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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. EL ArTicuLO 94-1-B) DE LA LEY JURISDICCIONAL.

La vigente Ley de lo Contencioso-administrativo, de 27 de
diciembre de 1956, establece en su articulo 94-1-b) que no se-
ran susceptibles de recurso de apelaciéon las sentencias que dic-
taren las Salas correspondientes de las Audiencias territoriales
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en materia de personal, «excepto si se refieren a la separacién
de empleados piblicos inamovibles».

2. PROBLEMATICA QUE SE DERIVA DEL MISMO.

En relacién con ello se plantea el problema—que pese a su
indudable trascendencia préctica estimamos que, hasta el mo-
mento, no ha sido tratado debida y suficientemente—de si las
cuestiones relativas a impugnaciones de nombramientos, en vir-
tud de oposiciones y concursos, de funcionarios de la Adminis-
tracién local-—que, como luego se veri, vienen reputindose
materia de personal—pueden ser susceptibles o no de recurso
de apelacion ante el Tribunal Supremo. Y esto ante la duda
de si la posible anulacién judicial de un nombramiento defini-
tivo debe equipararse a propia separacién de empleados inamo-
vibles.

De lo dicho se deduce que la solucién del problema que se
plantea vendri dada, principalmente, en funcién del alcance
que haya de darse al término separacién; sin perjuicio del exa-
men de otros conceptos. que igualmente inciden en esta cues-
tién, y que nos servirin para su mejor comprensién.

3. EXCLUSION DE LOS FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION CENTRAL.

Es de advertir que el problema se circunscribe al personal
al servicio de las Corporaciones locales, por cuanto el supuesto
del posible recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo no
puede darse respecto de los funcionarios pertenecientes a la
Administracién central, en virtud de que las resoluciones que
acuerdan sus nombramientos emanan de organismos estatales;
por lo que tales actos son impugnables directamente ante el mas
Alto Tribunal, que a tenor del articulo 14 de la citada Ley Ju-
risdiccional conoceri en \inica instancia.

De aqui, por tanto, repetimos, que el dicho supuesto de la
posible apelacién ordinaria en materia de personal se concrete
para casos de seleccién de funcionarios locales. (Sin embargo, a
estos efectos deben excluirse también los pertenecientes a los
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Cuerpos Nacionales de Administracién Local, por cuanto sus
nombramientos corresponden a organismo de caricter estatal
—1la Direccién General del Ramo—, y de ahi que al respecto
las impugnaciones se planteen directamente ante el Tribunal

Supremo).
4. SU IMPORTANCIA PRACTICA.

Segiin resulta de lo sefialado, la trascendencia de la cuestién
que nos ocupa es tal que, de adoptar una solucién u otra, re-
sultard que en materia de seleccién de funcionarios locales los
interesados podran hacer uso de una sola via de revisién juris-
diccional o se les permitird la doble instancia. Por lo que no es
preciso insistir sobre este particular.

II. ANTECEDENTES LEGALES

El problema a considerar aparece, segiin hemos dicho—y
con las salvedades que luego veremos—, en la vigente Ley de
27 de diciembre de 1956; que, entre otras novedades, dispuso
la creacién de Salas de lo Contencioso-administrativo en las
Audiencias territoriales, con lo que desaparecieron los antiguos
Tribunales de dmbito provincial. Sin embargo, es del mayor
interés conocer el derecho positivo precedente.

1. ReaL Decrero pE 22 pE JUNIO DE 1894 (1).

Es de destacar que en el ordenamiento procesal contencioso-
administrativo regulado en este texto, y pese que a tenor de su
articulo 69 el recurso de apelacion ante el Tribunal Supremo
contra sentencias dictadas por los hoy extintos Tribunales pro-
vinciales tenia, pricticamente, un caracter general (2), se con-

(1) Publicado en la Gaceta de fecha 2 de julio; y que a su vez vino a re-
formar la Ley de 13 de septiembre de 1888 y su Reglamento de 25 de diciem-
bre de 1890.

(2) Excepcién hecha, segin se establecia en su articulo 63, de que se tratase
de pleitos cuya cuantia litigiosa no excediera de 1.000 pesetas; limite éste poste-
riormente elevado en virtud de diversas disposiciones; aspecto que, sin embargo,
no afecta a la cuestior que nos ocupa.
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tenia ya la importante excepcién—a tenor del articulo 6 de su
Reglamento (3)—de aquellos actos relativos a correcciones dis-
ciplinarias; los que no podian ser objeto de impugnacién salvo
que implicasen separacién del cargo de empleados inamovibles.

2. LEY oE 18 DE MaARzO DE 1944 (4).

Posteriormente, la Ley de 18 de marzo de 1944, aunque
restablecié la vigencia de la ya citada de 22 de junio de 1894,
vino a introducir una muy importante modificacién en materia
de personal, pues excluyé de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa todas las resoluciones de la Administracién central
referentes a personal; no comprendiéndose, sin embargo, las que
implicaran separacién del Cuerpo o del servicio, siempre que
estuvieran dictadas como sancién que no fuera por depuracién
ni responsabilidades politicas, que exija expediente administra-
tivo seguido contra funcionarios o empleados inamovibles. Al
propio tiempo introdujo para esas cuestiones expresamente ex-
cluidas de impugnacién jurisdiccional, su posible revision me-
diante un recurso de agravios ante el Consejo de Ministros,
previo el de reposicién ante la autoridad que dicté la resolucién
reclamada. A la vez, y en el orden procedimental, dispuso que
las sentencias de los Tribunales provinciales en materia de per-
sonal no serian apelables, a excepcién de las citadas en esos
mismos supuestos de que implicaran separacién por via de san-
cién disciplinaria, que no fuera depuracién ni por motivo de
responsabilidad politica.

Y aunque en una primera impresion pueda parecer que
existia una contradiccién desde el momento que, por un lado,
se hablaba de quedar excluidas de la jurisdiccién contencioso-
administrativa las resoluciones referentes a personal, mientras
que, por otro, se dice que no serian apelables las dictadas por
los Tribunales provinciales en materia de personal—lo que na-
turalmente implicaba la competencia de estos ultimos para
su enjuiciamiento—, la explicacién es sencilla; y venia dada en

(3) Aprobado por Real Decreto de 22 de junio de 1894 (Gaceta del 2 de julio).
(4) Publicada en el Boletin Oficial del Estado del dia 23.
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virtud de quién fuera el é6rgano que dicté el acto, pues si perte-
necia a la Administracién central la impugnacién resultaba im-
posible, mientras que la via contenciosa quedaba expedita si el
acto habia sido dictado por una Corporacién local.

3. LEY pE REGIMEN LOCAL.

En el articulo 393 de la Ley de Régimen local de 16 de
diciembre de 1950 (5), cuyo contenido coincide exactamente
con el precepto numerado con el mismo cardinal en el vigente
texto refundido de 24 de junio de 1955, se sefialaba en relacién
con el recurso contencioso-administrativo que no serian apela-
bles las sentencias de los Tribunales provinciales en materia de
personal, con excepcién de las dictadas en los casos que impli-
casen separacién del Cuerpo o servicio.

4. DECRETO DE 8 DE FEBRERO DE 1952.

Llegamos a esta disposicién (6) por la que se aprobé el tex-
to refundido de la anterior Ley Jurisdiccional, en cuyo articu-
lo 20 se dice textualmente que «los Tribunales provinciales de
lo Contencioso-administrativo conoceran..., en tUnica instancia,
de las cuestiones de personal, salvo aquellas que versen sobre la
separacién de funcionarios o de empleados piiblicos». La cita
de este precepto es importante, muy especialmente porque, se-
gln se ve, es coincidente con el articulo 94-1-b) de la vigente
Ley Procesal; de forma que, a nuestro entender, los términos
del problema son idénticos tanto entonces como en la actuali-
dad, con la sola diferencia de que cuando antes se hablaba de
Tribunal provincial ahora equivale a Audiencia territorial.

Por otro lado es de destacar también que, por primera vez,
se habla de separacién en general, sin sefialar de modo expreso
~—tal como acontecia en la legislacién anterior—que esta se-
paracién hubiera de venir impuesta necesariamente por via de
sancién disciplinaria; con lo cual nos introduce en el nicleo

(5) Publicada en los Boletines Oficiales del Estado del 29 al 31 de dicho mes.
(6) Boletin Oficial del Estado del 16 de marzo.
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del problema que contemplamos, es decir, el del alcance que
haya de darse al repetido término separacién.

III. DELIMITACION DE CONCEPTOS (7)

Expuestos muy brevemente los antecedentes legales, en los
<ue sobre el tema objeto de debate se observa una trayectoria
muy rectilinea y uniforme, pasaremos a continuacién a delimi-
tar algunos conceptos que inciden en la cuestién que nos ocupa,
sin pretensiones de dar definiciones de valor absoluto, y a los
solos efectos de una mejor comprensién del problema.

1. ¢QUE SE ENTIENDE POR EMPLEADO PUBLICO?

Esta palabra debe equipararse a los efectos de la Ley de lo
Contencioso-administrativo a la de funcionario publico. Ahora
bien, este 1iltimo término no resulta univoco, sino que, por el
contrario, ha dado origen a uno de los temas mas controverti-
dos en la literatura administrativa, pues tanto la doctrina cien-
tifica como la legislacién y la jurisprudencia han venido utili-
zando el vocablo para significar supuestos diferentes con alcance
y eficacia distintos. Por ello, y dada la indole de este trabajo,
renunciamos a tomar parte en el debate acerca de qué debe
entenderse por funcionario publico, y de aqui que, al fin que
nos interesa, bastenos con aceptar la definicién que para los de
la Administracién local nos ofrece el articulo 319 de la ya
citada Ley de 24 de junio de 1955, en cuanto reconoce tal
caracter a quienes «en virtud de nombramiento legal desempe-
fian en las Entidades u Organismos que la constituyen, servi-
cios de caricter permanente, figuren en las correspondientes
plantillas y perciban sueldos o asignaciones fijas con cargo a los
presupuestos respectivos».

(7) Un dJetallado, profunde y muy actualizado estudio de las materias relati-
vas al concepto de funcionario, naturaleza, contenido y extincién de la relacién de
servicio, puede verse en J. A. Garcia-Trevisano Fos, Tratado de Derecho adminis.
trativo, tomo III, volumenes I y II, Madrid, 1970.
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2. ¢QUE SE ENTIENDE POR INAMOVILIDAD? (8).

Se trata también de otro término muy discutido, y cuya de-
limitacién quiza se encuentre agravada por la circunstancia de
que el concepto necesariamente ofrece un caracter relativo, ya
que la misma admite diversos grados, sin que, ademis, quepa
imaginar nunca una inamovilidad absoluta (9). Aparte tam-
bién de que cuando los autores se enfrentaron inicialmente con
esta institucién estaban poderosamente influidos por la carga
psicolégica y aun politica que suponia la situacién—no tan le-
jana en el tiempo-—de la falta de garantias de permanencia en el
empleo para quienes servian profesionalmente a la Adminis-
tracién, cuya cesantia podia declararla con total discrecionali-
dad y en cualquier momento la autoridad ptblica (10).

De aqui que, por el momento, nos baste con encontrar un
concepto que sirva a los fines de nuestra exposicién, sin mayo-
res pretensiones, y en este sentido podriamos convenir que la
inamovilidad consiste en el mantenimiento del cargo o empleo,
salvo que existan justas causas para la separacién. Para com-
pletar este concepto quiza convenga afiadir algunas notas que
lo caracterizan; como son:

A) El que de suyo las garantias de inamovilidad no alcan-
zan a quienes detentan puestos con caricter provisional o inte-
rino (11), aunque el Tribunal Supremo en algunas ocasiones
haya admitido expresamente la condicién de inamovilidad para

(8) Puede consultarse el trabajo de R. MarRTiN Mareo, «La inamovilidad del
funcionario pdblico», en Revista de Administracion Puiblica, afio 1966, nim. 51, pa-
ginas 9 y sigs.

(9) Lo que atentaria contra el poder organizativo de la Administracién, que en
cualquier momento puede variar la estructura y composicién de sus érganos, y,
por tanto, declarar la extincién de una relacién de empleo.

(10) Siempre es importante destacar la realidad que hay tras el Derecho; pues,
con harta frecuencia, tradicionalmente y por una indudable influencia kantiana,
el jurista se ha preocupado con exceso en crear categorias légico-formales en un
munde de abstraccién, con olvido del substrato sociologico en que debe apoyar su
construccion,

(11) Véanse sentencias del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1947 (175),
24 de enero (23) y 2 de abril (456) de 1949, 2 de noviembre de 1957 (3.099), 12 de
noviembre de 1969 (5.002), etc. (Advertencia: los nimeros entre paréntesis que
figuran detrds de las sentencias que se citan hacen referencia a los correspondientes
del Repertorio de Jurisprudencia «Aranzadis).
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supuestos de cargos desempefiados interinamente, cuando tales
servicios sean computables al funcionario a todos los efec-
tos (12).

B) Que, como es légico pensar, en un sistema de amovili-
dad (supuestos de personal contratado o eventual) cabe también
la separacién como consecuencia de sancién disciplinaria.

C) Que la inamovilidad no se presume, sino que requiere
Ja expresa declaracién de una norma legal que asi lo reco-
nozca. '

D) Que, como corolario de lo expuesto, la quiebra del
principio de inamovilidad que supone la separacién precisa
que, en los casos concretos de que se trate, ésta se apoye en
justa causa legal.

3. ¢ES MATERIA DE PERSONAL LA RELATIVA AL REGIMEN DE OPOSICIONES
'Y CONCURSOS?

Esta cuestién tiene a efectos de la Ley de lo Contencioso-
administrativo un doble significado, en cuanto se refiere tanto
a aspectos sustantivos como ad]etlvos a saber:

A) En el orden procesal—siempre que no impliquen se-
paracién de empleados inamovibles—Ila materia de personal es

(12) En este sentido la sentencia de 19 de noviembre de 1958 (3.864). Por otra
parte, la sentencia de 11 de junio de 1945 (752) declara que, aunque a los funcio-
narios interinos no les afecta la garantia de la inamovilidad, no pueden, sin em-
bargo, ser destituidos ni separados, sin formaciéon de expediente, con audiencia del
interesado, en el supuesto de que se exprese la causa de separacién, «en cuyo caso
es preciso probarla mediante el oportuno expedientey. Y lo que quizd atin resulte
mas interesante es que en el auto del Tribunal Supremo de 1962—citado por la
sentencia de 28 de junio de 1969 (3.561)—se manifiesta que, si bien es cierto que,
conforme al articulo 94 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion del 27 de di-
ciembre de 1956, las sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo de las
Audiencias territoriales, no son susceptibles de apelacién cuando se refieran a
asuntos de personal, salve si tienen por objeto actos que ataiien a la separacién de
empleados piblicos inamovibles, no es menos cierto que es evidente que, en el
caso de que se trata, la cuestiéon de fondo que se discute y sobre la que se pro-
nuncia la sentencia apelada, es precisamente cual sea el caricter del recurrente
como tal funcionario, es decir, si es interino y, por lo tanto, discrecionalmente
removible, o si lo es en propiedad y, en su consecuencia, inamovible, por lo que
partiendo de esta base no puede cerrarse toda via a posible y ulterior examen ju-
risdiccional, con cuyo criterio se amplian las posibilidades de impugnacién juris-
diccional en materia de separacién.
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objeto de un tratamiento especial y distinto al régimen general,
que viene regulado en los articulos 113 y siguientes del preci-
tado texto.

B) De aqui que, previamente, sea necesario determinar
qué cuestiones se incluyen dentro del concepto materia de per-
sonal. Y, especialmente, a los efectos que nos interesa, si lo re-
lativo al régimen de seleccién de funcionarios locales debe es-
timarse como tal. Pues bien, en relacién con este punto y a los
fines pricticos de estas consideraciones aceptaremos el criterio
que reiteradamente viene manteniéndose en la jurisprudencia,
en el sentido de estimar las dichas cuestiones—oposiciones y
concursos—como de personal (13).

Al llegar aqui creemos haber sentado como conclusién acep-
table que el nombramiento (14) de un funcionario seleccionado
en virtud de oposicién o concurso—teniendo en cuenta, ademais,
el principio de legitimidad y de inmediata ejecutividad de los
actos administrativos (15)—confiere al titular del empleo o
cargo el caricter de inamovible, y sin perjuicio, claro estd, de
los recursos que los demés aspirantes puedan utilizar en orden
a la impugnacién, tanto en via administrativa interna como en
la de revisién jurisdiccional, del dicho nombramiento; con lo
.cual nos hemos situado en el centro del problema. Esto es, sin
pedir la nulidad de un nombramiento—definitivo pero no fir-
me por estar recurrido—implica o no una cuestién de separa-
cion (16).

(13) En este sentido, y a titulo de ejemplo, puede verse la sentencia de 3 de
octubre de 1960 (3.238).

(14) Adelantemos que el nombramiento, aunque sea condicién necesaria, no
es suficiente para crear el status de funcionario; pues este cardcter se ofrecera tan
sblo a partir de la toma de posesién. De forma que es posible que la persona nom-
brada no llegue a tomar posesién por diversas causas (fallecimiento, expiracion del
plazo para hacerlo, etc.), e incluso puede darse el supuesto de que una vez pro-
ducido el nombramiento y antes de la toma de posesion, la Administracion—en
uso de su poder organizativo—decida no cubrir la plaza—independientemente de
la accién de indemnizacién que pueda corresponder al interesado—.

(15) A este respecto era bien significativo el articulo 29 del Reglamento de 23
de agosto de 1924 (Gaceta del dia 26), donde se decia que «sin perjuicio de los
recursos, el nombramiento acordado serd ejecutivo y el interesado podrd posesio-
narse inmediatamente del cargo, siempre que no se declare la suspensiéon del acuer-
do recurrido».

(16) Es muy cierto que la impugnacién de un nombramiento se apoya en causa
de nulidad, de forma que si prospera el recurso la consiguiente revocacién del
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La solucién vendri dada precisamente por el alcance que
haya de darse al término separacién, a los efectos del repetido-
articulo 94-1-b) de la Ley Jurisdiccional.

IV. LA NULIDAD DEL NOMBRAMIENTO COMO CAUSA
DE SEPARACION

1. ALCANCE DEL TERMINO «SEPARACIONY.

El verbo separar puede entenderse, en coincidencia con su
sentido gramatical, como sinénimo de apartar; en este caso,
apartar a un funcionario del cargo. Sin embargo, en materia
administrativa y para supuestos de empleados publicos, en una
interpretacién restrictiva del término podria pensarse que, por
el contrario, tal separacién se estima referida tinica y exclusi-
vamente a los casos de destitucién por via de sancién.
~ Sobre este particular forzoso es reconocer que generalmente
se han venido confundiendo los términos separacién y destitu-
cién, entendidos ambos como causa de extincién del status del
funcionario, como consecuencia de expediente de correccién
disciplinaria. Pues si bien es cierto que tradicionalmente el vo-
cablo usado para esta clase de sancién ha venido siendo el de
destitucion (17), en los textos legales también aparece en oca-

nombrado inicialmente produce una extincién total de efectos; como si aquél
nunca se hubiera realizado, y sin que a la persona afectada se le derive ningin
derecho. Mientras que, por contra, la separacion strictu sensu extingue la relacién
de empleo a partir del momento en que se declara, queddndole al interesado—aun-
que hubiera incurrido en correccién disciplinaria muy grave—derechos de variado
tipo, como ocurre, por ejemplo, con los de caricter pasivo—a efecto de pensio-
nes—., De aqui que la posible equiparacién entre separacion y revocacién de
nombramiento por causa de nulidad la entendamos a los solos efectos de su apli-
cacion procesal por la jurisdiccion contencioso-administrativa y en materia de
recurso ordinario de apelacién.

(17) Tanto el Reglamento de Secretarios, Interventores y Empleados munici-
pales—ya citado—de 23 de agosto de 1924, como el aprobado por Real Decreto de
2 de noviembre de 1925 (Gaceta del dia 7), relativo a funcionarios y subalternos
provinciales, y también el Reglamento de 14 de mayo de 1928 (Gaceta del 16), apli-
cable a los empleados de Ayuntamientos que no hayan formado el particular de
régimen interno, utilizan siempre el término «destituciény cuando se refieren a
su sancién de separacion. Tan séle en un precepto, concretamente en el articulo 105
del texto nombrado en primer lugar, se recoge la palabra «separaciéns, y con un
sentido un tanto vago, aunque por la remisién que hace al articulo 111 puede con-
siderarse que igualmente estd pensando en una causa de destitucién.
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siones como equivalente el de separacién (18), aunque muchas
veces por no ser suficientemente claros sus preceptos queda
la duda de si la identificacién. es total o si resultan posibles otras
causas de separacién, aparte de la impuesta como sancién.

2. VARIEDAD DE SUPUESTOS DE SEPARACION.

A efectos dialécticos no hay inconveniente en reconocer la
dicha realidad, pues ciertamente, en general, cuando la Ley ha-
bla de separacién se estd refiriendo normalmente a un supueste
de destitucién. Sin embargo; ello no debe impedir que pense-
mos en otras posibilidades de separacion por causas distintas
—maxime cuando los propios textos no las excluyen expresa-
mente—; a saber:

— Cabe imaginar perfectamente que con motivo de haber
incurrido un funcionario en causa de incompatibilidad sea se-
parado del servicio—incluso con caricter definitivo—. Este
ejemplo no es irreal sino que se ha producido y fue enjuiciado
por el Tribunal Supremo (19); reconociéndose que «puede
haber resoluciones de la Administracién que, aun implicando
separacion del Cuerpo o servicio de los funcionarios inamovi-
bles, no se dicten con el designio de sancionar actos u omisio-
nes de falta legalmente previstay.

— Cabe pensar igualmente en supuestos de reorganizacién
de servicios; por ejemplo, en los casos de anexién o fusién de
Municipios (20), en los que se supriman puestos de traba-

(18) " El Real Decreto de 14 de noviembre de 1929 (Gaceta del 16) utiliza el
vocablo separar como sinénimo de correctivo. La Real Orden de 14 de noviembre
de 1930 (Gaceta del dia 15) parece intuir una diferenciacién, pues habla de expe-
dientes de «suspensiény y de «separaciény; la Orden de 21 de noviembre del propio
afio 1930 (Gaceta del 22) vuelve a utilizar los términos «suspensién o destituciény,
en vez de «separaciény. La Orden de 30 de octubre de 1939 (Gaceta del 9 de
noviembre) habla de «separacién o destituciény. También emplea la disyuntiva la
Ley de Administracién local de 16 de diciembre de 1950—aungue creemos que lo
hace un tanto incorrectamente—, pues en su articulo 336 (coincidente en el vigente
texto de 24 de junio de 1955) al graduar las sanciones distingue—no haciendo
equivalentes ambos términos—entre destitucion del cargo y separacion definitiva
del servicio; como asimismo acontece en el articulo 108 del vigente Reglamento
de Funcionarios de 30 de mayo de 1952.

(19) Puede verse la sentencia del 18 de noviembre de 1957 (3.344).

(20) Previstos en el articulo 12 y siguientes de la Ley de Régimen local y
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jo (21); y, en general, en todas las ocasiones de amortizacién
de plazas (22).

— Cabe pensar en supuestos en que, sin existir una conduc-
ta tipificada como causa de sancién disciplinaria, dé lugar, sin
embargo, a ser enjuiciada por un Tribunal de Honor, que pue-
da declarar la separacién (23). :

3. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL.

Acabamos de ver que el vocablo separacién es susceptible
de admitir una interpretacién—acorde con su sentido gramati-
cal—que supere el estrecho marco de su identificacién con la
destitucién. ;Deben, pues, incluirse en el dicho término los su-
puestos relativos a la posible nulidad de nombramientos de
funcionarios? En una primera impresién indudablemente pare-
ce ser que asi debiera ser. Sin embargo, a nivel jurisprudencial
hay bastante oscuridad y la cosa no resulta tan clara.

En efecto, si observamos algunas de las mis recientes sen-
tencias (24) del Tribunal Supremo dictadas sobre este particu-
lar, veremos que se rechaza la dicha posibilidad, declarandose
expresamente la inadmisibilidad del recurso de apelacién para
esos supuestos. Ahora bien, no es menos cierto que en anteriores

articulo 4 y sucesivos del Reglamento de Poblacion y Demarcacion territorial de
las Entidades locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952.

(21) Se destaca, por lo significative, que el articulo 58 del Real Decreto de 23
de agosto de 1924—al que ya hemos tenido ocasién de referirnos—, expresamente
establecia para estos casos de supresién de cargos—con motivo de los dichos su-
puestos de alteracion de Municipios—, que.tales acuerdos de supresion de plazas
eran recurribles ante el Tribunal Contencioso provincial; al contrario de lo que
ocurria para otras materias relacionadas con el poder organizativo de la Adminis-
tracién, que quedaban excluidas de revisién jurisdiccional.

(22) Véanse las sentencias de 19 de noviembre de 1943 (1.203) y de 30 de
noviembre de 1957 (3.547); esta tltima muy interesante.

(23) El Decreto de 22 de julio de 1942 (Boletin Oficial del 6 de agosto) se-
fialaba que el Tribunal de Honor—referido a los Secretarios, Interventores y De-
positarios de Administracién Local—podia adoptar una de estas dos soluciones:
a) Absolucién, o b) Separacion total del servicio. (Y cuyos Tribunales de Honor
se reconocen y mantienen en el articulo 129 del vigente Reglamento de Funciona-
rios de 30 de mayo de 1952).

(24) Sentencias de 3 de octubre de 1960 (3.238) y 28 de noviembre de 1963
(4.935).
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y numerosas sentencias (25) se admite, por contra, la segunda
instancia de revisién jurisdiccional.

En nuestra modesta opinién hay una decisién de nuestro mis
Alto Tribunal, concretamente la sentencia de 24 de enero
de 1966 (R. Aranzadi 583), que al plantearse la cuestién que
nos ocupa, inconscientemente da en la diana de lo que creemos
es la solucién correcta, si bien no saca las debidas consecuen-
cias, quizd por apoyarse en un argumento vilido, pero contem-
plado aislada y parcialmente. Se dice en sus Considerandos «que
procede comenzar el estudio de las cuestiones a resolver en esta
alzada por la relativa a la indebida admision de la apelacion que
plantea la parte apelada en su escrito de alegaciones con base
en el articulo 94, parrafo 1.°, de la Ley Jurisdiccional vigente
(la de 27 de diciembre de 1956), por estimar que la sentencia
recurrida versa sobre materia de personal que no implica sepa-
racién del Cuerpo o servicio, cuya cuestién no es de resolver en
el sentido que propugna dicha parte, habida cuenta de la inapli-
cabilidad al caso del precepto que se invoca, toda vez que, con
arreglo a la tercera disposicién transitoria, inciso 1) de la mis-
ma, los recursos interpuestos con anterioridad a su entrada en
vigor, cualquiera que sea su estado procesal, continuarin sus-
tancidndose en todos sus trimites y recursos por las normas que
regian a la fecha de su iniciacién, a cuyo tenor es visto que,
iniciado el recurso que motivé la sentencia apelada en 10 de
abril de 1957, segin acredita el sello de presentacién, lo fue
anteriormente a la vigencia del citado texto legal y, por consi-
guiente, resulta aplicable al caso el articulo 393 de la Ley de
Régimen local de 24 de junio de 1955, que exceptia de la
prohibicién de apelar a las sentencias dictadas en los casos que
impliquen separacién del Cuerpo o servicio, sin distincién entre
los diferentes funcionarios locales, supuesto este de separacién
que precisa apreciar concurrente, puesto que el reingreso le es
negado al recurrente por estimarle incurso en causa de cesantia;
siendo de afiadir, en cuanto a la pretensién de inadmisibilidad,

(25) En este sentido, y entre otras muchas, pueden verse las sentencias de
20 de febrero de 1932 (2.549), 13 de mayo de 1941 (698), 17 de noviembre de 1941

(1.287), 10 de marzo de 1943 (332), 10 de febrero de 1947 (174), 12 de noviem-
bre (336) y 30 de noviembre (3.547) de 1957, etc.
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que tiene que reputarse extemporinea por haberse formulado
al evacuarse el trimite de alegaciones escritas, fuera, por tanto,
del momento procesal oportuno, tanto en relacién con el ar-
ticulo 82 de la Ley de lo Contencioso-administrativo de 8 de
febrero de 1952, que es la aplicable, como con el articulo 100
de la Ley vigente que la parte aludida invoca en cuanto a otros
preceptos».

Y si decimos que da en la diana (con independencia del su-
puesto concreto que contempla, donde ciertamente se estd dis-
cutiendo un nombramiento por via de peticién de reingreso, y
abstraccién hecha de si cuando se interpuso la impugnacién el
recurrente se encontraba en situacién de excedente o de cesan-
te), es porque en nuestra opinién la apelacién se admitié debi-
damente—en cuanto, repetimos, se discutia un nombramiento,
aunque lo fuera por solicitud de reingreso—, pero no sélo en
la razén de que el recurso se habia planteado previamente a la
vigencia de la Ley de 27 de diciembre de 1956, sino porque,
aunque lo hubiera sido en plena vigencia de ésta, la solucién
deberia ser idéntica: jya que la legislacién anterior era total-
mente coincidente con la actual! Esta es, precisamente, la clave.

4. (DEBE REPUTARSE COMO <«MATERIA DE PERSONAL» EL ACTO
DE NOMBRAMIENTO ?

Si llevisemos el examen juridicista del problema hasta sus
ultimas consecuencias, quizi tuviéramos que convenir que la
materia debatida no puede calificarse como de personal; por
cuanto el enjuiciamiento procesal de un nombramiento no pre-
supone que la persona nombrada sea funcionario. Nos explica-
remos. _

_En efecto, si como ya tuvimos ocasiéon de sefialar—siquiera
fuera marginalmente—, el nombramiento no es condicién su-
ficiente para que se produzca y reconozca el status de funcio-
nario, en cuanto que para ello se precisa, ademas, de la corres-
pondiente toma de posesion (26); y si, por otro lado, tenemos

(26) Como dice J. A. Garcia-Trevisano Fos—op. cit., pag. 588—-,. el acto de nom-
bramiento es un acto mas del procedimiento creador de la investidura, pero no
es el tinico, y que la toma de posesion la corona con finalidad no sélo de dar
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en cuenta que el acto administrativo que se recurre jurisdiccio-
nalmente ha de ser forzosamente el de nombramiento y no el de
la toma de posesién, es légico pensar que en la via judicial se
discutira algo que, desde luego, por no referirse a un funciona-
rio (27), no podrd consiguientemente ser conceptuado como
materia de personal. Lo cual, en el orden procedimental, impli-
caria tener que aceptar que los acuerdos de nombramiento de
empleados de las Corporaciones locales—siguiendo y admitien-
do esta argumentacién—podrian ser objeto de una doble ins-
tancia contencioso-administrativa, al no poderse reputar las
dichas cuestiones como de personal.

No obstante lo sefialado en el pirrafo precedente, volvere-
mos al hilo de nuestra exposicién inicial, aceptando dialéctica-
mente que nos encontramos ciertamente con una cuestién de
personal. En definitiva y en el orden prictico, la conclusién, a
los efectos que nos interesa, serd la misma.

5. INTENCION DEL LEGISLADOR.

¢Cuél fue siempre la intencién del legislador al diferenciar
dos campos distintos en materia de personal, en orden a la po-
sibilidad de la utilizacién de una sola via o dos a efectos de la
revisién jurisdiccional de los actos administrativos que revis-
tan tal caricter?

La contestacién a esta pregunta y después de cuanto lleva-
mos expuesto no creemos que ofrezca duda alguna. El legisla-
dor ha pretendido siempre garantizar al maximo el status del
funcionario; de forma tal que su creacién—nombramiento, a
través de un reglamentario sistema de seleccién, presidido por
el principio de igualdad de oportunidades—y extincién—sepa-
racién por cualquier causa—son los aspectos mis minuciosa y

perfeccion y validez a un conjunto de actos enlazados, todos los cuales unidos,
permiten que surja la relacién de servicio profesional.

(27) En efecto, la nulidad de un nombramiento declarada judicialmente im-
plica que nunca se ha dado en la persona afectada la condicién de funcionario; sin
perjuicio de que, de hecho, durante el tiempo transcurrido entre la fecha de po-
sesién y la declaracién de nulidad, aquélla haya actuado formalmente con el ca.
ricter de empleado publico en el cargo de que pueda tratarse, en orden a la
validez de su actividad personal y profesional frente a la propia Administracién
como frente a los administrados.
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detalladamente regulados, siendo también los estudiados con
mayor extensién por la doctrina (28). Los demis aspectos, es
decir, aquellos que pudiéramos incluir en el régimen de los
derechos y obligaciones que se derivan de tal condicién de em-
pleado publico, se han considerado merecedores de una menor
atencién.

De aqui se concluye que fundamentalmente por una razén
de eficacia procesal—con el fin de no recargar innecesariamente
al Tribunal Supremo con cuestiones que, en principio, se esti-
man de inferior trascendencia—su resolucién judicial se consi-
dere suficientemente garantizada con una tnica instancia de
revisién jurisdiccional; mientras que, por contra, las que se re-
fieran a la creacién, modificacién o extincién de tal status (29)
se estiman merecedoras de una mayor proteccién, que es lo
que, en definitiva, significa la posibilidad de la doble instancia.

6. INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LA EXCEPCION.

A mayor abundamiento y en atencién a que la instancia
unica siempre supone una menor garantia que la posible doble
revisiéon jurisdiccional, el Tribunal Supremo, mediante auto de
1 de octubre de 1962—ya citado anteriormente con otro moti-
vo—, declaré6 que la imposibilidad legal establecida en el ar-
ticulo 94-1-b) de la Ley, de apelar las sentencias sobre asun-
tos de personal, «constituye una de las cuatro excepciones que
se establecen al principio general de apelabilidad de todas las

28) Lo que ha ocurrido es que—en razén principalmente por la reaccién con-
tra el antiguo régimen en el que las cesantias eran normales y frecuentes—tradi-
cionalmente se han cargado las tintas en el aspecto de la separacién, y en especial
cuando ésta tenia por causa la destitucién por motives disciplinarios—que en mu-
chas ocasiones respondian a enemistades politicas o a arbitrariedades personales—.

(29) Término que aqui lo utilizamos en una acepcién amplia; pues sin dejar
de ser funcionario, en un sentido genérico, la impugnacién de un nombramiento
por via de ascenso se incluye en el supuesto de modificacion del status. A este
respecto puede verse la sentencia de 10 de febrero de 1947 (174), que se refiere,
precisamente, a un supuesto de ascenso de plaza; en el que se llega a la doble
instancia jurisdiccional, y se declara la nulidad del acuerdo impugnado, sefialindo-
se que «después de todo ello y con la eliminacién del Guardia indebidamente as-
cendido, queda expedito el camino para que prosperen en esta via las pretensiones
del actor, proclamindose ahora su ventajosa situacién en orden a alcanzar la ca-
tegoria que Je fue negada>.
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sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo en las
Audiencias territoriales, que como norma excepcional debe ser
constrefiida y limitada restrictivamente».

Lo que naturalmente viene a reafirmarnos en nuestro cri-
terio.

7. VALORACION DEL INTERES PROTEGIDO.

¢Tiene acaso menos importancia para el interesado que por
causa de nulidad—declarada judicialmente—sea revocado su
nombramiento, que si la separacién se produce por via de des-
titucién o cualquier otro motivo? Evidentemente no. Repdrese,
ademds, que en el caso de nulidad a la persona afectada no le
queda en su haber ningiin derecho; mientras que a los separa-
dos disciplinariamente se les reconocen los de caricter pasivo.
¢{Por qué no debe poder recurrir en apelacién quien es se-
parado por haber prosperado, en primera instancia judicial,
una impugnacién en contra de su nombramiento? Y si admiti-
mos esta posibilidad y partimos de un elemental principio de
igualdad y de justicia, {por qué no se debe reconocer este mis-
mo derecho a quien no ve aceptada en una primera revisién
jurisdiccional su impugnacién frente al acto de nombramiento
para el cargo de que se trate a persona distinta de la recu-
rrente? Sobre todo si tenemos en cuenta que, afortunadamente,
hoy dia se encuentra superada la antigua dicotomia del recurso
contencioso-administrativo, en sus dos clases de anulacién y de
plena jurisdiccién, que no sélo actuaban independientemente,
sino que, ademds, se excluian reciprocamente (30); mientras
que, por contra, en la actualidad y en virtud de lo dispuesto en
el articulo 42 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, la parte
demandante puede pretender, ademis de la declaracién de no
ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacién de los
actos y disposiciones susceptibles de impugnacién, el reconoci-
miento de una situacion juridica individualizade, y 1a adopcién
(30) A lo mis que podia llegarse era que, en un mismo procedimiento, el
recurrente ejercitara el recurso de plena jurisdiccion y, subsidiariamente, el de

nulidad. Al respecto puede verse el articulo 390 de la Ley de Régimen local de
24 de junio de 1955.
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de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma, entre ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios,
cuando proceda. ;Y es que, acaso, el reconocimiento de un es-
pecifico y concreto status de funcionario no equivale al de una
situacién juridica individualizada? La respuesta afirmativa se
impone, sin que admita discusién alguna.

8. RAZONES PRACTICAS A TENER EN CUENTA.

Independientemente de que, de acuerdo con nuestra tesis, es
admisible legalmente el recurso de apelacién, lo cierto es que
esta posibilidad no significa—como aparentemente pudiera su-
ponerse—que el Tribunal Supremo, en cuanto érgano judicial
de segunda instancia, por ello haya de encontrarse con un ma-
yor trabajo. Decimos esto porque en la actualidad, de hecho
son muy frecuentes, por no decir casi normales, los supuestos
en que ante la duda de si estas cuestiones pueden resultar ape-
lables o no (31), se alega desde un principio el haber incurrido
el acto impugnado en desviacion de poder (32), con lo que
—aparte que con harta frecuencia se desfigura esta institu-
cidn—cuantitativamente y a través de este camino indirecto, el
porcentaje de los recursos que llegan a la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo de nuestro mas Alto Tribunal, es grande
en relacién con los interpuestos ante las correspondientes de
las Audiencias territoriales.

V. CONCLUSION

Hemos visto que legalmente no existe precepto alguno que

(31) Indudablemente, la materia de «personal», ante la ambigiiedad del tér-
mino—e incluse reducido a su alcance procesal—se presta a confusiones a todos
los niveles y esferas, de la que la judicial no queda exceptuada. Baste, a titulo
de ejemplo, con observar algunas sentencias, muy actuales y recientes entre si,
donde se sefialan apelaciones mal admitidas por las Audiencias territoriales, asi
las de 28 de junio (3.561) y 12 de noviembre (5.002) de 1969; mientras que, por
contra, en otras se admiten apelaciones en cuestiones de separacion de personal
contratado a quien no se le reconoce la condicion de funcionario publico, asi la
sentencia de 29 de mayo de 1969 (3.312); también en supuestos de peticién de
rehabilitacién: sentencia de 26 de enero de 1970 (240).

(32) El articulo 94-2 de la Ley Jurisdiccional permite, en cualquier caso, la
apelacién siempre que se haya alegado previamente desviacion de poder.
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expresamente excluya los supuestos de impugnacién de nombra-
miento de funcionarios de la Administracién local del recurso
ordinario de apelacién, en via contencioso-administrativa.

Por otro lado, no creemos que la jurisprudencia haya abor-
dado de una manera decisiva y univoca el problema que con-
templamos; aunque en una arménica hermenéutica del conjunto
de las decisiones judiciales dictadas al respecto, pudiera esti-
marse que prevalece una cierta inclinacién a admitir la posibili-
dad de la doble instancia de revisién jurisdiccional.

Es del examen total de los diversos aspectos que inciden en
el problema de donde tendremos que partir para establecer una
conclusién definitiva; que en nuestra opinién es la de es-
timar que legalmente es posible el recurso de apelacién ante el
Tribunal Supremo contra sentencias dictadas por las Salas de
lo Contencioso-administrativo de las Audiencias territoriales, en
materia de nulidad de nombramientos de funcionarios de la Ad-
ministracién local; por cuanto la dicha nulidad—y calificando
la cuestién como de personal—debe equipararse plenamente a
los supuestos de separacién de empleados piblicos, a efectos de
lo prevenido en el articulo 94-1-b) de la Ley de 27 de diciembre
de 1956; en razén a que las consecuencias que se derivan para
los interesados son idénticas, por no decir mis gravosas, a las
originadas por causa de destitucién impuesta como sancién dis-
ciplinaria; habiendo sido de siempre la intencién del legislador
el ofrecer el miximo de garantias a las personas afectadas en su
concreto status funcionarial, tanto en el momento de su extineién
como en el de la creacién o modificacién; a todo lo cual hay
que afiadir la interpretacién restrictiva que debe darse al pre-
cepto que establece la excepcién de la apelacién.
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