo al que al-
canza esta circunstancia.

1gual falta de fundamento se aprecia en ¢l término de comparacién con los tra-
bajadores del sector privado, en razén a la diversidad de los intereses en juego, la
peculiaridad decl ordenamiento juridico que rige las respectivas relaciones de em-
pleo v el distinto significado del término para cada sector.

En relacién con los restantes aspectos constitucionales destacados cn el escrito
de alegaciones, basta referirnos a la STC 178/1989 —invocada en la sentencia recu-
rrida—, dejando constancia de los siguicntes criterios: a) la libertad de conforma-
cién del legislador en lo que respecta al régimen de incompatibilidades de los em-
pleados publicos es muy amplia, de modo que siempre que aquél respete los princi-
pios que se derivan de la Constitucion, puede optar por muy variadas soluciones,
que iran, en funcién de criterios exclusivamente politicos, de un modelo muy estric-
to a otro mis laxo, dependiendo de cudl sca la orientacién de la mayoria parlamen-
taria que sustente la Ley en cuestion; b) el derecho al trabajo no es vulnerado o me-
noscabado por el hecho de que para su ejercicio —en concreto ¢n el ambito de la
Administracién Publica, entendida en sentido amplio— se impongan por el legisla-
dor determinados requisitos o limitaciones para garantizar la consecucién de deter-
minados objectivos fijados en la propia Constitucién; ¢) no hay en el caso vulnera-
cién alguna ni del derecho de propicdad del articulo 33.3 CE ni cabe hablar de ex-
propiacién de derechos sin garantia indemnizatoria porque los funcionarios, y en
general los empleados publicos, no tienen constitucionalmente derecho a mantener
las condiciones en que rcalizan su funcién o tarea al servicio de la Administracién
en el mismo nivel de exigencia en que lo estuvieran cuando ingresaron en ella.

Por ultimo, ¢n cuando a los demds extremos de mera legalidad indicados, las
alegaciones apelatorias repiten conceptos expuestas en la instancia pero sin incidiv
en los Fundamentos de la sentencia que resumidamente quedan reflejados en la de-
claracién de que se plantea la cuestién como un problema de compatibilidad entre
dos puestos sanitarios desempefados a tiempo parcial cuando de lo que hay que
partir ¢s de una situacién preexistente de compatibilizacién autorizada entre un
puesto docente y otro asistencial, a la que se adiciona una postulacién de que sc
compatibilice dicha situacién dual con el desempenio de un tercer puesto sanitario,
todo ello con abstraccién del cuarto puesto sanitario al que anteriormente se ha he-
cho mencién.

Es dc destacar, asimismo, que el recurrente en sus alegaciones expone la impro-
cedencia de que sc califique como actividad principal la de Médico del Hospital Pro-
vincial. Ahora bien, aparte de que no es argumento véalido el sostener que en dicho
cargo no cjercia funciones ni cobraba retribucién, por el hecho de estar disfrutando
permiso sin sueldo en la época en que se produjo la resolucién administrativa de in-
compatibilidad, hav que apostillar que en ningin momento —ante la Administra-
cién, en la instancia o ante este Tribunal— ha formulado el apelante peticién algu-
na para que se modificase en este punto la resolucion, de modo que se compatibili-
zase su puesto cn el Ambulatorio de Insalud v quedase excedente, como actividad
secundaria, cn ¢l puesto del citado Hospital Provincial.» (Sentencia de la Sala 3.5,
Seccion 7.9 6 abril 1995.)
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V. REGIMEN DISCIPLINARIO

Faltas. Abandono de servicio. La paralizacion del expediente no tiene mds
trascendencia que su caducidad, que 1o impide se incoe otro expediente si la
falta 1o ha prescrito.

«Se recurre en el presente proceso la Resolucién del Consejo de Ministros de 6
abril 1990, que aprobé la separacion del servicio de la funcionaria del Cuerpo de
Profesores Agregados de Bachillerato dofia Marfa del Mar S. G.

La resolucién impugnada imputa a la demandante la falta muy grave de abando-
no del servicio tipificada en el articulo 6.°.c) del Reglamento Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracién del Estado, aprobado por RD 33/1986, de 10 enc-
ro, por la no prescntacion en el destino que tenia adjudicado sin motivo que lo justi-
fique.

La demanda no expresa con la claridad que fuera descable los vicios juridicos
que imputa a la resolucién recurrida, pues sus fundamentos de derecho (XIX) se li-
mitan a ser una cita de preceptos o de sentencias, sin referencia individualizada a
los concretos extremos del antecedente relato de hechos, necesaria para poder esta-
blecer en qué sentido la aplicacion de los preceptos referidos, o la doctrina jurispru-
dencial contenida en las sentencias recurridas, pueden viciar la correcién juridica
de la resolucion recurrida.

Son datos a destacar, segin resulta de las actuaciones v del propio relato de he-
chos de demanda, los siguicntes:

a) A laactora le fue concedida una licencia para asuntos propios de 9 de enero
a 8 de abril de 1985.

b) El 1 de abril de 1985 remiti¢ una carta desde Vermont (Estados Unidos) di-
rigida a “don Domingo L. Delegacién de Educacién y Ciencia. Centro Comercial Los
Geranios num. 1, 2.°. Palma de Mallorca”, del siguicnte tenor literal:

“Apreciado Domingo:

Lamento comunicarte que debido a causas familiares me veo obligada a dejar mi
pucsto de trabajo como agregada de inglés en el Instituto Ramén Liull.

A partir de ahora vivimos en Vermont, Estados Unidos.

Te agradeceria me informaras si hubiera alguna posibilidad de no perder la agre-
gaduria.

Atentamente.

MarS. G."

¢} Comunicado por el Director del Instituto de Bachillerato Ramén Llull al Di-
rector Provincial de Educacién y Ciencia de Palma que la actora no se habia rein-
corporado a su puesto al concluir su licencia, con objeto de que se resolviera el pro-
blema de los alumnos, por Acuerdo del Director Provincial referido de 18 junio
1985, se acordé la incoacién de expediente disciplinario a la actora, cuya incoacién
le fue notificada a la actora, pero que qued6 de hecho paralizada, sin que se llegara
a formular pliego de cargos, al haber cambiado la actora de destino al Instituto de
Bachillerato “Siete Colinas”, de Ceuta, en concurso de traslado, v al haber cambiado
también de destino el Instructor de dicho expediente.

d) El 29 dec julio de 1985 la actora se personé en la Inspeccién de Bachillerato a
efectos de comparecencia en el expediente a la sazén en curso, dirigiendo a su Ins-
tructor escrito del tenor literal siguicnte:

“Seiior Juez Instructor:
Habiendo solicitado el 14 de noviembre de 1984 tres meses de permiso para
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asuntos propios; y concedidos ¢l 9 de encro de 1985 hasta el 8 de abril de 1985; les
comunico que el 1 de abril me vi obligada a dejar mi puesto de trabajo como agre-
gada de inglés en el Tnstituto Ramén Llull por la siguiente razén: mi matrimonio
con un subdito americano que ¢jerce como médico internista del hospital ‘Copley’,
en Vermont, Estados Unidos. Siéndole totalmente imposible dejar su carvera para
venir a vivir a Espafia, me vi obligada a abandonar mi puesto de trabajo con la espe-
ranza de que con su gracia pucda incorporarme en un posible futuro.
Maria del Mar.”

¢) En tramite el cxpediente antes referido, la actora, que hasta entonces se ha-
llaba con destino provisional en la plaza antes referida, obtuvo destino definitivo en
el CGT dc 1985 en el Instituto de Bachillerato “Sicte Colinas”, de Ceuta, de cuya pla-
za no lleg6 a tomar posesion.

{)  Por Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Educacién y Ciencia de
6 julio 1988 se ordené incoacion de expediente a la actora, con nombramiento de
Instructor y Secretario, en el que, tras diversas vicisitudes para poder comunicar
con clla, al hallarse en Estados Unidos, y tras sucesivas prérrogas de plazo para la
formulacién de pliego de cargos, fue formulado éste al fin el 27 de encro de 1989,
conteniéndose en ¢l la siguiente imputacion factica y calificacion juridica:

“Cargo Unico: dona Marfa del Mar S. G., profesora agregada de bachillerato con
nam. RPA 48 EC-37504, destinada en el Instituto de Bachillerato ‘Ramén Llull’, de
Palma de Mallorca, cuando solicité licencia por asuntos propios por tres meses que
le vencia ¢l 9 de abril de 1983, al acabar la cual no se reincorporéd a su destino por
haberse casado con un ciudadano norteamericano v habersc ido a vivir al Estado de
Vermont (EE.UU.).

Dec probarse tal cargo, podria haber incurrido usted ¢n responsabilidad discipli-
naria por la comisién de una falta tipificada de muy grave, segun el apartado ¢) del
articulo 6. del citado Reglamento de Régimen Disciplinario, que considera como
tal ‘el abandono de servicio’, a corregir con alguna de las sanciones que para este
tipo de falta previcne cl Reglamento referido en los apartados a), b) y ¢) de su ar-
ticulo 14.”

g) Enel pliego de descargos, de 10 de febrero de 1989, formulado por medio de
Abogado con poder, la actora reconoce el hecho imputado y su responsabilidad por
él, wratando de justificar su no reincorporacién a su puecsto por su matrimonio y
traslado de residencia a Estados Unidos, refiriéndose a la comunicacién de 1 de
abril de 1985, lamentandose de que “no se le posibilité solucion alguna v su antigiie-
dad en la funcién publica no le permitia solicitar ¢l reconocimicnto ¢n situacién de
excedencia”, aludiendo a multiples gestiones ante la Dircccién Provincial del MEC
dec Baleares para no perder su puesto, y dejando constancia de su “disposicién a
aceptar cualquier solucion que el Ministerio de Educacién y Ciencia le brinde en
aras de un arreglo pacifico de su situacion actual”.

h) Previa vista del expedicnte v presentacion de nuevo escrito del Abogado de
la demandante, de 15 de marzo de 1989, el Instructor formulé propuesta de Resolu-
cion el 10 abril 1989, cn ¢l sentido de que sc declarara a la actora responsable de
una falta muy grave de abandono de servicio tipificada en el apartado ¢) del articulo
6.” del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administra-
cion del Estado, aprobado por RD 33/1986, de 10 enero, a corregir con la sancién de
separacion de scrvicio, prevista en el apartado a) del articulo 14 de la citada norma
legal, propuesta en definitiva aceptada por la resolucién del Consejo de Ministros
recurrida.

A la vista del relato que precede es indudable que la conducta de la actora cs

constitutiva del tipo de infraccién que sc le imputa, conforme a lo dispuesto en el
articulo 6.".c) del RD 3371986, siendo perfectamente adecuada a la misma la sancion
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extrema de separacién del servicio prevista en el articulo 14.a) del propio texto
legal.

La sitvacion familiar de la demandante (a la que se refiere en los hechos 1.2y 2.°
de su demanda) en modo alguno puede servir de excusa para el abandono del servi-
cio. Sin perjuicio del respeto de su opcién personal, ante el conflicto de intereses
cntre el del servicio v su inter¢s familiar, no es admisible eludir las obligaciones de-
rivadas del puesto, sobreponicendo a ellas los compromisos familiares.

El deber de proteccién de la familia, contenido en el articulo 39 CE, a que se re-
fiere el hecho 2.° de demanda, es perfectamente compatible con la exigencia de que
los que la componen hayan de cumplir los deberes publicos que libremente han
contraido, por lo que csta fuera de lugar la alusién a este precepto constitucional
COMO excusa.

No es tampoco aceptable la excusa de la negligente actuacion de la Administra-
cién (hechos 3.° y 6.” de demanda), al no contestar a las peticiones de informacién
contenidas ¢n los escritos de la actora de 1 de abril y 29 de julio de 1985 —referidos
en los apartados b) v d) del fundamento anterior—.

La alegacion se basa en realidad en una forzada distorsién de los términos de di-
chos escritos, cn la que es clara la incondicionada decisién de dejar el puesto de tra-
bajo; por lo que no cabe hov presentar la solicitud de informacién sobre la posibili-
dad de no perder la agregaduria, como elemento previo a aquella decisién, y deter-
minante de la misma. El silencio de la Administraciéon a esa solicitud de
informacion resulta asi absolutamente intrascendente; ello aparte de que, al no exis-
tir la posibilidad a la que la actora se referia, tampoco se le estaba privando de una
informacio6n aprovechable.

Es significativo del preciso conocimiento de su situacién por la actora y de su
plena conciencia de lo que ella misma califica, de modo inequivoco, de decisién de
“dejar mi puesto de trabajo” (escritos de 1 de abril y de 29 de julio de 1985), el con-
tenido de su pliego de descargos, cuando se refiere a que “su antigiiedad en a fun-
cion publica no le permitia solicitar el reconocimiento en situacién de excedencia”;
por lo que mal puede reprochar a la Administracién que no le informase de una po-
sibilidad inexistente. Todo indica que lo que la actora queria obtener era una exce-
dencia voluntaria imposible, y al serlo, opté por la via de establecerla de hecho,
abandonando el servicio, dejando para otro momento posterior indefinido la posibi-
lidad de obtener el retorno a su cargo de profesora agregada, lo que es juridicamen-
te inaceptable. Carecen asi de sentido juridico las reiteradas alegaciones de la acto-
ra en la via administrativa y en demanda (hecho sexto), acerca de los propoésitos de
no perder la plaza, v de su disponibilidad a aceptar alguna solucién al respecto,
pues tal manifestaciéon nada tiene que ver con la realidad del abandono del servicio
v con la posible evitacién de sus consecuencias.

E!l hecho de que, superada la situacién familiar que llevé a Ja actora a abandonar
el servicio, v no habiéndose aun culminado el expediente disciplinario con la san-
cién hoy impugnada, la actora retornase a Espafia y solicitase su reincorporacién al
trabajo por escrito de 19 de septiembre de 1989 (cuando el Instructor del expediente
va habia elevado su propuesta de separacién del servicio), nada aporta para el enjui-
ciamiento de Ja cuestién de si con anterioridad habia cometido Ja falta, por la que
se le instruvé ¢l expediente a la sazén en curso, ni por tanto tiene significacién algu-
na respecto a aquélla la respuesta del Instructor del expediente v la del Subdirector
General de Personal, referida en el hecho sexto de demanda, respecto a la posible
reincorporacion en la plaza de Ceuta con suspension cautelar inmediata por seis
meses, para esperar a la resolucién del expediente, que en modo alguno merece la
valoracién despectiva que le dedica la actora en dicho hecho, pues se trata de una
solucién técnicamente irreprochable en sus circunstancias. Al no haber sido sancio-
nada atin, estaba todavia viva su relacién, v nada impedia, en efecto, su incorpora-
cién a su altimo destino, independientemente de que, por la palmaria irregularidad
de esa hipotética reincorporacién, v efectvada va una propuesta de separacion de
servicio, fuese totalmente justificada la medida accesoria de suspension provisional,
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para dar lugar a la decisién del expediente propucsta a la Administracién por el Ins-
tructor.

Lo légico es que la actora hubiera aceptado tal propuesta, con lo que se materia-
lizaria de hecho su proposito de reincorporacién, aunque luego hubiera de sufrir las
consecucncias de sus actos anteriores; pero es ¢l caso que no lo hizo, con lo que se
evidencié una vez mas que sobreponia la apreciacion de sus personales circunstan-
cias sobre las exigencias derivadas de su existente condicién de funcionaria. Es ab-
surdo asi que c¢se hecho se traiga a colacion, para eludir ¢l hecho del anterior aban-
dono del servicio, por el que ha sido sancionada, ¥ que se haga como un elemento
expresivo de una actitud de negligencia imputable a la Administracion.

Todas las alegaciones de la actora sobre su propésito de no perder la plaza po-
drian tencr significado, si de lo que se tratase fuera de la renuncia de la condicién
de funcionario; pero aquf se trata no de ese caso de pérdida de la condicién funcio-
narial, sino de otra diferente v precisa, cual es la de la “sancién disciplinaria de se-
paracién del servicio”, como consecuencia del “abandono de servicio”. El articulo
37 del Texto Articulado de la Lev de Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por
Decreto 313/1964, de 7 febrero, diferencia con claridad en sus apartados @) v ¢) una
y otra causas de pérdida de la condicion de funcionario; de ahi que la inexistencia
de la primera, que cs a la que podia referirse la eventual cficacia de las manifesta-
ciones de conservar esa condicién, sea intrascendente para el juego de la segunda, si
se da el supuesto infractor que la justifica, cual es aqui el caso.

Justificada la existencia de la falta por la que la actora fue sancionada, debe ana-
lizarse la eventual trascendencia a atribuir al hecho de que se le incoase un primer
expediente, paralizado de hecho, sin llegar a formular en ¢l pliego de cargos, v otro
posterior, que es en ¢l que se le impuso la sancién hoy recurrida, asi como lo que
pueda atribuirse a la dilacién que ello supuso, v la alegada diferencia entre ¢l cargo
imputado en el segundo expedicnte v la sancién impuesta, objeto de las alegaciones
contenidas en los hechos 5. v 6. de demanda.

En cuanto a la paralizacién del primer expediente no ticne mads trascendencia
que la de su caducidad, que no impide ¢l que, si la falta no habia prescrito, pudiera
ser sancionada mediante la incoacién de otro, como ocurrié. En tal sentido, tanto el
articulo 23 del Reglamento Disciplinario aprobado por Decreto 2088/1969, de 16
agosto, vigente cuando sc inicié la conducta de abandono, como el articulo 20 vi-
gente en cl momento de la incoacién del segundo expediente, aprobado por RD
33/1986, establecen un plazo de seis aftos para la prescripcién de las faltas muy gra-
ves, cual es la de abandono del servicio, segtin los respectivos articulos 6.”.d) y 6.°.c)
de cada uno de dichos dos reglamentos; por lo que no existia obstdculo legal para la
incoacién del segundo expedicnte.

Por 1o que hace a la dilacidn, en que la parte (hecho sexto de demanda) llega a
situar la vulneracion de su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, es en este
caso comprensible, por la dificuliad que representaba la ausencia de la demandante,
al trasladar su residencia a los Estados Unidos; pero lo fundamental cs analizar si
esa dilacion ha representado algan perjuicio real, con trascendcncia en la sancién
impuesta. Al respecto debe significarse que la falta imputada a la actora tiene idén-
tica calificacién y sancién posible en el Reglamento vigente cuando sc le incoé cl
primer expediente, v en ¢l que lo estaba cuando se le incoé el segundo, permane-
ciendo la situacién de abandono de servicio en este iltimo momento.

Por otra parte, antes de la incoacién del segundo expediente no hubo ningun in-
tento de reincorporacién al puesto, que pudiera resultar interferido por el expedien-
te. En tales circunstancias carece por completo de base la afirmacion, con la que se
cierra el hecho sexto de demanda, de que “de haberse seguido ¢l procedimiento hoy
estaria destinada como profesora agregada de Instituto”.

Por ¢l contrario, ante la decisién incondicionada de abandonar el puesto de tra-
bajo, al no poder obtener una excedencia voluntaria, lo 16gico hubiera sido que, de
haberse seguido v ultimado el primero de los expedientes con la maxima celeridad
posible, 1a solucién del mismo no hubiera sido diferente de la adoptada en ¢l segun-
do, e impugnada en este proceso.
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En otro orden de consideraciones, ¥ aun aceptando que el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas pueda tener aplicacién en un procedimiento administrativo
sancionador (que no proceso), tal derecho tiene relacién con la tramitacién del pro-
ceso; pero su eventual vulneracion no puede ser determinante de la decisién de fon-
do a pronunciar en el mismo, quc es de lo que aqui se trata, por lo que la hipotética
vulneracién de ese derecho resultaria a la postre indiferente para la legalidad de la
sancién impuesta.

Por ultimo, en este capitulo, en cuanto a la diferencia entre el cargo imputado v
la sancién impuesta (hecho quinto de demanda), no es tampoco apreciable.

E! cargo unico alude al hecho de que la actora, al concluir la licencia vencida el
9 de abril de 1985, “no se reincorporé a su destino por haberse casado con un ciuda-
dano norteamericano y haberse ido a vivir al Estado de Vermont (EE.UU.)", v la
sancién impuesta en su fundamento juridico sec refiere a “la no presentacién de la
sefiora S. G. en ¢l destino que tenia adjudicado sin motivo que lo justifique...”, con
lo que la correlacién entre cargo v sancién es indiscutible.

El que el destino al que la actora no se incorporé, y por cuva causa incurrié en
abandono de servicio, fuese el del Instituto Ramén Llull, de Palma de Mallorca, o el
de “Siete Colinas”, de Ceuta, no es precisién que se contenga ni en el cargo ni en la
sancién, por lo que mal puede centrarse en la diferencia de esos dos destinos una
ruptura en la relacién cargo-sancion.

El hecho de que ¢l primero de los expedientes se iniciase, partiendo de la situa-
cién acaecida en el primero de los destinos de la actora, no establece el factor de
desarmonfa del que se quiere aprovechar, pues no puede olvidarse que el objeto del
proceso es la sancién impuesta en el segundo, v en él estd claro, por las medidas de
investigacién adoptadas por ¢l Instructor, que s¢ tuvo en cuenta el posterior trasla-
do de la actora al Instituto “Siete Colinas”, de Ceuta; por lo que no hay razén para
circunscribir un cargo, formulado del modo que quedé resefado, al primer destino,
v para circunscribir ¢l fundamento de la sancién impugnada, expresado del modo
en que asimismo se reseid, al segundo, para de ese modo sostener una pretendida
diversidad entre cargo y sancién.

El que en el acuerdo de sancion se omitiese la indicacién de recursos, a que alu-
de el hecho 7.” de demanda, es una mera irregularidad formal, intrascendente para
el enjuiciamiento de la sancién impuesta en el acuerdo impugnado, que no ha pro-
ducido indefensién alguna a la actora, como lo demuestra la existencia de este mis-
mo proceso.

Por dltimo, v dando respuesta al plantcamiento del hecho octavo de demanda, Ia
invocacién de la aplicabilidad de los principios del derecho penal al administrativo
sancionador sc toma en él como base para cuestionar la proporcionalidad de la san-
cién impuesta, aludiendo al escaso resultado danoso, al cubrirse su plaza de inme-
diato con un interino, a la necesidad de profesores de inglés, y a la posibilidad de
otras sanciones alternativas.

Ninguna de esas consideraciones son atendibles.

El abandono de servicio fue en este caso terminante v definitivo, y no algo dudo-
so, a deducir de unas determinadas circunstancias, en funcién de lo cual pudicra
existir un cierto margen apreciativo.

Es por otra partec una decisién impuesta a la Administracién, por no poder acu-
dir a la excedencia voluntaria, lo que equivale casi a una verdadera renuncia. En ta-
les circunstancias, v como indica el Abogado del Estado en su contestacién, “a la
ruptura unilateral de las obligaciones funcionariales realizada por un funcionario
publico no hayva respuesta mas proporcional que la ruptura del propio vinculo de-
clarada en debida forma por la propia Administracién”.

Los perjuicios a que se refiere la demandante no son ¢l factor fundamental a
atender, sino la regularidad del cumplimiento de los deberes profesionales, v la
cjemplaridad de la reaccién frente a los que los incumplen de modo tan expresivo,
como es el del abandono del servicio, que quedaria seriamente comprometida, si la
respuesta al abandono fuese en alguna medida tolerante.
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En este caso incluso se producirfa un resultado préximo al fraude de ley, si, al
optar por una sancién menor que la impuesta, se llegase a un resultado similar al de
la excedencia voluntaria, que la actora sabia que no podia disfrutar, y en contem-
placién de cuya imnposibilidad, v haciendo prevalecer sobre sus deberes funcionaria-
les los de su interés familiar, opt6 por el abandono de su puesto. De admitir la posi-
bilidad dc una sancién diferente a la impuesta, se habria contribuido a burlar de he-
cho la norma que la actora contemplé, v que la vedaba su inicial propésito.

Debe rechazarse por ello la alegada falta de proporcionalidad de Ja sancién, que
por ¢l contrario se estima perfectamente adecuada al caso, como en su momento se
anticipé.» (Sentencia de la Sala 3.° Seccion 7.5 8 mayo 1995.)

Rafael ENTRENA CUESTA
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