DA-1973, nim. 152. Temas de la Funcién Publica

TEMAS DE LA FUNCION PUBLICA

Paga extraordinaria y disfrute de licencia por asuntos propios

ANTECEDENTES

Don A. M. C,, funcionario de ca-
rrera, de un organismo auténomo,
inicié el dia 1 de noviembre de
1972 el disfrute de una licencia por
asuntos propios de tres meses de
duracion. Terminada la licencia
solicita que se le haga efectiva
la. paga extraordinaria correspon-
diente al mes de diciembre del afio
indicado.

CONSULTA

La cuestién que se plantea es-
triba en determinar si, con arre-
glo al Derecho vigente, procede o
no acceder a la peticién del inte-
resado.-
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En el Estatuto del Personal al
Servicio de los Organismos Aut6-
nomos, aprobado por Decreto 2043/
1971, de 23 de julio (BOE del 4 de
septiembre), existen dos preceptos
relativos a la licencia por asuntos
propios: uno, el articulo 20.2, de
caracter general, por referirse no
s6lo a esta figura, sino también
a las demés clases de licencias o
permisos (vacaciones anuales, en-
fermedad, permisos de hasta diez
dias, matrimonio, embarazo y rea-
lizacién de estudios), a cuyo tenor
«g] disfrute de licencias o permi-
sos reglamentarios no altera la si-
tuacién de servicio activo»; el se-
gundo es el articulo 40, que con-
tiene la regulacién especifica de
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la licencia por asuntos propiocs, en
los términos siguientes:

«Podran concederse licencias por
asuntos propios. Dichas licencias
se concederan sin retribuciéon al-
guna, y su duraciéon acumulada no
podra, en ningln caso, exceder de
tres meses cada dos afos.»

Respecto a la paga extraordina-
ria, la disposicién que examina-
mos le dedica solamente un articu-
lo, el 66, donde se prescribe que

«los funcionarios tendran derecho-

a pagas extraordinarias y a trie-
nios, cuyos importes se regularan
en relacién con el sueldo-.

De modo mas explicito, el ar-
ticulo 5.° del Decreto 157/1973, de
1 de febrero (BOE del 10), esta-
blece que <los funcionarios ten-
dran derecho al percibo de dos
pagas extraordinarias en cuantia
igual, cada una de ellas, a una
mensualidad del sueldo y trienios
que vengan percibiendo, las cua-
les se haran efectivas en los me-
ses de julio y diciembre de cada
aino, siempre que los perceptores
estuviesen en servicio activo el dia
primero de los meses expresados».

Si ponemos en relacion este ul-
timo precepto con el articulo 20.2,
anteriormente transcrito, del De-
creto 2043/1971, la conclusién que
se obtiene es que el funcionario
que en 1 de diciembre de 1972 es-
tuviese disfrutando de licencia por
asuntos propios tiene derecho a
percibir la paga extraordinaria co-
rrespondiente al mes expresado,
porque se encuentra en la situa-
cion de servicio activo en la fe-
cha indicada —1la licencia por asun-
tos propios no altera esa situa-
cion— y ése es el unico requisito
que se exige para tener derecho
a la paga extraordinaria. Ahora
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bien, ese razonamiento no puede
ser admitido, ya que la conclu-
sién a que conduce infringe, abier-
ta y totalmente, lo dispuesto en
el articulo 40, que de forma cate-
goérica establece que las licencias
por asuntos propios «se concede-
rén sin retribucién alguna». ;Cabe
entender que esta privacion de re-
tribuciones se refiere a las de ca-
racter ordinario —sueldo, trienios
y complementos—, pero no a la
paga extraordinaria? Evidentemen-
te, no; porque el precepto citado
no establece ninguna distincién
entre retribuciones ordinarias y
extraordinarias. Dice «sin retribu-
cién alguna», y es principio de in-
terpretaciéon sobradamente conoci-
do que donde la ley no distingue,
no cabe establecer distinciones. Si
el legislador hubiese querido que
el funcionario en disfrute de licen-
cia por asuntos propios tuviese
derecho a la percepcién de la pa-
ga extraordinaria, asi lo habria es-
tablecido, dé igual manera que lo
ha hecho al regular los efectos
econdémicos de los restantes tipos
de licencias y permisos reglamen-
tarios. Asi, la vacacién anual (ar-
ticulo 35 del Estatuto de Personal)
se concede con plenitud de dere- -
chos econdémicos; la licencia por
enfermedad (art. 38}, con plenitud
de esos derechos hasta tres meses,
pero sélo con el sueldo en uno
de prorrogas; las licencias por
matrimonio y embarazo (art. 38.2)
no afectan a los derechos econé-
micos del funcionario, y las licen-
cias para la realizacién de estu-
dios (art. 39) sélo otorgan derecho
a percibir el sueldo y la ayuda
familiar.

Por 1ultimo, importa sefialar que
el hecho de que, segin hemos vis-
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to, la licencia por asuntos propios
‘ se conceda sin retribucién alguna
no entrafia ninguna contradicciéon
al precepto general de que ésta y
las demés licencias reglamenta-
rias no alteran la situacién de ser-
vicio activo. En todas las licen-
cias y permisos reglamentarios la
situacion administrativa del fun-
cionario es la misma —de servicio
activo—, lo unico que varia, segin
el tipo de licencia de que se trate,

son los derechos econémicos del
funcionario. Y la desaparicién de
esos derechos mientras el funcio-
nario disfruta de una licencia por
asuntos propios es logica y justa,
pues no hay que olvidar que la
Administracion queda privada de
los servicios de aquél, y ello ocu-
rre Unica y exclusivamente por ra-
z6n del interés particular del fun-
cionario.

Requisitos necesarios para la aplicacién del Decreto 2740/1972, de 15 de

septiembre. Determinacion de los servicios eventuales. Distincién, titulo

profesional del académico. Ingreso al Cuerpo sin necesidad de prueba
selectiva

ANTECEDENTES

La disposicién transitoria sexta
de la Ley 31/1965, de 1 de mayo
faculta al Gobierno:

«...para que con cardcter
excepcional, a propuesta del
Ministerio de Hacienda, & ini-
ciativa del Ministerio corres-
pondiente, vy con informe de
la, Comisién Superior de Per-
sonal, considere a efectos de
trienios, seiialados en el ar-
ticulo sexto de esta Ley los
servicios prestados antes de
su wvigencia, en las mismas
funciones previas a la cons-
titucion del Cuerpo o de su
ingreso en éls.

En aplicacion de esta norma se
dicté6 el Decreto 2740/1972, de 15
de septiembre, publicado en el Bo-
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letin Oficial del Estado de 11 de
octubre de 1972 (nam. 224), cuyo
articulo primero determina:

«,.. se consideran como pres-
tados en propiedad aquellos
servicios que hayan sido rea-
lizados en la Administraciéon
centralizada o auténoma con
anterioridad a uno de octu-
bre de mil novecientos se-
senta y cinco, desempeiando
las funciones propias de un
Cuerpo y antes de la cons-
titucion del mismo o del in-
greso en é€l, siempre que los
mencionados servicios hayan
sido prestados después de ob-
tener un titulo profesional
que, como requisito unico, y
sin necesidad de ninguna
prueba selectiva, faculte para
el ingreso en el Cuerpo, cuan-
do se haya producido una
vacante presupuestaria».
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Aunque se trata de una norma
recientemente dictada, ha plantea-
do en la practica numerosos pro-
blemas en la determinacién de los
requisitos concurrentes exigidos
para su aplicacién, pues desarro-
llando el precepto se exige que
existan al mismo tiempo los si-
guientes:

a) Estar en posesién de titulo
profesional, que, por si y sin ne-
cesidad de realizar pruebas se-
lectiva alguna, habilitase para in-
gresar como funcionario de carre-
ra en el cuerpo correspondiente.

b) Que el ingreso no hubiese
podido wverificarse por inexisten-
cia de vacante presupuestaria.

¢} Que las funciones desempe-
fiadas con cardcter de eventuali-
dad constituyesen actividades pro-
pias del Cuerpo en el que se pre-
tende ingresar.

d) Que dichos servicios se hu-
biesen prestado con anterioridad
al 1 de octubre de 1965.

CoONSULTA

Entre la gran variedad de su-
puestos que puedan darse en la
practica, vamos a determinar en
esta consulta la naturaleza de es-
tos servicios eventuales, pues hay
variedad de supuestos de eventua-
lidad y de calidad de esa eventua-
lidad; definir lo que constituye el
titulo profesional en relacién con
el académico y, finalmente, la
exigencia de que éste sea auto-
suficiente, sin necesidad de prue-
ba selectiva para el ingreso en el
Cuerpo.

Queda, por tanto, fuera de esta
consulta el examen de otros re-
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quisitos, como el de que los servi-
cios se hubieran realizado en la '
Administracién central o institu-
cional como funcién propia del
Cuerpo; la fecha sefialada como
tope para el reconocimiento (1 de
octubre de 1965) y que no se hu-
biera podido realizar el ingreso en
el Cuerpo por inexistencia de va-
cantes presupuestarias.

Unicamente hay que destacar
que la referencia que en el De-
creto 2740/1972 se hace al Cuerpo
(funciones propias del Cuerpo, in-
greso en el Cuerpo) hay que atri-
buirla también a las escalas que
existen reconocidas en los distin-
tos Departamentos. En cuanto a
las plazas no escalafonadas, se
exigiria una matizacién distinta.

A). Cardcter eventual de los
servicios prestados.—La naturale-
za eventual de los servicios pres-
tados se deduce de la finalidad
del Decreto, que fue corregir la
situacion de desamparo de estos
servicios eventuales, que, segun
dicho articulo 1.°, «se consideran
como servicios en propiedads».
Son, por tanto, servicios prestados
eventualmente, pero que van a te-
ner la misma consideraciéon y tra-
to que los servicios prestados en
propiedad. La exposicién de moti-
vos del Decreto es mas explicita:

«Se ha dado con frecuen-
cia el caso, que en la actua-
lidad aun sigue produciéndo-
se, de quienes reuniendo los
requisitos exigidos para el in-
greso en la Administracién...
no han podido realizar este
ingreso y adquirir la condi-
cion de funcionarios de ca-
rrera. Sin embargo, pudieron
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desempefiar con cardcter de
eventualidad determinados
puestos de trabajo...; no pue-
den computar el tiempo de
servicios..., toda vez que no
los prestaron en propiedad.»

Quedan, por ello, excluidos del
ambito del precepto los servicios
prestados en propiedad, aunque
éstos fueran de calidad distinta de
los realizados efectivamente. Es el
caso de aquellos funcionarios que
perteneciendo a un Cuerpo de la
Administracién, respecto del cual
desempefiaron los servicios en
propiedad, obtienen posteriormen-
te un titulo académico, se consti-
tuye el Cuerpo y antes o después
prestan funciones propias de éste,
y posteriormente realizan su in-
greso en él, teniendo durante todo
este periodo hasta el ingreso re-
conocidos los servicios en propie-
dad en el Cuerpo de origen. En
este supuesto no puede invocarse
el Decreto con el fin de obtener
un reconocimiento, no de- los ser-
vicios, sino en la calidad de estos
servicios traducidos en una dife-
rencia de coeficientacién entre los
dos Cuerpos, el de origen y aquel
al que ahora pertenecen y duran-
te dicho periodo.

Dar otra interpretacién signifi-
caria desvirtuar su finalidad, que
fue la de corregir la situacién de
desamparo de estos servicios even-
tuales. Ademas, ante las normas
excepcionales, el Decreto lo es se-
gun determina la norma transito-
ria. 6.2 de la Ley de Retribucion;
solo pueden admitirse interpreta-
ciones restrictivas.

Es posible que esta solucién
conduzca a un agravio compara-
tivo respecto a otros funcionarios
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a los que se reconozcan estos ser-
vicios con analoga titulacién, pero
con la diferencia de haberlos pres-
tado total y absolutamente de
modo eventual. En este caso e¢s
necesario para que el reconoci-
miento se realice, en base a este
posible agravio comparativo, una
norma de igual rango que asi lo
establezca, pues el Decreto -2740/
1972, como hemos visto, no admite
estas interpretaciones extensivas.

Quedan también excluidos los
servicios interinos cuando poste-
riormente se realice una prueba
selectiva para el ingreso en el
Cuerpo.

B) Titulo profesional.—El De-
creto se refiere reiteradamente al
titulo profesional que faculte sin
otro requisito ni prueba para el
ingreso en el Cuerpo. Este titulo
coincidira con el académico cuan-
do éste sin mds, como requisito
unico y sin necesidad de prueba
selectiva alguna, faculte para el
ingreso en el Cuerpo, 0 sea, cuan-
do, segin la reglamentacién vi-
gente, la obtencién del titulo aca-
démico sin m4és significase el in-
greso en el Cuerpo, aunque no se
pudiese realizar en ese momento
por no existir vacantes presupues-
tarias. )

En cambio, si el acceso a la
funcién publica se hubiese realiza-
do mediante la superacién con
éxito de unas pruebas selectivas,
v no se hubiese podido obtener
plaza después de las pruebas por
no existir vacantes presupuesta-
rias, nos encontrariamos en otro
caso no contemplado por el De-
creto, ya que lo impide la existen-
cia de esas pruebas selectivas,
aunque para evitar agravios com-
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parativos seria conveniente la ex-
tensién a estos casos de los bene-
ficios del Decreto mediante una
norma de caracter suficiente.
Distintos de tales titulos profe-
sionales, y por tanto no invoca-
bles a los efectos del Decreto, son
los diplomas profesionales, acredi-
tativos de una especial capacita-
cién, fruto de una experiencia en
el servicio. Es el caso de los ex-
pertos profesionales que, a veces,
en normas de carécter reglamen-
tario han obtenido equiparaciones
a titulos académicos, pero no se
trata de titulo profesional, que im-
pone la realizacién de estudios y
comprobacion de aptitudes en una
carrera, ya sea de nivel medio o
técnico o de nivel superior.

C) Inexistencia de prueba se-
lectiva para el ingreso.—Intima-
mente relacionado con el requisito
anterior, o sea, estar en posesién
de titulo profesional, se exige que
este titulo, «por si solo v sin nece-
sidad de prueba selectiva alguna»,
habilitase para ingresar como
funcionario de carrera en el Cuer-
po correspondiente.

Es indiferente a este respecto la
naturaleza de la prueba selectiva,
va que la Ley no distingue, y la
aplicaciéon del Decreto tiene ca-
racter restrictivo. O sea, la exis-
tencia de un concurso de méritos,
de un concurso-oposicién o de una

-oposicién para el ingreso en el

Cuerpo impediran la aplicacién
del Decreto, porque el titulo en
este caso no es autosuficiente para
realizar el ingreso, sino que ha
necesitado de la prueba selectiva,
para que ésta se realice, como
condicién sine qua non, por lo
que la prueba selectiva es la que
propiamente, como hemos visto
anteriormente, otorga dicho titulo
profesional.

Sin embargo, ante la existencia
de casos en que superadas las
pruebas selectivas, al no existir
vacante presupuestaria, han sido
utilizados por la Administracion
para determinadas funciones pro-
pias del Cuerpo o escala hasta
tanto se prolongase aquélla, se es-
tima que en estos casos lo equita-
tivo seria se dictara una disposi-
cion que extendiese los beneficios
del Decreto a los mismos.

Resolucion de un contrato administrativo de colaboracién temporal por
imposibilidad de su cumplimiento por el tiempo pactado. A causa de
incorporacion al servicio militar del contratado. Posible indemnizacién
por parte de la Administracién del 50 por 100 de la remuneracién por el
periodo de tiempo que resta por cumplir dicho contrato

ANTECEDENTES

A. C. L. suscribié un contrato
de colaboracién temporal con la
Administracién civil del Estado

DA-1973, nim. 152. Temas de la Funcién Publica

Ay

para la realizacion de determina-
dos servicios el 21 de enero de
1969, siendo prorrogado el 1 de
julio del mismo afio hasta 31 de
diciembre. En 1970 y 1971 sirvié
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mediante contratos, que, con ini-
ciacién del 1 de enero, abarcaron
la totalidad de los mismos me-
diante las correspondientes pro-
rrogas; finalmente, en 1 de enero
de 1972 y en el 1 de julio siguien-
te, mediante las correspondientes
prorrogas, se amplia el mismo
hasta el 31 de diciembre de 1972.

El interesado, perteneciente al
reemplazo de 1972, con fecha 18
de octubre de 1972, se incorpord
al servicio militar obligatorio, ha-
biéndose alistado ante el Ayunta-
miento de su domicilio en el aifio
anterior y verificado sorteo ante
la Caja de Reclutas.

La consulta de A. C. L. versa
sobre la posibilidad de solicitar
ante la Administracion el impor-
te del 50 por 100 de la remunera-
cion que le resta por percibir has-
ta el 31 de diciembre de 1972,
fecha en que termina el con-
trato de colaboracién temporal;
fundamenta su peticién en el ar-
ticulo 6.° del contrato de colabo-
racién temporal suscrito con la
Administracién, ya que, a su jui-
cio, la prestacidon del servicic mi-
litar es un deber ineludible segin
el principio programatico del ar-
ticulo 7.° del Fuero de los Espa-
fioles, parte dogmaética de la Cons-
titucion espaiiola, desarrollado en
la Ley 55/1968, General del Servi-
cio Militar, en cuyo articulo 1.° se
establece que e€s «un honor y un
deber inexcusable, que alcanza a
todos los esparfioles...», suceso que,
aunque previsto, resulta inevita-
ble para el contratado y que ha
originado que éste se encuentre
en la imposibilidad. de cumplir la
obligaciéon contractual y que le es
absolutamente inimputable.
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CONSULTA

Para un mejor método y clari-
dad del informe se hace preciso
sistematizarlo en tres apartados,
a saber: a) contenido y andlisis de
la cldusula 6.2 del contrato de co-
laboracién temporal; b) imputabi-
lidad en la causa de resolucién
del contrato por parte del intere-
sado, y ¢) requisitos del contrato.

A) Contenida y andlisis de la

_cldusula 6.2 del contrato temporal.

El Decreto 1742/1966, de 30 de ju-
nio, que regula la contratacién del
personal de la Administracién ci-
vil del Estado, en su articulo 11, 3,
determina que los contratos de
colaboraciéon temporal por tiempo
inferior o superior a un afio con-
tendran las cldusulas sefialadas
en el modelo que inserta en dicho
Decreto y ademas las que estime
pertinentes el Departamento con-
tratante.

La clausula 6.2 del contrato de
colaboracion temporal, a que hace
referencia el expresado Decreto,
aparece redactada en la siguiente
forma:

«Sexta. 1. El presente contrato
podra ser resuelto en cualquier
momento por conveniencia del
servicio, que la Administracion
apreciara libremente.

2. Si la resolucién fuera por
causa no imputable al contratado,
éste tendra derecho a una indem-
nizacién del 50 por 100 de la re-
muneracion mensual que corres-
ponda al tiempo que falte para
el cumplimiento del plazo conve-
nido.»

Como se observa del examen de
dicha clausula, para que entre en
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juego la indemnizacién del 50 por
100 de la remuneracién que le res-
ta por percibir por el tiempo pac-
tado es necesario que la causa del
incumplimiento de la obligacién
por parte del contratado y consi-
guiente ruptura del vinculo con-
tractual con la Administracién sea
imputable al mismo, cuyas cir-
cunstancias se examinaran segui-
damente.

B) Imputabilidad en la causa
de resolucion del contrato por par-
te del interesado.—Si bien <las
obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre
las partes contratantes y deben
cumplirse a tenor de los mismos»,
a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.091 del Coédigo civil, en el
presente caso hay que examinar
como cuestiéon previa si la causa
de resolucién fue imputable al in-
teresado, pues de tal resultado
derivard4 o no la obligacién por
parte de la Administracion de la
posible indemnizacion.

El servicio militar en Espaiia, de
acuerdo con la Ley 55/1968, de 27
de julio, es un deber ineludible,
que alcanza a todos los ciudada-
nos que reunan las condiciones, y
con un afio de antelacién a la fe-
cha de incorporacion a filas se ve-
rifica el alistamiento e ingreso en
la Caja de Reclutamiento corres-
pondiente, en la forma que seilala
el vigente Reglamento del Servi-
cio Militar, aprobado por Decre-
to 3087/1969, de 6 de noviembre.
En el caso que nos ocupa, el inte-
resado, al suscribir el contrato con
la Administracién el 1 de enero
de 1972, y posteriormente la pro-
rroga del contrato el 1 de julio
siguiente, conocia a ciencia cierta
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que la incorporacién a filas ten-
dria lugar dentro del segundo se-
mestre del referido afio 1972 y, por
tanto, también sabia que no podia
cumplir el contrato de colabora-
ciéon temporal por el periodo de
tiempo pactado.

La doctrina del Tribunal Supre-
mo tiene establecido que para que
se produzca la fuerza mayor o la
imputabilidad el acontecimiento
no debe ser previsible, «pues aqué-
lla se refiere a sucesos totalmente
insélitos y extraordinarios, que,
aunque no imposibles fisicamente
¥, por tanto, previsibles en teoria,
no lo son de los que puede calcu-
lar una conducta prudente, aten-
ta a la eventualidad que el curso
de la vida permite esperar» (sen-
tencia de 9 de noviembre de 1949),
circunstancia que, como es evi-
dente, no se da en el cumplimien-
to del servicio militar obligatorio.

C) Requisitos del contrato—Por
otra parte, se hace preciso exami-

nar si el contrato celebrado entre

ambas partes esta viciado por al-
gunos de los varios requisitos
esenciales que para la validez se-
flala el articulo 1.271 del Cdédigo
civil, de aplicacién a los contratos
administrativos, a saber: consen-
timiento, objeto y causa.

Por lo que se refiere al objeto
del contrato, el articulo 1.271 del
expresado Cédigo sefiala «que pue-
den ser objeto del contrato todos
los servicios que no sean contra-
rios a las Leyes o buenas costum-
bres», y el 1.272 determina que «no
pueden ser objeto del contrato las
causas o0 servicios imposibles».
Ambos articulos, como se observa,
establecen la exigencia de que . el
objeto del contrato no tenga un
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contenido de servicios imposibles
en alguna de su triple estimacidon:
fisica, legal o moral, en cuyos dos
aspectos primeros se encuentra el
contrato celebrado por el intere-
sado, pues al suscribir la prérroga
conocia la imposibilidad de su
cumplimiento por el periodo de
tiempo estipulado.

CONCLUSION

Que no procede por parte de la
Administracién indemnizar con el
importe del 50 por 100 de la re-
muneracién correspondiente al pe-
riodo de tiempo que resta por
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cumplir a A. C. L. de su contrato
de colaboracién temporal con mo-
tivo de su incorporacion al servi-
cio militar, por no darse el su-
puesto de la cldusula 6.2 de aquel
contrato en orden a no serle im-
putable su resolucién, puesto que
para el interesado era previsible
que durante la duracién del mis--
mo surgiria la obligacion de pres-
tar el servicio militar y, en conse-
cuencia, que a partir de dicho
momento el contrato seria de im-
posible cumplimiento.

No obstante, VV. II. acordaran.
Madrid, abril de 1973.
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i ﬂ Estudios sobre
Ei’ | Estudios sobre Seguridad Sﬂﬁial

Seguridad Social
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Este libro supone el anélisis profundo del tema de la Seguridad Social, pero
desde el punto de vista del funcionario publico. Puede decirse que es dificil en-
contrar un tratamiento tan exhaustivo y profundo de la cuestién, tan fundamental
para un amplio sector social.

Aborda el Profesor de la Villa los criterios de necesidad que llevan hacia la
reforma del régimen de la Seguridad Social de los funcionarios, considerando
antecedentes, limitaciones y defectos. A continuacion describe el sistema ac-
tual, tanto para funcionarios civiles como militares. En esta amplia panoramica
no deja de ser objeto de dilatado y completo estudio los multiformes sistemas
del mutualismo aplicados a la Funcién publica.

En suma, nos hallamos ante una obra que, dentro de su caracter eminente-
mente cientifico, no deja de ser un elemento insustituible y de evidente ac-
tualidad, por su valor practico, para todos aquellos que se hallan en directo
contacto con el tema.
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