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Texto

En la Ciud,ad de La Corufia a veinte de abril de dos mil cinco RECURSO DE
APELACION 0000061 /2005
EN NOMBRE DEL REY

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, ha

pronunciado la:

SENTENCIA N° 272/2005

lImos. Sres.

DON BENIGNO LOPEZ GONZALEZ-PTE.
DON FERNANDO SEOANE PESQUEIRA
DON GONZALO DE LA HUERGA FIDALGO

En el recurso RECURSO DE APELACION 0000061 /2005 pende de reso-
lucion de esta Sala, interpuesto por LA XUNTA DE GALICIA, contra la Sen-
tencia de fecha veintinueve de diciembre de dos mil cuatro dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero Dos de Pontevedra. Es
parte apelada Julieta.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El recurso de apelacion se interpone contra la Sentencia de
fecha 29 de diciembre de 2004 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 2 de Pontevedra, en el procedimiento abreviado que
con el numero 330/04 se sigue en dicho Juzgado, sobre Prolongacion de
Servicio activo y en cuya parte dispositiva se acordd: "que debo estimar y
estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el letrado d. Al-
berto Gallego Rivera en nombre y representacion de DONA Julieta inter-
puesto contra la desestimacion presunta por silencio administrativo del re-
curso deducido contra la resolucion del Jefe de Servicio de Profesorado de
Educacion Secundaria, Formacion profesional y Especiales de fecha
9-3-2004 y con anulacion del acto presunto y de la citada resolucién por con-
traria a derecho, declaro el derecho de la recurrente a la prolongacion del
servicio activo establecido en el art 33.2 de la Ley 30/1984, como funcionarla
docente interina y el reconocimiento como situacion juridica individualizada
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del derecho a ocupar la plaza que le corresponde si persisten los moti-
VoS para su desempleo en esa situacion y ocupa en la lista de interinos
preferencia para ser llamada, y al percibo de las retribuciones dejadas
de percibir, de acuerdo con las bases resefiadas en el fundamento juri-
dico segundo, sin hacer expresa condena en costas".

SEGUNDO: Por el Letrado de la Xunta de Galicia se present6 escri-
to interponiendo recurso de apelacion contra la anterior Sentencia, de
dicho escrito se confirid traslado a la otra parte en el recurso y se acor-
do la remision de las actuaciones a este Tribunal, recibidas en esta Sa-
la, se design6 Ponente y quedaron las mismas sobre la mesa para re-
solver por el turno que corresponda.

TERCERO: En la sustanciacién del presente recurso se han obser-
vado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

NO SE ACEPTAN los fundamentos juridicos de la resolucion recurri-
da,y

PRIMERO.- Habiendo interpuesto en su dia dofia Julieta recurso
contencioso- administrativo contra la desestimacion presunta, por silen-
cio administrativo, del recurso interpuesto contra la resolucion de 9 de
marzo de 2004 del Jefe de Servicio de Educacion Secundaria de la
Conselleria de Educacion y Ordenacion Universitaria denegatoria de su
solicitud de prérroga en el servicio activo hasta los setenta afos, el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 2 de Pontevedra lo estimo
en el sentido de anular la resolucion administrativa impugnada y de de-
clarar el derecho de la recurrente a la prolongacion del servicio activo
establecido en el articulo 33.2 de la Ley 30/1984, como funcionaria do-
cente interina, y el reconocimiento como situacion juridica individualiza-
da del derecho a ocupar la plaza que le corresponde si persisten los
motivos para su desempefio en esa situacion y ocupa en la lisa de inte-
rinos preferencia para ser llamada, y al percibo de las retribuciones de-
jadas de percibir, de acuerdo con las bases resefiadas en el fundamen-
to juridico segundo, contra cuya sentencia interpone el Letrado de la
Xunta de Galicia el presente recurso de apelacion.

SEGUNDO.- La sentencia acoge el recurso contencioso-adminis-
trativa porgue considera que, en base a los articulos 105 de la Ley arti-
culada de los funcionarios civiles de 7 de febrero de 1964, y 8 de la Ley
4/1988, de 26 de mayo, de la Funcion Publica de Galicia, el derecho a
la prolongacién en la situacion servicio activo, establecida en el articulo
33.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, también es aplicable a los fun-
cionarios interinos, en cuanto no resulta incompatible con dicha situa-
cion, pese a la naturaleza juridica temporal y precaria del interino, argu-
mentando que aquella prolongacién de la mencionada situacion no im-
pide que cuando concurra algunote los supuestos previstos en el arti-
culo 7.3 de la Ley 4/1988, de 26 de mayo, de la Funcion Publica de
Galicia, se acuerde el cese en el desempefio del puesto de trabajo.

Frente a dicha sentencia el Letrado de la Xunta considera que aque-
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llos articulos 105 de la Ley de 1964 y 8 de la Ley 4/1988 no constituyen
base suficiente, pues pese a que se trata de personal interino de larga
duracion, su propia condicion determina que esté subordinado a qué
cuando concurra alguno de los supuestos del articulo 7.3 de la Ley
4/1988 (cobertura de la plaza por un funcionario con caracter definitivo
0 mediante adscripcidn temporal, desaparicion de la plaza de la corres-
pondiente relacién de puestos de trabajo) ha de cesar su relacion de
servicios, a lo que se afiade que el apartado 4 de aquel articulo 7 sefia-
la que los puestos de trabajo ocupados por personal interino deben fi-
gurar en los procedimientos de provisidn en la primera y sucesivas
ofertas publicas de empleo, excepto los supuestos de sustitucion de
funcionarios con derecho a reserva de plaza; argumenta asimismo que
tanto el articulo 33.2 de la Ley 30/1984 como el 47 de la Ley 4/1998 s6-
lo se refieren a funcionarios de carrera, no s6lo porque no aluden al
personal interino sino también porque los requisitos de acceso a la fun-
cion publica como los de extincion vienen ligados a la relacion de per-
manencia estable en el puesto de trabajo, lo que no ocurre con los inte-
rinos.

TERCERO.- El tema central de debate para la decisién en esta ape-
lacion es la determinacién de si el derecho a la prolongacion en la si-
tuacion de servicio activo una vez llegados los 65 afos, es compatible
con el caracter de provisionalidad, temporalidad y transitoriedad pecu-
liar del personal interino.

El articulo 33.2 de la Ley 30/1984, tras la redaccion derivada de la
Ley 13/1996, permite, una vez llegada la edad de sesenta y cinco afos
como ordinaria de jubilacion de los funcionarios publicos, la prolonga-
cion voluntaria en la situacion de servicio activo hasta los setenta afos
de edad como maximo.

Inicialmente conviene diferenciar, dada su distinta situacion juridica,
entre el funcionario publico interino y el funcionario publico de carrera.

Pese a que en principio al funcionario publico interino quepa consi-
derarlo como un funcionario publico en cuanto incluido en el concepto
genérico de personal publico, mas concretamente como personal de la
Administracion publica, incorporado a la misma por una relacion de ser-
vicios profesionales y retribuidos, regulada por Derecho Administrativo
(art. 1 del Decreto 315/1964, de 7 de Febrero), dicha naturaleza juridi-
ca queda singularizada por su vinculacion con la Administracion a los
efectos de su clasificacion, al distinguir el art. 3 de la Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 315/1964
de 7 de febrero, entre funcionarios de carrera (integrados en Cuerpos
Generales y Especiales), y funcionarios de empleo, que pueden ser
eventuales o interinos, mientras que la Ley 4/1988, de 26 de mayo, de
la Funcion Publica de Galicia, diferencia, dentro del personal al servicio
de la Comunidad Autonoma, entre funcionarios (que son los de carre-
ra), personal eventual, interino y laboral. Por lo tanto, segun la primera
de aquellas distinciones, el funcionario interino aparece como una es-
pecie funcionarial diferenciada esencialmente del funcionario de carre-
ra, segun se desprende de la delimitacion legal que de este ultimo tipo
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funcionarial hace el Decreto 315/1964, de 7 de Febrero, de la que se
deduce el elemento de permanencia caracteristico de estos ultimos, no
atribuible al funcionario interino, ya que estan llamados a ocupar pues-
tos de trabajo por razones de necesidad o urgencia, y en tanto los mis-
mMos no se provean por funcionarios de carrera (arts. 4 y 5.2 de la Ley
de Funcionarios Publicos de 1.964 y art. 7.1 de la Ley 4/88).

Esta caracterizacion del funcionario interino delata, por un lado, su
naturaleza juridica temporal y precaria (aun cuando de hecho, en cier-
tos supuestos, no sea asi), lo cual ni siquiera desaparece cuando se
trata de los interinos de larga duracion como la recurrente, porque, co-
mo sefala el defensor de la Administracion autonémica, su propia con-
dicién determina que esté subordinado a que cuando concurra alguno
de los supuestos del articulo 7.3 de la Ley 4/1988 (cobertura de la pla-
za por un funcionario con caracter definitivo o mediante adscripcion
temporal, desaparicion de la plaza de la correspondiente relacion de
puestos de trabajo) ha de cesar su relacién de servicios, ademas de
gue los puestos de trabajo ocupados por personal interino deben figu-
rar en los procedimientos de provision en la primera y sucesivas ofertas
publicas de empleo; y por otro lado, y por conexién con dicho rasgo
esencial, su diferenciable régimen juridico, tal y como establece el art.
105 del Decreto 315/1964, de 7 de Febrero, al disponer: "A los funcio-
narios de empleo les sera aplicable por analogia, y en cuanto sea ade-
cuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los fun-
cionarios de carrera, con excepcion del derecho a la permanencia en la
funcién, a niveles de remuneracion determinados, o al régimen de cla-
ses pasivas"; precepto que se ha de considerar vigente en lo que no se
oponga a la Ley 30/84, de 2 de Agosto. Desde esta perspectiva juridica
claramente se deduce que los funcionarios interinos lo son con un régi-
men estatutario propio, pero que incide necesariamente en el marco de
sus derechos, no tanto de sus obligaciones; y que, aunque no esté
contenido de forma unitaria y sistematica en una norma juridica, si ca-
be definirlo desde el alcance interpretativo del resefiado art. 105, asi
como de otras normas sectoriales (en materia de derechos pasivos y
Seguridad Social; en el establecimiento de los criterios y principios de
su procedimiento de seleccion; en la regulacion de servicios de la Ad-
ministracion publica, que evidencia la propia situacion limitadora en el
campo retributivo de este tipo de funcionarios de empleo; y su régimen
retributivo), que no son sino desarrollo de dicho precepto y que confor-
man un grupo normativo y regulativo propio, complementado por las
normas reguladoras de los funcionarios publicos que con caracter su-
pletorio le son aplicables.

Debe destacarse que uno de los supuestos en que no es aplicable a
los funcionarios de empleo el régimen juridico de los funcionarios de
carrera es el relativo al derecho a la permanencia en la funcién, que 16-
gicamente comprende el derecho a la prolongacion en el servicio acti-
vo, pues este derecho es incompatible con el caracter transitorio del
personal interino, el cual ha de cesar - cuando la plaza que ocupa sea
cubierta por un funcionario de carrera. Por tanto, si con antelaciéon se
accediese a la peticion de prolongacion en servicio activo de quien es
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personal interino seria tanto como reconocerle una vinculacion perma-
nente, porque el servicio activo implica el desempefio de un puesto de
trabajo o la ocupacion de una plaza (articulo 3.1.a del RD 365/1995 y
3.1.a del Decreto autondmico 92/1991) y la Administracion no puede
asumir el compromiso de que el solicitante desempefara un puesto u
ocupara una plaza hasta los 70 afios, dada su condiciéon de personal
interino. EI mismo condicionamiento que se establece en la parte dis-
positiva de la sentencia de primera instancia revela esa imposibilidad
de compromiso futuro. Por lo demas, el servicio activo es una de las si-
tuaciones administrativas recogidas en el articulo 2 del RD 365/1995 y
2 del Decreto autonémico 92/1991, de 20 de marzo, y precisamente la
prolongacion voluntaria en dicha situacién hasta los 70 afios es lo que
permite el articulo 33.2 de la Ley 30/1984 (habla expresamente el art.
33.2 de la prolongacion en esa "situacion”) y lo que solicita la actora en
su escrito de 16 de julio de 2004 (folio 10 del expediente); sin embargo,
los funcionarios interinos no disfrutan de dichas situaciones administra-
tivas, las cuales constituyen auténticos derechos subjetivos ex lege tan
sélo predicables respecto del funcionario de carrera, en tanto que el in-
terino, cuando no pueda permanecer desempefiando el puesto en ser-
vicio activo, no podra optar por pasar a otra situacion administrativa si-
no que debe cesar en el desempefio. De hecho, la Ley de 1964 regula
las situaciones administrativas en el titulo Ill, rubricado "funcionarios de
carrera”, en tanto que a los funcionarios de empleo les dedica el titulo
V.

A lo anterior ha de afiadirse que la jubilacién es una de las causas
de extincién o pérdida de la condicién de funcionario de carrera, no del
personal interino, tal como se desprende del articulo 37.2 de la Ley de
1964 y 46 de la Ley 4/1988, en congruencia con la vinculacién de per-
manencia estable propia del primero, incompatible con el segundo, pe-
se a que se trate de un interino de larga duracién como la recurrente.

Frente a todo lo anterior no resulta operativa la cita de las senten-
cias del Tribunal Constitucional 240/1999, de 20 de diciembre, y
203/2000, de 24 de julio, pues se refieren al régimen de excedencia pa-
ra el cuidado de sus hijos contemplado en el art. 29,4 L 30/1984, no a
la prolongacion en la situacion de servicio activo, ademas de que razo-
nan en funcién de pardmetros constitucionales derivados de la necesi-
dad de cooperar al efectivo ejercicio del deber constitucional de los pa-
dres de prestar asistencia de todo orden a los hijos durante la minoria
de edad (art. 39.3 CE.) y de contribuir a la efectiva realizacién del prin-
cipio rector de la politica social que establece que los poderes publicos
aseguran la proteccion social de la familia (art. 39.1 CE.), y consideran
gue aquella excedencia no es incompatible con el caracter temporal
propio del personal interino.

Por todo lo cual procede la estimacion del recurso de apelacién con
la consiguiente desestimacion del recurso contencioso-administrativa.

CUARTO.- Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, al acogerse el recurso de
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apelacion no se hara especial pronunciamiento sobre las costas de es-
ta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de general y pertinen-
te aplicacion.

FALLAMOS

gue con acogimiento del recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia del Juzgado de lo contencioso administrativo n° 2 de Ponte-
vedra de 29 de diciembre de 2004, DEBEMOS REVOCAR Y REVOCA-
MOS la misma y en su lugar, desestimamos el recurso contencioso-
administrativo formulado por DONA Julieta contra la desestimacion pre-
sunta, por silencio administrativo, del recurso interpuesto contra la re-
solucion de 9 de marzo de 2004 del Jefe de Servicio de Educacién Se-
cundaria de la Conselleria de Educacion y Ordenacion Universitaria de-
negatoria de su solicitud de prorroga en el servicio activo hasta los se-
tenta afios, sin hacer pronunciamiento especial sobre las costas de es-
ta alzada.

Notifiquese esta sentencia a las partes con la advertencia de que es
firme por no caber contra ella recurso ordinario alguno y devuélvanse
los autos con el expediente y certificacion de la misma al Juzgado de
procedencia.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

SJUMMA

IUEI FRULERNC A
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