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CARRERA ADMINISTRATIVA

NOMBRAMIENTO INTERINO JEFE DE SERviCIO DE MEDICINA
INTERNA DEL HosPITAL [...].

ANTECEDENTES

Se planteaba en este caso (expte. 01/267/F) una queja en relacion al
nombramiento, en régimen de interinidad, de la Jefatura del Servicio
de Medicina Interna del Hospital [...].

Al respecto los autores de la queja, médicos de dicho Hospital, nos
informan que la citada Jefatura de Servicio quedé vacante por jubila-
cion de su titular el 29 de enero del 2001. Con fecha de 1 de febrero
del mismo afio se dicté la Resolucién num. —-/2001, del Director
Gerente del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, por la que se
nombraba interinamente para el cargo a D. [...].

Sin embargo, a juicio de quienes se dirigieron a nosotros, este nom-
bramiento no esta justificado objetivamente si se tiene en cuenta el
puesto que el seleccionado desempefaba: médico adjunto de medici-
na interna desde 1986 a 1991 en otro Hospital y desde 1991 en el
Hospital de cuyo Servicio de Medicina Interna ha sido designado Jefe,
y el hecho de que, en el mismo Servicio, existen dos médicos con
categoria de Jefes Clinicos y con mucha mas antigiiedad que el desig-
nado para el cargo.

Segun los afectados, en supuestos como el que nos ocupa, lo habitual
es que se proceda, en primer lugar, a nombrar interinamente al médi-
co mas antiguo dentro la categoria inmediatamente inferior. En este
caso, no existe reserva de plaza, con lo que la situacion de interinidad
s6lo puede tener una duracion maxima de un afio, y a esta fecha ya
han transcurrido casi dos.

En segundo lugar seria preceptivo que se cubriera la plaza con carac-
ter fijo mediante concurso de méritos de ascenso de categoria entre
funcionarios, que es el sistema legal. Sin embargo, a pesar de que ha
transcurrido bastante tiempo desde la cobertura interina, no se ha pro-
cedido a convocar la plaza mediante el concurso de méritos corres-
pondiente, con el argumento de que no figuraba esta vacante en la
oferta publica de empleo.

El Departamento de Salud, a través de su Consejero, nos informo lo
siguiente en relacién con este asunto:

«La normativa actualmente en vigor que regula las condiciones y pro-
cedimientos para la provision de las Jefaturas médicas asistenciales
(condiciéon que retine la plaza que es objeto de solicitud de informe por
parte de la Defensora del Pueblo) se contiene en el Decreto Foral
347/1993, de 22 de noviembre, por el que se regula el ingreso y la pro-
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vision de puestos de trabajo en el Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea.

A) Concretamente, el régimen general de provisién de las menciona-
das plazas se determina en el capitulo 1, seccién 2a, apartado A (arti-
culo 15 y siguientes) del citado Decreto Foral, que establece el proce-
dimiento de concurso-oposicion libre o, excepcionalmente, el sistema
de concurso de méritos previsto en el articulo 31 de Ley Foral 11/1992.
En cualquiera de los dos supuestos, el sistema de provision, dado su
caracter abierto o libre, se equipara a un procedimiento de ingreso y
permite, por tanto, la participacion tanto de personal que ostente plaza
en propiedad en el Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea, como de
profesionales no vinculados previamente al organismo auténomo. En
consecuencia, debe advertirse que la cobertura definitiva de las pla-
zas objeto de examen en ningun caso se produce mediante procedi-
miento de concurso de méritos reservado al personal fijo del Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea, como parece aludir el escrito remiti-
do por la Defensora del Pueblo en relacién con la queja planteada.

Por otro lado, y de acuerdo con la naturaleza del procedimiento, la
cobertura de las jefaturas asistenciales mediante los sistemas mencio-
nados exige la inclusion de la correspondiente plaza vacante en ofer-
ta publica de empleo como requisito previo a su convocatoria. A este
respecto, debe sefalarse que las jefaturas asistenciales que se
encuentran vacantes, al igual que sucede con el resto de plazas
vacantes del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, son objeto de
inclusién en las sucesivas ofertas publicas de empleo en el numero
determinado por la Administracion, habitualmente mediante acuerdo
con las organizaciones sindicales presentes en la Mesa general de
negociacion (como de hecho ha tenido lugar en los ultimos Acuerdos
sobre condiciones de empleo del personal al servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra); circunstancia que afectara
también a la plaza objeto de queja.

B) En tanto no tenga lugar la cobertura de las jefaturas asistenciales
mediante el procedimiento sefialado en el apartado anterior, la propia
requlacién del Decreto Foral 347/1993 citado, y concretamente su
Disposicién Adicional 28.6, contempla la posibilidad de designacion
interina (aplicable no sélo a estas plazas, sino a cualquier tipo de jefa-
tura) por parte del Director Gerente del Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea; facultad que en el caso objeto de queja ha sido ejerci-
tada con el nombramiento, a propuesta de la Direccion del Hospital
[...], de D. [...]. Este procedimiento de provision temporal o interina de
las jefaturas se configura como un sistema de designacion libre y, por
tanto, basado en un principio de confianza, por lo que no existen, en
este caso concreto ni con caracter general, criterios predeterminados
para acordar la seleccion del candidato, sino que ordinariamente res-
ponde a la propuesta formulada por el respectivo centro».



ANALISIS

La provision de las Jefaturas de Servicio del Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea se regula en el art. 15 del Decreto Foral
347/1993, de 22 de noviembre, precepto que ha sido desarrollado por
la Orden Foral 151/1998, de 8 de octubre.

Esta normativa determina que las plazas vacantes correspondientes a
los puestos de Jefe de Servicio se habran de proveer mediante con-
curso-oposicion libre o mediante el sistema excepcional de concurso
de méritos, en el que podran participar todos aquellos facultativos que
reunan los requisitos que se exijan en la correspondiente convocato-
ria y que podra proceder del Servicio Navarro de Salud o de cualquier
otro Servicio de Salud ajeno a la Comunidad Foral. Asimismo, para
proceder a seleccionar al titular de esta plaza es preciso que, con
anterioridad, la misma sea incluida en la correspondiente oferta publi-
ca de empleo y convocada en la forma debida.

Su inclusién en la oferta publica de empleo es el primer asunto que se
somete a nuestra consideracién, ya que, aunque la plaza quedo
vacante por jubilacion de su titular el 29 de enero de 2001, a fecha de
hoy todavia no se ha sido convocada para su cobertura definitiva.

Al respecto, el Departamento alega, para justificar esta anémala cir-
cunstancia, que la plaza no ha sido incluida dentro de la Oferta Publica
de Empleo para la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra
y sus organismos autbnomos ya que ello se lleva a cabo en el marco
de acuerdos con las organizaciones sindicales.

Sin embargo procede recordar que el Reglamento de Ingreso en las
Administraciones Publicas de Navarra, aprobado mediante Decreto
Foral 113/1985, de 5 de junio, en su art. 3 prescribe sobre la oferta de
empleo lo siguiente:

-Que las Administraciones Publicas de Navarra aprobaran una oferta
anual de empleo que se publicara en el Boletin Oficial de Navarra.

-Que dicha oferta de empleo contendra todas las plazas que se hallen
vacantes y que estén dotadas presupuestariamente, indicando las que
de ellas deban de ser objeto de provisién en la correspondiente anua-
lidad y las previsiones temporales para la provision de las restantes.

-Que la publicacion de la oferta de empleo obliga a los érganos com-
petentes de las referidas Administraciones Publicas a efectuar dentro
del primer trimestre de cada afo natural los concursos de méritos pre-
Cisos 0, en su caso, las pruebas selectivas de ingreso.

Estas previsiones, incorporadas en nuestra normativa foral tomando
como referencia lo establecido en el art. 18 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, son coin-
cidentes con las de este texto legal que igualmente obligaba a la apro-
bacién de una oferta anual de empleo de personal al servicio de la
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Administracion del Estado que debia de contener todas las plazas
dotadas presupuestariamente y que se hallen vacantes. Asimismo la
publicacion de esta oferta obligaba a los 6rganos competentes a con-
vocar las pruebas selectivas correspondientes en el primer trimestre
de cada afio natural.

La Ley 30/84 ha sido objeto de diversas reformas, destacando por lo
que ahora nos interesa la efectuada a través de la Ley 22/1993, de 29
de diciembre, que introduce la figura de los Planes de Empleo y afec-
ta a la propia configuracion de la Oferta de Empleo resultante.

La nueva redaccién dada al art. 18, configura a los Planes de Empleo
como instrumentos esenciales para el planteamiento global de las
politicas de recursos humanos de las distintas organizaciones admi-
nistrativas pudiendo contemplarse en los mismos medidas como la
reasignacion de efectivos, suspension de incorporacion de personal
derivada de oferta de empleo como de procesos de movilidad, etc.,
delimitando posteriormente el objeto y contenido de la Oferta de
Empleo Publico a las necesidades de recursos humanos con asigna-
cion presupuestaria que no puedan ser cubiertas con los efectivos de
personal existentes.

Ello vino a suponer un giro importante con respecto a las previsiones
anteriormente establecidas en dicho texto legal que ya no obligaba a
incluir en la Oferta de Empleo la totalidad de las plazas vacantes dota-
das presupuestariamente sino solamente aquellas vacantes que no
puedan ser cubiertas con los efectivos de personal existente. En con-
secuencia, lejos del esquema reglado que, con anterioridad, cabia
aplicar a la Oferta de Empleo segun esta normativa, el cambio opera-
do viene a conferir a las distintas Administraciones Publicas un nota-
ble margen de discrecionalidad, siendo a ellas a quienes corresponde
determinar, con base en criterios de oportunidad, las necesidades de
empleo o de seleccion de personal que estimen ser atendidas como
prioritarias.

En dltimo término, el principio de eficacia que por expreso mandato
constitucional debe presidir la actuacion de las administraciones publi-
cas, permite a éstas tomar en consideracion razones objetivas de
orden técnico que llevan a limitar el nUumero de vacantes a incluir en
las ofertas de empleo.

Resulta necesario reconocer que el caracter discrecional de este tipo
de facultades posibilita la toma de decisiones orientadas a asegurar
una eficaz gestion del total de recursos humanos que, lejos de poder
ser analizadas en clave de legalidad, sdlo puedan ser valoradas
desde una clave de oportunidad técnica.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1997, al ana-
lizar precisamente la modificacion del citado art. 18 y el posterior des-
arrollo reglamentario (R.D. 363/95) que en su art. 7 afladia a la regla
inicial la de que su cobertura se considere conveniente durante el ejer-
cicio, consideraba que “la facultad para determinar las necesidades de



recursos humanos que no puedan ser cubiertas con los efectos de
personal existentes se encuentra dentro de la potestad organizatoria
o de auto-organizacion de que dispone la Administracion para estruc-
turar sus 6rganos y distribuir las funciones del modo que mejor pue-
dan prestarse los servicios publicos que tiene encomendados. En su
virtud, la prevision reglamentaria que faculta al Gobierno, en relacion
con la Oferta de Empleo Publico de la Administracion del Estado, para
apreciar las necesidades de recursos humanos que es conveniente
cubrir en cada ejercicio, segun las circunstancias de la economia y las
demas que deban tomarse en cuenta, no es contraria a la Ley ni infrin-
ge el principio de reserva legal, no constituyendo una extralimitacion
reglamentaria, sino una manifestacion de la potestad de organizacion
de la Administracion”.

Dicho lo anterior, que nos permite tener una mejor percepcion de la
elaboracion de la oferta publica de empleo, si que nos parece necesa-
rio, no obstante, realizar alguna puntualizacién que refleje el parecer
de esta Institucion respecto a la forma en que consideramos debe de
actuarse en relacion con esta figura.

Reconociendo el importante margen de actuacion de que disponen las
Administraciones Publicas a la hora de determinar sus necesidades
en materia de recursos humanos y la forma de satisfacer tales nece-
sidades, es preciso sefialar que esta amplia facultad de autoorganiza-
cion debe estar supeditada, en todo momento, a lo establecido en la
normativa aplicable en cada caso.

Asi, analizando dicha normativa nos encontramos con que, tal y como
se manifiesta en el informe remitido, la figura de la designacion interi-
na constituye una de las alternativas de que se dispone para la cober-
tura temporal de este tipo de puestos que, como el caso que nos
ocupa, se encuentran vacantes (Disposicion Adicional 2°. 6 del
Decreto Foral 347/1993). La utilizacion de este modo de provision pro-
visional de puestos de trabajo para atender determinadas necesida-
des que se presenten en un determinado momento, constituye una
opcion de la que dispone la propia Administracion que, en funcioén a
las circunstancias que en cada caso concurran, podra optar por la
solucion que en cada caso mas convenga en orden a la satisfaccion
del interés publico que debe de perseguir en sus actuaciones.

En este caso se nos indica que la cobertura temporal de la plaza de
Jefe del Servicio de Medicina Interna del Hospital [...] se ha efectua-
do, desde el 23 de febrero de 2001, mediante la figura de designacion
interina de D. [...] a propuesta de la Direccién del Hospital [...].

Sin pretender discutir la posibilidad legal de acudir a esta figura a la
hora de proceder a la provision temporal de dichas vacantes, del exa-
men de la propia normativa en materia de personal nos encontramos
con que el limite temporal maximo de esta situacion es de un afio,
periodo que, en este caso concreto, se ha superado con creces. Asi,
el art. 4 de la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre que regula el régi-
men especifico del personal adscrito al SNS-Osasunbidea se remite al
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Decreto Foral Legislativo 251/1993 de 30 de agosto, en todo lo no pre-
visto en la citada norma. El art. 32.4 de esta norma establece que
«salvo los supuestos en que la titularidad de la plaza cubierta interina-
mente corresponda a un funcionario con derecho a la reserva de
plaza de la misma, la situacion de interinidad tendra la duracién maxi-
ma de un afo, transcurrido el cual la plaza sera declarada vacante y
provista debidamente». Ateniéndonos a esta normativa, y teniendo en
cuenta que la plaza cubierta interinamente no corresponde a un fun-
cionario con derecho a reserva de plaza, en cuyo caso la interinidad
se prolongaria hasta la reincorporacion de su titular, la designacion
interina deberia haber cesado en el mes de febrero de 2002 y la plaza
deberia haber sido declarada vacante e incluida en la correspondien-
te oferta publica de empleo. A partir de ahi, lo procedente era prove-
erla con caracter definitivo.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Navarra, dictamen
nam. 39/2001 de 3 de agosto, segun el cual «en el gjercicio por la
Administracion Foral de la facultad de nombramiento en situacién de
interinidad que le reconocen las disposiciones legales (.....) debera
respetarse la duracién temporal de esos nombramientos, estando obli-
gada a justificar, en su caso, la concurrencia de aquellas circunstan-
cias previstas legalmente que justifiquen la ampliacién de la duracion
temporal de los nhombramientos sobre el plazo maximo previsto con
caracter general». De igual forma se ha pronunciado el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias en la sentencia num. 1089/2001 de 27
de abril, en la que condena al INSALUD a convocar una vacante de
Jefatura de Servicio del Hospital General de Asturias que estaba sien-
do cubierta mediante designacion interina, con estricto cumplimiento
de la normativa vigente, pues en caso contrario se estaria conculcan-
do el ordenamiento juridico y se produciria un claro fraude de ley.

En definitiva, entendemos que las designaciones interinas no deben
emplearse para cubrir necesidades permanentes, y supuestos como
el que nos ocupa deberan incluirse en la correspondiente oferta publi-
ca de empleo y, posteriormente, proceder a su cobertura definitiva
mediante los procedimientos legales.

Por lo anteriormente expuesto, se efectud el correspondiente RECOR-
DATORIO DE DEBERES LEGALES al Departamento de Salud del
Gobierno de Navarra en el sentido de que, cuando procediese a elabo-
rar la préxima oferta anual de empleo, incluya la plaza de la Jefatura del
Servicio de Medicina Interna del Hospital [...] en la misma, para su pos-
terior provisién conforme a los procedimientos legalmente establecidos,
con el objeto de garantizar que los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad en el acceso a la funcién publica no queden defraudados.

La Consejera de Salud contestd a dicho recordatorio aceptando el
mismo y manifestando que iba a plantear al Gobierno de Navarra la
provision de este puesto de trabajo con caracter fijo, incluyéndolo en
la Oferta Publica de Empleo anual, terminando asi la situacion actual
de interinidad por tratarse de un puesto de trabajo de necesaria per-
manencia.



REGIMEN JURIDICO

DELIMITACION DE FUNCIONES ENTRE TECNICOS ESPECIALISTAS EN
RADIODIAGNOSTICO Y DIPLOMADOS EN ENFERMERIA EN EL
SERVICIO DE RADIOLOGIA.

La autora de la queja (expte. 01/343/F) ponia en nuestro conocimien-
to la situacion en que se encontraba ya que afirmaba sufrir acoso pro-
fesional en el Servicio de Radiologia del Hospital [...], donde ocupa un
puesto de trabajo como enfermera.

Al respecto informa que soporta reiteradas descalificaciones relacio-
nadas con la prestacién de sus servicios por parte de la Jefatura del
Servicio de Radiologia y de los Técnicos Especialistas en
Radiodiagnéstico debido, a su parecer, a la existencia de un conflicto
de competencias entre este colectivo y el de Enfermeras Especialistas
en el manejo del T A.C., al no estar correctamente definidas las fun-
ciones que corresponden a cada estamento y por falta de control que
deben realizar los jefes y responsables directos, lo que provoca cons-
tantes enfrentamientos en el trabajo diario y un grave deterioro del
ambiente laboral.

Manifiesta que presenté un escrito al Director del centro hospitalario
denunciando su situacién, quien le remiti6 a su superior jerarquico
inmediato o a la Jefa del Servicio de Enfermeria. La Unica alternativa
que, segun dice, se le ofrecié, fue abandonar el Servicio, lo que le
llevé a solicitar una reduccion de jornada. Posteriormente se le conce-
dié una baja por estrés laboral.

Por todo ello solicita ayuda y mediacién de esta Institucion para que la
Administracion adopte las medidas oportunas para solucionar este
problema y poder integrarse a su vida profesional en condiciones nor-
males.

El Departamento de Salud, en respuesta a nuestra solicitud de infor-
macioén, especialmente en lo relativo al funcionamiento del propio
Servicio de Radiologia y la repercusion que estas incidencias pudie-
ran tener en sus usuarios, nos manifesto lo siguiente:

“Consultados los responsables del Hospital y del Servicio Navarro de
Salud, el problema que se plantea en el Servicio de Rayos de dicho
Hospital y que da lugar a la queja no es otro que la delimitacién de fun-
ciones entre los diferentes estamentos que desempefan sus tareas
en dicho Servicio, ante lo cual el Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea viene obligado a cumplir lo dispuesto en la Orden
Ministerial de 14 de junio de 1984 en el sentido de lo sefialado en las
sentencias del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1992, de 4 de
Junio de 1993, de 10 de marzo de 1994, de 9 de junio de 1995 y de 16
de febrero de 1995, respectivamente.”
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Considerando dicha informacion insuficiente para poder determinar
nuestras posibilidades de actuacion, se solicité al Departamento de
Salud que informase sobre el modo en que se estaba dando cumpli-
miento en el Servicio de Radiologia del Hospital Reina Sofia a las pre-
visiones de la citada Orden Ministerial y sobre los mecanismos que se
estaban arbitrando para, en su caso, comprobar su efectivo cumpli-
miento.

La contestacion que recibimos fue la siguiente:

“De las averiguaciones practicadas por personal del Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidea, se deduce que ninguna persona con respon-
sabilidad directa o indirecta en este asunto conoce ni consiente ningtin
comportamiento de acoso hacia la reclamante. Abundar en cualquier
otra explicacion, situa a todas las personas relacionadas con la recla-
mante en una manifiesta e inaceptable situacion de indefension.

La informacién ya facilitada en nuestra anterior respuesta, referida al
cumplimiento de la O.M. de 14 de Junio de 1984, es el unico elemen-
to objetivo relacionado con este asunto que estamos en condiciones
de aportar. El hecho de que D? [...] hiciese mencién en su escrito de
queja de la Orden Ministerial de 14 de Junio de 1984 no hace sino
confirmar que en el origen de dicha queja se encuentra el cumplimien-
to de dicha Orden Ministerial, que en su articulo 4° establece “la utili-
zacion del aparato es competencia de los técnicos y los cuidados de
enfermeria es competencia de la enfermeria”. Esta es la pauta de
actuacioén seguida y de la misma no cabe deducir ningtin problema de
atencioén asistencial.”

ANALISIS

A la vista de los datos aportados por las partes, la problematica susci-
tada en la queja se plantea por el modo en que el Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea entiende la delimitacion de las funciones del per-
sonal de Enfermeria y Técnicos Especialistas en Radiodiagnoéstico
(T.E.R.) adscritos al Servicio de Radiodiagnéstico del Hospital [...].
También por la forma de ejercer sus potestades autoorganizativas en
materia de gestion de su personal.

|. Alcance de la delimitacion de funciones de la Orden Ministerial de 14
de Junio de 1984.

En el escrito remitido por el Consejero de Salud se afirma que el pro-
blema “no es otro que la delimitacién de funciones entre los diferentes
estamentos que desempenfan sus tareas en dicho Servicio”, a cuyo
efecto sefala que el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea esta
cumpliendo lo previsto sobre la materia por la Orden Ministerial de 14
de Junio de 1984. En efecto esta es la norma aplicable, pero su alcan-
ce ha quedado matizado convenientemente por la Jurisprudencia que
seguidamente expondremos. Este reglamento pretendié que la
Formacion Profesional de Segundo Grado, rama sanitaria, tuviera un



campo de actuacion propio y delimitado frente a la Diplomatura en
Enfermeria, especialmente en el radiodiagnéstico y analisis clinicos. A
este efecto, la Disposicion Adicional exigia aquel titulo para poder
acceder a determinados puestos de trabajo que, hasta entonces, eran
desempefiados por ATS y DUE que tuvieran la especialidad corres-
pondiente.

Sin embargo, la Disposicion Adicional del citado reglamento fue anu-
lada por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1988.
Sefiala el Alto Tribunal que “al establecer la citada Disposicion
Adicional de la Orden de 1984 que «sera requisito indispensable»
para acceder a las mencionadas plazas el estar en posesion de un
titulo, distinto al de estos Ayudantes y Diplomados, equivale, lisa y lla-
namente, a establecer un monopolio para estas funciones relaciona-
das en el articulo 4 de la Orden a favor de los titulados de Formacion
Profesional, con la consiguiente exclusion de las restantes titulacio-
nes, pues, si seria discutible que unos derechos adquiridos para el
gjercicio de una determinada profesion pudieran ignorarse, incluso por
Ley, ya es facil de imaginar la contestacion que se merece cuando de
hecho se ignoran, como ocurre en este caso, por una simple orden
ministerial’.

En base a esta sentencia, el Tribunal Supremo dicté la de fecha 26 de
enero de 1994 que anulé una convocatoria del Servicio Andaluz de
Salud para cubrir puestos de trabajo de Técnicos Especialistas en el
Hospital Comarcal de Vélez-Malaga. Tal convocatoria impedia, de
hecho, que los Diplomados en Enfermeria pudieran acceder a los mis-
mos puestos que los Técnicos Especialistas. Sefiala la sentencia que
“(...) frente a la posibilidad real que tienen los Ayudantes Técnicos
Sanitarios y Diplomados en Enfermeria especialistas, a partir de la
Sentencia de este Tribunal de 27 abril 1988, de acceder a las vacan-
tes y nuevas plazas que supongan el gjercicio de las funciones y acti-
vidades propias de los Técnicos Especialistas sefialadas en aquellos
apartados del art. 4.° de la OM 14 junio 1984, pues no habiendo esta-
blecido la Administracion competente un baremo comun u otro proce-
dimiento (asi se reconoce expresamente en la resoluciéon impugnada
resolviendo el recurso de reposicién) para dilucidar a cuales de ellos
(ATS y DE o Técnicos Especialistas), en igualdad de condiciones, pro-
cederia el otorgamiento de la plaza de Técnico Especialista, aquella
posibilidad de acceso queda reducida a mera entelequia, y bien signi-
ficativo es, como alega la parte apelante, que desde la fecha de la
sentencia de este Tribunal ningin ATS o DE ha accedido a vacante o
plaza de nueva creacion -alegacién que ni tan siquiera ha sido com-
batida por la parte apelada- y que éstas han sido ocupadas exclusiva-
mente por Técnicos.(...)

Mas recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de
marzo de 2000, Sala de lo Social), dictada para unificacion de doctri-
na, se ha pronunciado sobre el alcance de este reglamento en rela-
cion a los estamentos implicados, sefialando que conforme “la senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1988, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, en relacion a los requisitos para acceder
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a las plazas vacantes y nuevas plazas de Técnicos Especialistas en el
sentido de que los ATS y Diplomados de Enfermeria siempre que fue-
ran especialistas en analisis clinicos podian, ademas de los Técnicos
Especialistas, acceder a las vacantes y nuevas plazas, reguladas en
la Orden de 14 de junio de 1984”.

Como primera conclusion, debemos afirmar que todas las tareas enu-
meradas por el articulo 4° de la citada Orden Ministerial pueden ser
ejercidas por los ATS y DUE que acrediten la debida especializacion,
al contrario de lo afirmado en el informe del Servicio Navarro de Salud
que deduce del articulo 4° que “la utilizacién del aparato es competen-
cia de los técnicos y los cuidados de enfermeria es competencia de la
enfermeria”. La jurisprudencia que cita el informe es por completo
ajena a la discusion planteada en esta queja, ya que se refiere a cues-
tiones retributivas planteadas por personal con la categoria de Auxiliar
de Enfermeria de la Seguridad Social, y no viene al caso ni ayuda a
aclarar lo que aqui se discute.

No obstante, a pesar de lo que nos sefala el Departamento de Salud,
el Director Gerente del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea dicté
las circulares 5y 7/1996 en las que se sefalaba que los conocimien-
tos especificos sobre las técnicas aplicables en las areas de
Radiodiagnéstico, Medicina Nuclear y Radioterapia para el personal
que colaborara directamente en la utilizacion de radiaciones ionizan-
tes, debera acreditarse, bien a través del curriculo formativo de los
profesionales que acceden a dichos puestos (tal es el caso de los téc-
nicos especialistas de cada rama o de los de ATS/DUE de la especia-
lidad de Radiologia y Electrorradiologia) o bien por encontrarse en la
situacion prevista en la Disposicion Transitoria Primera de la Orden
Ministerial de 14 de junio de 1984. Si bien estas circulares fueron anu-
ladas por la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de fecha 14 de marzo de
2000, por carecer de potestad reglamentaria el 6rgano que las dicto,
no obstante parece que con las circulares se pretendié dar respuesta
a las reivindicaciones de los Diplomados en Enfermeria especialistas,
en la linea jurisprudencial antes expuesta. Pero estando anuladas
estas normas, desconocemos en la actualidad si se ha resuelto el pro-
blema.

En definitiva, hay una zona comun de funciones de ambos estamen-
tos, en la medida en que comparten unos conocimientos particular-
mente intensos sobre un campo especifico de la actividad sanitaria.
Por ello justamente, el Tribunal Supremo vino a eliminar el monopolio
que se pretendia atribuir a los Técnicos Especialistas sobre dicha
zona comun, declarando la posibilidad de que los dos colectivos
pudieran desarrollar en ese ambito idénticas tareas.

Desde nuestra perspectiva, se trata, en cualquier caso, de garantizar
al usuario su derecho a disfrutar de un servicio prestado por personal
que acredite una cualificacion especifica y suficiente, bien la haya
adquirido con los conocimientos y actividades complementarias que
integran las distintas especialidades de los citados estamentos, bien



por constituir el objeto mismo de su profesion. También dentro de esos
conocimientos deben exigirse otros especializados y directamente
relacionados con la aplicacion de radiaciones ionizantes, en virtud de
lo dispuesto en el Real Decreto 1132/1990, por el que se traspone a
nuestro ordenamiento la Directiva comunitaria 84/466Euratom.

Sentado lo anterior, creemos que el punto de partida para evitar pro-
blemas y enfrentamientos entre los distintos estamentos del hospital
debe ser aclarar por parte del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea
y la direccién del Hospital, ante sus empleados, las funciones que
corresponden a estos estamentos, en especial a los Diplomados en
Enfermeria especialistas, que, como hemos dicho, aparte de las pro-
pias de atencion a los pacientes, tienen las mismas funciones que los
Técnicos Especialistas.

Il. Facultades organizativas de la Administracion.

Después de analizar la distribucién de competencias que la norma y
la jurisprudencia han venido realizado entre Técnicos y Diplomados en
Enfermeria, procede ahora sefialar que el tipo de problemas plantea-
dos en la queja se deben resolver mediante un correcto ejercicio de
las potestades de organizacién que el ordenamiento juridico atribuye
a las Administraciones Publicas.

La potestades organizatorias de la Administracion son de naturaleza
discrecional, y mediante su ejercicio se deben adoptar las medidas
mas apropiadas para la correcta gestion del servicio publico, confor-
me a los principios de eficacia y eficiencia. Esta potestad queda some-
tida exclusivamente a los limites senalados por la doctrina y jurispru-
dencia, con el alcance que expresa la Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de abril de 1988: “frente al poder organizativo de la
Administracién el funcionario no puede esgrimir con éxito mas dere-
chos que los que por consolidacién hayan alcanzado la cualidad de
adquiridos y que una constante jurisprudencia ha limitado a los de
orden economico o al contenido de la funcién a realizar”.

La organizacion del trabajo en los centros médicos es facultad exclu-
siva del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea y de sus drganos
jerarquizados, a cuyo efecto les corresponden amplios poderes para
ordenar las necesidades de personal y su distribucion en las distintas
unidades de cada centro, por lo que mientras no se demuestre que la
decisién es arbitraria o no responda a ninguna exigencia organizativa,
sus decisiones han de ser aceptadas.

Los o6rganos directivos del Hospital [...] estan facultados para adoptar
aquellas medidas que, desde el aspecto organizativo de sus servicios,
consideren necesarias para mejorar la eficacia y eficiencia de éstos,
debiendo asegurar de una forma activa la correccién de las deficien-
cias y la mejor utilizacién del personal conforme a sus conocimientos,
a cuyo efecto los procedimientos de adscripcion de los funcionarios a
las distintas unidades deben garantizar que éstos reunen los suficien-
tes meritos y capacidades técnicas para desempefiar su cargo debi-
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damente. También los 6rganos de direccion tienen amplias facultades
para modificar la organizacién de los servicios y para exigir a los fun-
cionarios el cumplimento de sus obligaciones si se demuestra una
insuficiente rendimiento, falta de interés o de capacidad, todo ello
mediante la tramitacién del oportuno expediente, siempre con audien-
cia del interesado.

Lo que en ningun caso procede es la pasividad de los 6rganos directivos
ante los problemas que se suscitan entre los trabajadores de una deter-
minada unidad; menos aun las descalificaciones genéricas que despres-
tigian al personal y no le permiten ejercer su legitimo derecho a la defen-
sa, que, ademas, perjudican la organizacion y buen funcionamiento del
servicio. Si la direccién detecta que la reclamante carece de los suficien-
tes conocimientos para continuar en la unidad de radiodiagnéstico, o
bien que su rendimiento es muy inferior al considerado normal, debe pro-
ceder en consecuencia tomando las decisiones oportunas, garantizando
en todo caso que pueda ejercer su derecho a la defensa. También, l6gi-
camente, se debe proceder contra los empleados cuyo comportamiento
hacia sus companeros no sea el adecuado.

Si como nos dice la reclamante los problemas se empezaron a mani-
festar desde el afio 1996 y han continuado hasta la fecha, es patente
que hay un conflicto larvado y pertinaz que la Direccién hospitalaria no
ha sabido resolver debidamente, pues no ha adoptado decisiones
para solventarlo, segun parece, cuando estaba obligada a estudiar el
problema junto con los empleados afectados y buscar una soluciéon
definitiva. Nada nos dice sobre esta problematica el informe de la
Administracion, pero la interesada nos ha remitido copia de un escrito
presentado a la Direccidn del Hospital el dia 31 de octubre de 2001
mediante el que denuncia maltratos verbales para desacreditarla pro-
fesionalmente y sefiala que la raiz del conflicto esta en la falta de defi-
nicion de funciones entre Técnicos y Enfermeria.

La contestacion del Director del Hospital de fecha 12 de noviembre de
2001 no puede ser mas parca pese a la gravedad de los hechos
denunciados. Este escrito le informa de las circulares 5y 7/1996, y la
remite a la Jefa de Enfermeria o al jefe inmediato para que se solucio-
ne el problema, sin que conste ninguna otra actuacion. En vez de
entrar a conocer el fondo de las graves cuestiones planteadas, la
Direccion da una respuesta evasiva que no aclara la problematica ni
articula procedimiento alguno que permita esclarecer los hechos y
actuar en consecuencia.

Por lo anteriormente expuesto se efectu6 un RECORDATORIO DE
DEBERES LEGALES al Departamento de Salud del Gobierno de
Navarra para que ejerza activamente sus potestades de autoorganiza-
cion en un doble sentido: a) aclarando entre los empleados las funcio-
nes de los estamentos implicados en esta queja con arreglo a lo que
el Derecho y a la Jurisprudencia han establecido; y b) ordenando a la
Direccion del Hospital [...] que intervenga activamente para resolver la
problematica suscitada en la unidad de radiodiagnéstico por el mane-
jodel TA.C..



En la contestaciéon a dicho recordatorio el Departamento de Salud
manifesté que las funciones de Técnico Especialista y las propias del
estamento de Enfermeria estan perfectamente delimitadas por las
normas Y la jurisprudencia, y que la reclamante no ha realizado fun-
ciones de Técnico especialista al no tener la debida especializacién ni
por desempefar tales funciones con anterioridad a la Orden
Ministerial de 14 de junio de 1984. Refiere también que no hay proble-
mas que motiven la intervencion de los 6rganos directivos del Hospital
[...], salvo denuncias genéricas de la interesada, por lo que trasladaba
la no aceptacién del recordatorio de deberes legales que le formula-
mos.

Ante tal contestacién trasladamos nuestra opinién de que la delimita-
cion de competencias entre los citados estamentos sanitarios no era
suficientemente pacifica a la fecha en que se formulé la queja. Como
explicamos en nuestra resolucién, la Orden Ministerial de 14 de junio
de 1984 fue anulada en el afio 1988 por el Tribunal Supremo, pero
hasta la sentencia del Alto Tribunal de fecha 6 de marzo de 2000, dic-
tada para unificacion de doctrina, la cuestion no ha quedado suficien-
temente clara.

En Navarra esta situaciéon queda reflejada por las circulares 5 vy
7/1996, del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, que también fue-
ron anuladas por la sentencia de 14 de marzo de 2000, de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, sin que conste ni se nos haya informado sobre la actual
situacion del problema. Por ello, pediamos al Departamento que plas-
mara de forma precisa la realidad juridica de esta cuestion, con los
pronunciamientos jurisprudenciales mencionados, a fin de que los
estamentos y personas implicadas pudieran saber a que atenerse en
sus relaciones laborales, ya que incluso en el afio 2000 aun la delimi-
tacion de funciones no era pacifica. Sin embargo, la respuesta que se
nos ha dado a este problema ha sido puramente formal, por lo que, al
no aceptarse nuestro recordatorio de deberes legales, procederemos
a reflejar esta circunstancia en el presente informe anual.

REQUISITOS PARA JUBILACION VOLUNTARIA EN LA LEY FORAL
10/2003, DE 5 DE MARZO, DE DERECHOS PASIVOS.

Varios funcionarios del Gobierno de Navarra formularon una queja
(expte. 03/114/F) por el trato discriminatorio que, a su juicio, produce
la aplicacion de los articulos 29 y 39 de la Ley Foral 10/2003, de 5 de
marzo, que regula el sistema de derechos pasivos de los funcionarios
de la Comunidad Foral.

Manifiestan que el citado articulo 26 establece como requisitos para la
jubilacién voluntaria tener cumplidos 60 afios y haber cotizado 35
afios. Sin embargo el articulo 39 dispone que sélo percibiran el total
de la pensién por jubilaciéon voluntaria los funcionarios que cuenten
con 35 afios de servicios reconocidos, lo cual introduce una discrimi-

I NFORME ANUAIL 2 0 0 3

203



204

nacion injustificada, ya que los funcionarios que se deseen jubilar a los
60 anos tienen que acreditar el cumplimiento de los 60 afios de edad
y los 35 afos de cotizacion, pero solo los que tengan reconocidos 35
afios de servicios a las Administraciones Publicas cobran el total de la
pension, a diferencia de aquellos empleados publicos que no tengan
ese numero de afos de servicios reconocidos, que, conforme el arti-
culo 39 de la ley, sufren una reduccion de la pension de hasta el 35%,
en el caso de que se jubilen a los 60 afios.

En definitiva, entienden que la distincion entre afos de servicios reco-
nocidos y afios cotizados es discriminatoria y no razonable, pues
viene a distinguir entre servicios prestados en el ambito de las
Administraciones Publicas, que son los Unicos que se reconocen, de
los prestados a empresas privadas, que no pueden reconocerse,
cuando en uno y otro caso ha habido cotizacién a regimenes publicos.

Sefialan que existe trato discriminatorio respecto de los funcionarios
que también precisan computar anteriores cotizaciones a la Seguridad
Social, pero que trabajaron, incluso laboralmente, para otras
Administraciones Publicas, pues a éstos si se les reconocen estos
servicios en Navarra. Ademas, indican que el régimen de pasivos de
los funcionarios estatales, regulado por el Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, reformado en 1991, solo utiliza, aparte de la
edad, el criterio de afios efectivos de cotizacion.

Por todo ello solicitan de esta Institucién que se realicen las gestiones
oportunas para terminar con la discriminacion injusta que sufren los
reclamantes, al igual que cerca de 700 funcionarios que suponen el
22% del total de los que integran el Montepio de la Diputacion Foral.

El Departamento de Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de
Navarra, tras solicitarle informacién sobre lo planteado por los autores
de la queja, remitié un amplio informe al respecto.

El informe comienza recordando el planteamiento de los reclamantes y
el alcance de los articulos 26 y 37 a 40 de la Ley Foral 10/2003, expli-
cando las distinciones contempladas en estos preceptos, coincidentes
con las alegaciones formuladas en la queja, salvo en lo que se refiere a
las valoraciones que cada parte realiza sobre el principio de igualdad.

Sobre este ultimo aspecto, sefiala el informe que, no puede deducirse
que la regulacién contenida en los articulos 29 y 39 de la Ley Foral
10/2003, de 5 de marzo, vulnere el principio de igualdad, por las razo-
nes que seguidamente reproducimos:

“A) El articulo 26 de la Ley Foral 10/2003, de 5 de marzo, posibilita el
acceso a la jubilacion voluntaria a todo el personal funcionario de los
montepios de las Administraciones Publicas de Navarra, siempre y
cuando cuenten con los siguientes requisitos ya sefialados (tener
cumplidos sesenta afios de edad y contar con treinta y cinco afios de
cotizacion). Estos requisitos de acceso son, por tanto, comunes para
todos los funcionarios acogidos al sistema, sin distincion alguna.



La diferenciacioén introducida por el articulo 39 de la precitada Ley
Foral afecta, segun ha quedado dicho, a la determinacién de la cuan-
tia de la pension reconocida, y se traduce en una mejora o incentiva-
cion (consistente en la no aplicaciéon de coeficiente reductor alguno)
vinculada a los servicios reconocidos en la correspondiente
Administracion.

B) La regulacion expuesta es congruente con lo dispuesto en el
Acuerdo de la Diputacion Foral de 29 de octubre de 1981, sobre reco-
nocimiento de servicios prestados a otras esferas de la Administracion
Publica, cuyo punto 1, apartado c), parrafo segundo, sefiala textual-
mente:

“Estos servicios seran asimismo computables a efectos de jubilacion,
tanto como tiempo de servicio para causar derecho a las mismas
como para el incremento del porcentaje que pudiera corresponder y
para la determinacién de la cuantia de dichas prestaciones”.

El texto transcrito, por lo demas, revela que, en contra de lo afirmado
por los firmantes del escrito de queja, la normativa sobre reconoci-
miento de servicios en la Administracion Foral no limita sus efectos a
la antigliedad del funcionario mientras esta en situacién de activo, sino
que lo extiende también al ambito de los derechos pasivos; prevision
que, en cualquier caso, es analoga a la que para el ambito estatal se
contiene en el articulo 3 de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, sobre
idéntica materia.

C) Las consideraciones precedentes ponen de manifiesto un aspecto
crucial, a saber, que el trato desigual denunciado no deriva propia-
mente de la regulacion legal en materia de derechos pasivos de los
funcionarios acogidos al sistema de montepios, sino que viene deter-
minado por la figura del reconocimiento de servicios en la
Administracion.

Dicho de otro modo, la Ley 10/2003, de 5 de marzo, no introduce
directamente ninguna distincién (ni siquiera a efectos de la cuantia de
la pensién) en funcién de que los periodos de cotizacién al Sistema de
la Seguridad Social se correspondan con servicios prestados a entes
publicos 0 a empresas privadas, sino que al emplear el concepto de
“servicios reconocidos” remite a la regulacién en esta materia el crite-
rio de computo de los mismos.

Asi lo confirma la apreciacion, aun cuando se formule como mera
hipdtesis, de que un cambio del régimen contenido en el Acuerdo de
29 de octubre de 1981 (por ejemplo, suprimiendo o limitando el reco-
nocimiento de servicios prestados a Administraciones distintas de las
de la Comunidad Foral) alteraria el tratamiento desigual que es obje-
to de denuncia.

En este sentido, la requlacién en materia de reconocimiento de servi-

cios, en los ambitos estatal y foral, introduce un trato favorable a los
prestados en general en el sector publico que alcanza por igual a los
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afectos mientras el personal se encuentra en situaciéon de activo y a
los producidos una vez causado el derecho a la jubilacién; tratamien-
fo beneficioso (y desigual respecto de los servicios prestados a enti-
dades privadas) que, sin embargo, no ha sido cuestionado en ningtn
momento por su supuesto caracter discriminatorio durante los largos
arfios de vigencia de la regulacion legal.

Es llamativo el esfuerzo de los denunciantes en justificar el fundamen-
to de la aplicacion del reconocimiento de servicios durante la vida acti-
va del funcionario, pero no asi una vez que pasa a la jubilacién, cuan-
do realmente el fundamento uGltimo de la regulacién es comun, a
saber, primar la vinculacion al sector publico entendido en sentido
amplio (la empresa unica a que alude el escrito de queja). Dicho de
otro modo, si es licito incentivar la “fidelidad” a la empresa en el caso
de las Administraciones Publicas, no se alcanza a comprender por
qué ese beneficio debe limitarse a un periodo, el de activo (con efec-
fos nada desdefiables, como son los retributivos), y no una vez finali-
zada la relacion de servicios.

D) Por ello mismo, y como confirmacion de lo expuesto en el punto
anterior, el tratamiento desigual que es objeto de denuncia ni siquiera
puede tildarse de novedoso en la Ley Foral 10/2003, sino que una
situacion absolutamente similar se ha producido con la aplicacion del
régimen de derechos pasivos anterior al implantado por aquella norma
legal.

Mas aun, conforme a la regulacién precedente en materia de dere-
chos pasivos del personal funcionario de los montepios de las
Administraciones Publicas de Navarra, el concepto de “servicios reco-
nocidos” (y no periodos cotizados), con el mismo alcance que en la
regulacion actual (esto es, el que resulta del Acuerdo de 29 de octu-
bre de 1981), actia como requisito de carencia, excluyendo como
regla general de la posibilidad de acceder a la jubilacion voluntaria a
quien no acreditase treinta y cinco afios (que, con efectos especiales
en cuanto a la no revalorizacion del importe de la pensién, se reduce
en otros supuestos a treinta y quince afios).

Es decir, el supuesto trato discriminatorio se producia en igual o inclu-
so mayor medida (por cuanto actualmente no excluye el acceso a la
jubilaciéon voluntaria, sino que Gnicamente afecta a la cuantia) con la
normativa previgente, sin que el mismo haya sido objeto de desauto-
rizacion a través de la aplicacion judicial de la norma.

E) El motivo de discriminacién denunciado tampoco puede ser atendi-
do por contraposicién con otros sistemas de prevision. Con respecto
al régimen de derechos pasivos vigente hasta la Ley Foral 10/2003, ya
ha quedado dicho que no existe diferencia en este punto, sino que
mas bien la regulacién actual mejora claramente las condiciones de la
jubilacion voluntaria, manteniendo idéntica diferenciaciéon en cuanto al
caracter de los servicios (reconocidos o no en la respectiva
Administracion ).



Por otro lado, la alusion que el escrito de queja efectia a la normativa en
materia de clases pasivas del Estado (al margen de alguna imprecision
en la cita de las normas aplicables, puesto que el articulo 32.1.e, recogi-
do expresamente- en el escrito de queja, ha quedado derogado por apli-
cacion de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Séptima del propio
Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril), tampoco se erige en
argumento juridico para apreciar la existencia de un trato discriminatorio
0 para acoger la pretension de los denunciantes.

El nuevo sistema de derechos pasivos del personal funcionario de los
montepios de las Administraciones Publicas de Navarra constituye un
sistema de prevision propio, distinto y diferenciado del sistema de cla-
ses pasivas del Estado y del Sistema de la Seguridad Social (en cual-
quiera de sus regimenes, General o Especiales); y si bien contiene los
principios basicos que sustentan el Régimen General de la Seguridad
Social, contempla algunas particularidades del anterior sistema de
montepios de la Comunidad Foral de Navarra, como es la que afecta
a la jubilacién voluntaria.

Quiere decirse con ello que la existencia de sistemas de prevision
diferenciados, amparados por regulaciones distintas en cuanto a su
ambito temporal o personal, no admite comparaciones de caracter
parcial y, por ello mismo, no constituye, en principio, un motivo de dis-
criminacién que deba conllevar una revision de la normativa regulado-
ra de esta materia.

Asi por ejemplo, las condiciones de acceso a la jubilacion voluntaria
en el régimen de clases pasivas pueden considerarse mas beneficio-
sas en determinados aspectos (reduccion a treinta afios de servicios
reconocidos y asimilacion de éstos a periodos cotizados), pero no asi
en otros (la no acreditacion de treinta afios cotizados excluye la posi-
bilidad misma de la jubilacién anticipada, a diferencia del régimen de
la Ley Foral 10/2003, que la permite pero aplicando coeficientes
reductores). Y en el mismo sentido, conviene recordar que la jubila-
cion anticipada de caracter voluntario se excluye (con determinadas
excepciones) en el Régimen General de la Seguridad Social salvo
para los cotizantes anteriores al 1 de enero de 1967: y que aun en
estos supuestos procede en todo caso la aplicacion de coeficientes
reductores, sin que deba ello deba reputarse un motivo de discrimina-
cion, favorable en este caso, respecto del personal acogido al régimen
de montepios.

F) Lo expuesto hasta el momento revela que, en realidad, la queja for-
mulada no suscita una cuestion de posible trato discriminatorio, sino
que plantea una pretension (legitima, pero no estrictamente juridica)
de mejora del sistema de proteccion social disefiado por la Ley Foral
10/2003, a fin de permitir que todos los periodos cotizados al Sistema
de la Seguridad Social puedan surtir efectos plenos para el acceso a
la jubilacion voluntaria.

En este sentido, todo sistema de prevision es necesariamente limita-
do en cuanto al alcance de sus prestaciones, y del mismo modo que
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la planteada por los firmantes de la queja, cabe pensar en otras
muchas peticiones ya formuladas o que pueden formularse en orden
a mejorar las condiciones de acceso a las prestaciones, extender el
campo de proteccioén, o ampliar la duracién o cuantia de aquéllas.

Mas aun, en la medida en que el objeto concreto de la queja afecta a
las condiciones de acceso a una jubilacién voluntaria, es decir, solici-
tada por el funcionario anticipandose a la edad ordinaria de jubilacion
(v por tanto, con conocimiento y asuncién de sus condiciones y efec-
fos), es legitimo entender que, atendiendo a la finalidad ultima del sis-
tema, existan otras demandas dotadas de mayor justificacion”,

Por ultimo, al solicitarle informe al Departamento sobre las cuestiones
planteadas le sefalabamos que, parecia evidente, a nuestro juicio,
que la solucién a los problemas expuestos no se lograria sino tras
haberse completado y finalizado las negociaciones que el Gobierno de
Navarra tiene pendientes con el Gobierno de la Nacién sobre el com-
puto reciproco de cotizaciones entre los distintos regimenes de dere-
chos pasivos, para lograrse una solucion razonable donde se estable-
ciera esa reciprocidad.

A estas afirmaciones contesta literalmente lo siguiente:

“En contra de lo que sugiere el escrito de remisiéon de la queja, de
fecha 3 de julio de 2003, la eventual negociacion y regulacién del com-
puto reciproco de cotizaciones no guarda relacion alguna con el punto
que es objeto de debate, y por ello mismo, la solucién que sobre esa
materia pudiera alcanzarse no incide en absoluto sobre la situacion
denunciada.

Ante todo, debe sefialarse que en el momento actual no existe propia-
mente un problema de cémputo reciproco de cotizaciones entre los
montepios de las Administraciones Publicas de Navarra y los distintos
regimenes de la Seguridad Social.

En efecto, a partir de la Ley Foral 26/1994, de 29 diciembre, de presu-
puestos de Navarra para el ejercicio 1995, y reiterado en sucesivas
Leyes de presupuestos. se ha dispuesto el computo a efectos de dere-
chos pasivos de los periodos cotizados a la Seguridad Social.
Concretamente, el articulo 13 de la mencionada Ley Foral dispuso:

De acuerdo con las disposiciones referidas en el apartado precedente,
para el computo del tiempo de servicios a efectos de jubilacion y pensio-
nes, unicamente se tendran presentes los afios de servicio efectivamen-
te prestados por los funcionarios. Se comprenderan dentro de ellos, los
afios de servicios efectivamente prestados a la Administracién Publica
que hayan sido reconocidos por la Administracién respectiva, conforme
al Acuerdo de la Diputacion Foral de 29 de octubre de 1981 (RN
1981\140) Y al Decreto Foral 21/1983, de 14 de abril.

No obstante, en los casos de pensiones de jubilacion, viudedad y
orfandad causadas por los funcionarios acogidos a alguno de los



Montepios de la Administraciéon de la Comunidad Foral o de las
Entidades Locales de Navarra, que fallecieran estando en activo o se
jubilaran a partir del 1 de enero de 1992, se computaran, con efectos
retroactivos a la fecha del hecho causante de la pension, los periodos
cotizados por dichos funcionarios a los distintos regimenes de la
Segquridad Social, siempre que tales periodos no se superpongan a
otros cotizados a los resefiados Montepios, a los Gnicos efectos de
determinar los haberes computables para derechos pasivos y la cuota
0 porcentaje por afios de cotizacion o de servicios aplicable para el
calculo de la pension correspondiente.

No se computaran en ningun caso para las pensiones de jubilacion,
viudedad y orfandad causadas por los funcionarios contemplados en
el parrafo anterior, los periodos cotizados por dichos funcionarios a los
distintos regimenes de la Seguridad Social, cuando dichos periodos,
acumulados en su caso a otros, hubieran generado derecho a pension
en tales regimenes, con excepcion de aquellos periodos por cuya coti-
zacién se genere derecho a las prestaciones del SOVI, que si seran
computados.”

Por ello, y aun cuando la Disposicion Adicional Undécima de la Ley
Foral 10/2003, de 5 de marzo, sefiala textualmente que “se autoriza al
Gobierno de Navarra para que proceda, en el plazo de un afio, a acor-
dar con el Estado el computo reciproco de cotizaciones entre los mon-
tepios de las Administraciones Publicas de Navarra y los distintos
regimenes de la Seguridad Social”, realmente la situacién actual refle-
ja que la Comunidad Foral ya ha determinado unilateralmente el com-
puto de las cotizaciones a la Seguridad Social a los efectos del reco-
nocimiento de las prestaciones del régimen de montepios.

O lo que es lo mismo, en el momento presente el tnico aspecto pendien-
te de regulacion viene constituido por el reconocimiento de los periodos
de cotizacién al régimen de montepios a los efectos de las prestaciones
reconocidas por el Sistema de la Seguridad Social, materia que debe ser
abordada, en su caso, por la normativa estatal y que en modo alguno
puede interferir o condicionar el régimen sustantivo aplicable a las pres-
taciones reconocidas al amparo de la Ley Foral 10/2003.

En este sentido, cabe sefialar que las conversaciones iniciadas afios
atras siguen su curso, habiendo remitido la Secretaria de Estado de la
Segquridad Social del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales el pasa-
do 7 de mayo de 2003 una propuesta de normativa elaborada, para su
valoraciéon por parte del Gobierno de Navarra y formulacién, en su
caso, de las alegaciones oportunas. Con fecha 20 de mayo de 2003,
el Gobierno de Navarra, por medio del Vicepresidente y Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior y de Administracion Local, remiti6 el
correspondiente escrito de observaciones al borrador del texto de la
disposiciéon adicional redactada por la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

En cualquier caso, es preciso reiterar que dicha norma, a dia de hoy
en trémite de elaboracion, tiene el caracter y alcance sefalados, sin
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que directamente conlleve ninguna modificacion sobre el régimen de
derechos pasivos especifico aprobado por la Ley Foral 10/2003”,

ANALISIS

Para situar debidamente nuestra intervencion en la presente queja
comenzamos por recordar que esta Institucién tiene que ajustar su
actuacion a las funciones especificas que le confiere la Ley Foral
4/2000 de 3 de julio, que determina las competencias del Defensor del
Pueblo de Navarra, que fundamentalmente son las de supervisar la
actuacion de la Administracion de la Comunidad Foral y sus organis-
mos auténomos, sociedades publicas y demas entes publicos que de
ella dependan, asi como de las Entidades Locales de Navarra. En lo
que se refiere al Parlamento las previsiones contenidas en la citada
Ley Foral se cifien exclusivamente a la supervision de la administra-
cion parlamentaria o actividad administrativa propiamente dicha de la
Camara.

Esto quiere decir que no tenemos competencias para supervisar los
acuerdos o decisiones que el Parlamento de Navarra o cualquiera de
sus organos adopten en el ejercicio del poder legislativo que tienen
encomendado, toda vez que en ese ambito las decisiones que adop-
ta escapan del control de una Institucion de las caracteristicas del
Defensor del Pueblo, que no ha sido configurado como érgano de con-
trol de la actividad politica de las Camaras legislativas sino como alto
comisionado de éstas para la salvaguarda de los ciudadanos frente a
los posibles abusos y negligencias de la Administracion.

En este aspecto, podria plantear recurso de amparo o de inconstitu-
cionalidad a través del Defensor del Pueblo designado por las Cortes
Generales, para que éste ejercite, en su caso, las acciones proceden-
tes, como permite el articulo 14.2 de la citada ley. También podemos
sefialar deficiencias de la legislacion, que légicamente se deben diri-
gir al propio Parlamento de Navarra si esas deficiencias no pueden
salvarse mediante una correcta interpretacion, pues, en definitiva, las
Administraciones Publicas estan sujetas a la ley y deben respetar sus
mandatos, por lo que nuestra funcién seria denunciar las consecuen-
cias negativas e injustas de las leyes pero no recomendar a las
Administraciones Publicas que incumplan las leyes, sino, como deci-
mos, denunciar las deficiencias.

Sin embargo, también cabe que nos dirijamos al Gobierno de Navarra
para formular sugerencias para que, en su caso, plantee las reformas
legislativas que permitan mejorar el ordenamiento juridico, en virtud
de las facultades sobre iniciativa legislativa que le confiere el articulo
19 de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.

Comenzamos con esta exposicion porque es patente que el Gobierno
de Navarra esta cumpliendo fielmente el contenido de la Ley Foral
reguladora de lo Derechos de Pasivos de los funcionarios acogidos a



los Montepios existentes en Navarra. Precisamente este cumplimien-
to de la norma es el origen de la queja, pues la discriminacion denun-
ciada tiene su origen en el contenido literal y no contradictorio de los
articulos 26 y 37 a 40 de esta ley. Por ello nos pronunciaremos sobre
si la aplicacion de dicha ley conlleva deficiencias que infrinjan el prin-
cipio constitucional a la igualdad en la ley. También entraremos a ana-
lizar las posibles soluciones que podrian plantearse a partir del resul-
tado de las negociaciones que el Estado y la Comunidad Foral estan
tratando para regular el computo reciproco de cotizaciones a los
Montepios de Navarra y a la Seguridad Social.

a) El Principio de igualdad en la ley.

El articulo 14 de la Constitucién configura el principio de igualdad como
un derecho subjetivo de los ciudadanos que les ampara frente a normas
que promuevan desigualdades arbitrarias entre los mismos. La
Constitucion obliga a que ante similares o analogas situaciones de hecho
corresponda un tratamiento juridico de igual consideracion, pues la
norma debe ser idéntica para todos y sus previsiones juridicas han de
tener los mismos efectos. El principio de igualdad obliga a que ante situa-
ciones homogéneas, las normas establezcan, en consonancia, igualdad
de derechos y deberes para los ciudadanos. De no actuarse de esa
manera, el principio constitucional quedaria vulnerado.

Por el contrario, las normas pueden establecer un trato diferenciado,
discriminatorio, aunque no arbitrario, cuando regulen situaciones juri-
dicas heterogéneas, que por sus distintas caracteristicas precisen,
razonablemente, de previsiones normativas acordes con esas diferen-
cias. A tal fin resulta indispensable que exista una justificacion objeti-
va y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmen-
te aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relacion con la finali-
dad y efectos de la medida considerada, y siempre aplicando criterios
de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perse-
guida. Como ha declarado el Tribunal Constitucional repetidas veces,
el trato desigual no supone necesariamente arbitrariedad, sino que
solo resulta arbitrario el tratamiento a los ciudadanos que implique una
desigualdad “irracional”, esto es, desproporcionada y carente de fun-
damento suficiente para justificar un distinto tratamiento, perjudicial o
favorable, de unos ciudadanos respecto de los demas.

Partiendo de estas consideraciones, entendemos que la distincion que
formula el articulo 39 de la Ley Foral 10/2003 sobre servicios recono-
cidos, esto es, los prestados en cualesquiera Administraciones
Publicas, de la mera cotizacién en los distintos sistemas publicos, no
puede calificarse de injustificada ni es irrazonable, pues los términos
de la comparacion no son homogéneos: no es igual la situacion en
que se encuentran los funcionarios forales a los que se les ha recono-
cido servicios prestados en otras Administraciones, esto es, como
empleados publicos (incluso aunque su régimen contractual fuera
laboral o administrativo) respecto de otros funcionarios que, si bien
acreditan cotizaciones en la Seguridad Social, prestaron servicio en la
empresa privada.
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La distincién es perfectamente admisible y esta justificada, pues es
razonable distinguir entre la circunstancia de haber trabajado para el
“interés publico” como empleado por una Administracién Publica, que
haberlo hecho para intereses privados, e incluso como auténomo en
propio interés. La naturaleza de los servicios prestados si tiene rele-
vancia juridica, como sefala el informe de la Administracion, y esa
relevancia ha sido tenida en consideracion por la Ley Foral 10/2003,
para premiar los servicios prestados durante afios en las
Administraciones Publicas por los funcionarios que optan por la jubila-
cion voluntaria, frente a los funcionarios que también la pretenden
pero que no prestaron ese tipo de servicios, aunque acrediten cotiza-
ciones a la Seguridad Social. En definitiva, la ley prima la fidelidad al
sector publico de los funcionarios que deseen jubilarse antes de cum-
plir la edad de 65 afios, y no vemos que ese tratamiento suponga una
discriminacion arbitraria e irrazonable pues existe una cierta heteroge-
neidad en los términos de la comparacion que justifica el distinto tra-
tamiento.

Por otra parte, tampoco se debe obviar que la relacién del funcionario
con la Administracion es de naturaleza estatutaria, lo cual supone que
el funcionario que ingresa en la Administracion se coloca en una situa-
cion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y modifica-
ble por instrumentos normativos adecuados, que conforman el
“Estatuto” al que estan sometidos Administracion y funcionarios, sin
perjuicio del respeto a los derechos adquiridos que han sido limitados
por un constante jurisprudencia a los de orden econdmico y a los refe-
rentes al contenido propio de la funcién a desarrollar.

En consecuencia, la Ley Foral 10/2003 ha alterado sustancialmente el
régimen de derechos pasivos de los funcionarios, y por tanto el régi-
men estatutario aplicable en Navarra, pero aun asi, se permite el man-
tenimiento del sistema anterior mediante un régimen transitorio para
que los funcionarios puedan optar segun el régimen que consideren
mas conveniente a sus intereses, como preve la disposicion adicional
segunda, por lo que es indiscutible que el sistema no ha perjudicado
a ningun funcionario y si ha beneficiado claramente a la mayoria de
los acogidos a los Montepios, como se deduce de la mera lectura de
la ley.

b) La reciprocidad respecto a las cotizaciones en los distintos regimenes.

Deciamos en la peticion de informacién que dirigimos al
Departamento de Presidencia, Justicia e Interior que, a nuestro juicio,
“la solucién a los problemas expuestos no se lograra sino tras haber-
se completado y finalizado las negociaciones que el Gobierno de
Navarra tiene pendientes con el Gobierno de la Nacién sobre el com-
puto reciproco de cotizaciones entre los distintos regimenes de pasi-
vos, pues de lograrse una solucioén razonable donde se establezca
esa reciprocidad, parece obvio que la situacion de los funcionarios de
Navarra podria ser objeto de nueva regulaciéon por ley donde se con-
templara el debido reconocimiento a cualesquiera cotizaciones en
regimenes publicos”. Ciertamente, desde que recibimos la queja,



observamos que la Ley Foral 10/2003 no contenia vulneracion alguna
al principio constitucional a la igualdad, y que, ademas, venia a solu-
cionar graves deficiencias del anterior sistema de derechos pasivos
que afectaban a un gran numero de funcionarios forales y de los
Ayuntamientos, pero nos permitimos abrir una via que consideramos
adecuada para solucionar el problema planteado en la queja.

Por su parte, el informe de la Administracién indica que la posible reci-
procidad de los sistemas estatal y foral de pensiones no guarda rela-
cion alguna con el tema. También informa que existen negociaciones
entre las Administraciones Publicas afectadas para establecer la reci-
procidad de cotizaciones, pero que en Navarra, desde la Ley Foral
26/1994, ya se viene reconociendo las cotizaciones a la Seguridad
Social hechas por los funcionarios que en el momento de su jubilacion
estan acogidos a los Montepios.

Aunque resulte plausible la iniciativa de Navarra para reconocer a sus
funcionarios las cotizaciones que hicieron a la Seguridad Social, con-
sideramos que perduran al menos dos graves problemas resultantes
de la falta de reciprocidad de los sistemas de pasivos a que aludimos.

El primer problema afecta a algunos funcionarios excedentes que han
pasado a cotizar a la Seguridad Social y, como resultado, las cotiza-
ciones realizadas durante afios a los Montepios de Navarra no les sir-
ven de ningun modo para obtener la jubilacion, u otros derechos pasi-
vos, dado que la Seguridad Social no reconoce las cotizaciones a
dichos Montepios. Es el caso de algunos empleados publicos que han
pasado al sector privado o a otras Administraciones Publicas distintas,
que aunque hayan cotizado a varios regimenes publicos, se van a ver
al final de su carrera profesional sin cobertura alguna o con una pen-
sion escasa en absoluto proporcional con las cotizaciones que sufra-
go, y todo ello debido a la injusta falta de concordancia y complemen-
tariedad de los sistemas de prevision.

La unica solucién que tienen éstas personas es solicitar el reingreso
en la Administracion de la Comunidad Foral o Ayuntamientos nava-
rros para volver a cotizar a los Montepios, lo cual aunque sea una
absurda carga, les permitiria el reconocimiento de los periodos coti-
zados a la Seguridad Social. No obstante, queremos resaltar que en
tal caso, nos encontramos con el segundo problema: Navarra paga-
ria la totalidad de las pensiones resultantes, sin recibir los fondos pro-
venientes de las cotizaciones a la Seguridad Social, pues no hay reci-
procidad.

Indudablemente Navarra tiene que hacerse cargo del sistema de pasi-
vos y abonar a sus funcionarios las pensiones que les correspondan,
lo cual es una consecuencia logica respecto a los empleados que sélo
hayan cotizado en los Montepios durante toda su vida laboral. Sin
embargo, no es razonable ni procedente que la Comunidad Foral
tenga que hacerse cargo, integramente, de las pensiones de funcio-
narios que han cotizado a los Montepios y a los distintos regimenes
de la Seguridad Social, por el sélo hecho de terminar su vida laboral

I NFORME ANUAIL 2 0 0 3

213



214

como funcionario foral, cuando el Gobierno de Navarra no va a obte-
ner las cuantias resultantes de las cotizaciones a la Seguridad Social.

Para resolver estos problemas se pretende que se reconozca por
parte del Estado los periodos cotizados a los Montepios de Navarra,
ya que en nuestra Comunidad ya se reconocen los de la Seguridad
Social, como hemos dicho. Pero no basta con ese reconocimiento si
lo que se pretende es que se haga cargo de la totalidad de las pensio-
nes el ultimo régimen de pasivos al que haya estado cotizando el
empleado, pues esa solucién no seria acorde con un principio de jus-
ticia distributiva. Parece elemental que la pretendida reciprocidad de
cotizaciones entre los Montepios de Navarra y los distintos regimenes
de la Seguridad Social debe asegurar la financiacion compartida de
las pensiones de los empleados publicos, y la consecuente asuncion
de las cargas resultantes de las pensiones en proporcion a los distin-
tos periodos de cotizacién que se hayan producido durante la vida
laboral de cada empleado. De esta forma, cada régimen debe asumir
las cargas que le correspondan en proporcion a los beneficios que
obtuvo de las cotizaciones.

Esa es la solucion Idgica por la que opta el Real Decreto 691/1991, de
12 de abril, sobre cémputo reciproco de cuotas entre regimenes de la
Seguridad Social, que en sus disposiciones adicionales segunda y
sexta alude a férmulas de reparto equitativo de las cargas y derechos
en el supuesto de cotizaciones a distintos regimenes.

Bajo esta Optica, y volviendo al tema planteado en la queja, nos pare-
ce que, una vez resuelto el problema de la reciprocidad, conforme a
los criterios expuestos de que se repartan las cargas de los derechos
pasivos entre los distintos regimenes en proporcion a las cotizaciones
reales, pierde algun fundamento establecer diferencias entre los “ser-
vicios reconocidos” y los “afios cotizados”, como hacen los articulos
26, 37 y 39 de la Ley Foral 10/2003.

Estimamos que, resuelta la correcta financiacion de las pensiones
mediante férmulas de reciprocidad, seria mas beneficioso para los
empleados publicos considerar unicamente los afios de cotizacion
como criterio para determinar el régimen de derechos pasivos, en vez
de introducir los denominados “servicios reconocidos”, que, sin
embargo, pueden ser objeto de evaluacion en el periodo de actividad
del funcionario. No observamos que estos criterios que postulamos
puedan perjudicar el interés publico y si beneficiar a los funcionarios.
Nos parece que la evidente naturaleza econdémica de las pensiones
aconseja considerar, junto con la edad, el periodo real de cotizaciones
a lo largo de la vida laboral del empleado, para establecer los criterios
de concesién y la determinacion de las cuantias.

Por lo expuesto, se considerd pertinente efectuar al Departamento de
Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra una SUGE-
RENCIA para que, una vez resuelta la reciprocidad de cotizaciones a
los distintos regimenes de pasivos, promueva las reformas necesarias
de la ley para que se excluya el criterio de “servicios reconocidos” en



la regulacion de las pensiones de los funcionarios, asi como el esta-
blecimiento de un régimen transitorio que permita resolver positiva-
mente las pretensiones de los reclamantes.

El Consejero del Departamento remitié la correspondiente contesta-
cion en la que venia a explicar las razones que le impiden aceptar la
sugerencia. El informe remitido dedicaba la mayor parte de las expli-
caciones a contestar algunas consideraciones que exponiamos en
nuestra resolucion sobre las criterios que, a nuestro juicio, deberian
respetarse para conseguir un justo reparto de las cargas que habian
de asumir las distintas Administraciones Publicas. Pero sobre nuestra
sugerencia, se limita a recordar que el sistema de la Seguridad Social
no permite la jubilacion anticipada, con lo que en este aspecto no cabe
la reciprocidad, y que tampoco es una necesidad que deba priorizar-
se frente a otras mas perentorias.

Por todo ello, al entender que no se aceptaba nuestra sugerencia pro-
cedemos a incluir esta circunstancia en nuestro informe anual, tal y
como previene nuestra ley reguladora.

PROCESOS SELECTIVOS

DESARROLLO DE PROCESO DE SELECCION PARA INGRESO EN EL
CUERPO DE MAESTROS ASi COMO PARA FORMACION DE LISTAS DE
ASPIRANTES A CONTRATACION TEMPORAL.

El autor de la queja (expte. 02/231/F) que se referia a varias cuestio-
nes, planteaba en primer lugar que, mediante la Resolucién
2199/2001, de 31 de octubre, del Director del Servicio de Recursos
Humanos del Departamento de Educaciéon y Cultura, se aprobd una
convocatoria con objeto de formar una lista de aspirantes para su con-
tratacion temporal, a fin de cubrir vacantes y bajas de los profesores
titulares. Alega discriminacién con respecto a aquellos aspirantes que,
por haber desempefiado funciones docentes en las especialidades de
«Organizacion y Gestion Comercial» y de «Procesos Comercialesy,
estan eximidos de la obligacion de realizar una prueba de conocimien-
tos para poder ser incluidos en las nuevas listas de contratacion tem-
poral. Sefiala que, por el contrario, se exige la superaciéon de esta
prueba a los aspirantes que hayan ejercido la docencia en las espe-
cialidades de «Administracion de Empresas» y «Procesos de Gestion
Administrativa».

Sefiala que dentro del baremo de méritos a tener en cuenta como
experiencia laboral se concede puntuacién a la adquirida tanto en cen-
tros publicos como privados. Sin embargo, indica que no se le ha valo-
rado la experiencia adquirida como lector de espafiol en centros
docentes del extranjero. Sefala que en las diversas ocasiones en las
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que ha presentado su solicitud ha recibido, oralmente, respuestas dis-
pares sobre la valoracién de esta experiencia que posteriormente, en
la baremacion definitiva, no se ha tenido en cuenta al no ser conside-
rada una efectiva actividad docente mientras que el interesado entien-
de lo contrario, por lo que solicita que esta actividad sea considerada
como experiencia docente. Denuncia también que los profesores con-
tratados temporalmente no reciben la ayuda familiar que perciben los
funcionarios.

En tercer lugar, nos informa de que se presento a las oposiciones al
cuerpo de maestros, especialidad de pedagogia terapéutica, convoca-
das por Orden Foral nam. 53/2001, siendo eliminado en la primera
prueba, por lo que solicitd la revision de su ejercicio al Tribunal califi-
cador al considerar que podia haberse producido un error en la califi-
cacion otorgada a su ejercicio, peticion que no fue atendida.
Asimismo, requirié una copia de su examen que solo le fue proporcio-
nada transcurridos ocho meses y después de haberla solicitado hasta
en tres ocasiones.

Por ultimo, aprovecha esta queja para manifestar que tiene pendiente
con el Gobierno de Navarra una peticién de responsabilidad patrimo-
nial por dafios en su vehiculo ocasionados por grava suelta en la cal-
zada, y que aun no ha recibido respuesta alguna de la Administracion.

Solicitada informacién al Departamento de Educaciéon y Cultura sobre
las cuestiones planteadas, se nos informé lo siguiente:

«En primer lugar, respecto a la ayuda familiar como complemento
retributivo, el articulo 93 del Texto Refundido del Estatuto del Personal
al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra, aprobado por
Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, establece que el
personal contratado en régimen administrativo se regira por las dispo-
siciones que se dicten reglamentariamente y por lo establecido en el
correspondiente contrato. En desarrollo de la norma citada se ha apro-
bado el Decreto Foral 1/2002, de 7 de enero (Boletin Oficial de
Navarra numero 17, de 8 de febrero) por el que se regula la contrata-
cién de personal en régimen administrativo en la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténomos. El aparta-
do 1 de su articulo 11 dispone que “el personal contratado en régimen
administrativo percibira las retribuciones correspondientes al puesto
de trabajo que ocupe o funcién que desempernie, excluidas las retribu-
ciones inherentes a la condicién del personal funcionario, como son el
premio de antigiiedad, el grado y la ayuda familiar’.

Asi pues, los conceptos de antigliedad, grado y ayuda familiar se con-
sideran retribuciones propias del personal fijo, que remuneran su anti-
giiedad en la Administracibn y su situacién familiar.
Consecuentemente, en el contrato de trabajo firmado con fecha 10 de
septiembre de 2001 por el interesado consta, en su clausula segunda,
que «la remuneracion total a percibir sera la equivalente a la que per-
cibe un funcionario con el puesto de trabajo de que se trata, excluida
la antigiiedad, grado y ayuda familiar’.



En segundo lugar, respecto a la valoracion de la experiencia docente,
en todas las convocatorias de admision de aspirantes a la contrata-
cién temporal de puestos de trabajo docentes, asi como en los proce-
dimientos selectivos de concurso-oposicion para el ingreso en
Cuerpos docentes, se valora como mérito dicha experiencia, enten-
diendo por ésta aquélla que se realiza en un centro docente, tanto
publico como privado, llevando a cabo todas y cada una de las funcio-
nes inherentes a la condicion de profesor o maestro (programacion
didactica de la materia en cuanto a contenidos, metodologia y criterios
de evaluacion; labores de tutoria u orientacion; evaluacion de los
alumnos; participacion en las tareas propias de los 6rganos de coordi-
nacion didactica del centro, etfc.). En estos casos, el interesado es
contratado, I6gicamente, como personal docente. Puesto que los auxi-
liares de conversacion ni realizan todas y cada una de las funciones
inherentes a la condicién de profesor o maestro, ni, en consecuencia,
son contratados como personal docente, esta labor no tiene la consi-
deracion de “experiencia docente’.

En tercer lugar, respecto a la actuacion del Tribunal evaluador de la
especialidad de Pedagogia Terapéutica (castellano) del Cuerpo de
Maestros (Orden Foral 53/2001, de 23 de febrero, del Consejero de
Educacién y Cultura), D. [...] presento reclamacion, solicitando la revi-
sién de la calificacién otorgada a su ejercicio en la primera prueba de
la fase de oposicion. El tribunal, tras efectuar la revisiéon correspon-
diente, dictd la resolucién cuya copia se adjunta como anexo.

En cuanto a la motivacién de los actos de evaluacion de los tribunales es
preciso sefialar lo dispuesto en el articulo 22, apartado 2, del Real
Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion General
del Estado y de Provisién de puestos de trabajo y Promocién profesional
de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado, de
aplicacion subsidiaria al personal docente, que establece lo siguiente:
“Los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos deberan ser
motivados. La motivacion de los actos de los érganos de seleccion dic-
tados en virtud de discrecionalidad técnica en el desarrollo de su come-
tido de valoracién estara referida al cumplimiento de las normas regla-
mentarias y de las bases de la convocatoria”. La resolucion emitida por
el tribunal se ajusta en su motivacion a lo dispuesto en el citado articulo,
por lo que entendemos que la queja formulada en ese sentido carece de
contenido.

Consideramos asimismo que el tribunal no debe facilitar copia de los
examenes. Estos forman parte del expediente administrativo del con-
curso-oposicion cuya vista puede ser solicitada ante la Secretaria
Técnica del Departamento. Don [...] presenté recurso de alzada con-
tra la resolucién del tribunal y solicité vista del expediente con inclu-
sién de su ejercicio. Tras una primera vista del expediente sin el exa-
men, con fecha 10 de abril del presente ario, la Secretaria Técnica de
este Departamento comunicé al interesado que podia acceder a la
vista de su examen en las oficinas de la Secretaria, compareciendo a
dicha vista el dia 28 de junio».
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ANALISIS

A la vista de la documentacién aportada, tanto por el interesado como
por el Departamento de Educacion y Cultura, nos encontramos con
diferentes aspectos que consideramos conveniente diferenciar a efec-
tos de su estudio y que son los siguientes:

1. Respecto a la necesidad de superar una prueba para cubrir algunos
puestos de trabajo convocados mediante la Resolucién 2199/2001, de
31 de octubre.

El interesado alega discriminacién con respecto a aquellos aspirantes
que, por haber desempenado funciones docentes en las especialida-
des de «Organizacion y Gestion Comercial» y de «Procesos
Comercialesy, se les exime de la obligacion de superar una prueba de
conocimientos para poder ser incluidos en las nuevas listas de contra-
tacion temporal. Sin embargo, esta prueba debe ser superada por los
aspirantes que hayan ejercido la docencia en las especialidades de
«Administracion de Empresas» y «Procesos de Gestion
Administrativa», mientras que, hasta la fecha de la citada Resolucioén,
los docentes temporales incluidos en la lista de una de las especiali-
dades podian acceder a las vacantes de la otra sin tener que superar
ninguna prueba especifica de conocimientos.

Al respecto, consideramos que los argumentos defendidos por el
Departamento de Educacion en la desestimacion al recurso de alzada
interpuesto por el interesado el 21 de diciembre de 2001, dan cumpli-
da respuesta a esta primera reclamacion.

Asi, el Departamento alega que, conforme al Real Decreto 1635/1995
de 6 de octubre, se establecen las especialidades del Cuerpo de
Profesores de Ensefianza Secundaria y de Profesores Técnicos de
Formacion Profesional, desdoblandose la especialidad de
«Tecnologia Administrativa» en dos: «Administracién de Empresas» y
«Organizacién y Gestion Comercial» y la especialidad de «Practicas
Administrativas» en otras dos: «Procesos de Gestiéon Administrativa»
y «Procesos Comerciales». A partir de este desdoblamiento, los
docentes incluidos en las listas de «Administracion de Empresas» y
«Gestion Administrativa» deben acreditar sus conocimientos para
poder impartir docencia en las especialidades de «Organizacion y
Gestién Comercial» y en «Procesos Comerciales». Unicamente se
exime de la obligacion de superar la citada prueba a aquellos que
hayan impartido docencia en la especialidad correspondiente, ya que
han acreditado suficientemente su conocimiento sobre la materia.

Es cierto que, con anterioridad a la Resolucion 2199/2001, quienes
formaban parte de las relaciones de ambas especialidades podian
ser contratados indistintamente en una u en otra pero, en cualquier
caso, estas contrataciones se realizaban al amparo de la prevision
excepcional contenida en la Resolucion 656/1999 de 6 de mayo,
posibilidad vigente hasta la definitiva redenominacion de la lista de
especialidades.



Estamos de acuerdo con el argumento del Departamento segun el
cual, la pretension del interesado de que la mera expectativa a una
posible contratacién sea susceptible de proteccion juridica y apta para
eximir de la prueba de conocimientos a las personas afectadas, supo-
ne desvirtuar los principios de mérito y capacidad que han de presidir
los procesos selectivos en los que no se puede presumir la capacidad
de determinados aspirantes en detrimento de otros.

Asimismo, compartimos su punto de vista en relacion a la inexistencia
de un derecho adquirido, ya que segun abundante jurisprudencia, los
aspirantes a desempeio de interinidades poseen, Unicamente, una
expectativa de derecho a dicho desempefio y no un derecho adquiri-
do, expectativa que, por lo tanto, no es susceptible de protecciodn juri-
dica alguna.

Por lo tanto, en cuanto a la primera alegacién, consideramos que la
actuacion del Departamento de Educacion de obligar a los aspirantes
a superar la prueba de conocimientos para poder ser incluido en las
especialidades de «Organizacion y Gestion Comercial» y «Procesos
Comercialesy, es ajustada a derecho. Cuestion distinta es que no se
obligue a superar las pruebas a aquellos que hayan acreditado expe-
riencia docente en estas materias, pues de ese modo demuestran
suficiencia y su posicién no es comparable con los que carecen de esa
experiencia.

2. Respecto a la falta de valoracién de la experiencia de «lector» en
Universidades extranjeras como experiencia docente en las convoca-
torias de seleccion de personal.

En lo relativo a la seleccion de aspirantes, el Estatuto de funcionarios
aprobado por el Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto,
establece en su articulo 5.1 que «se realizara mediante convocatoria
publica y mediante la practica de las correspondientes pruebas selec-
tivas basadas en los principios de mérito y capacidad».

Estos principios provienen de la propia Constituciéon, cuyo articulo
23.2 dispone que «todos los ciudadanos tiene derecho a acceder a la
funcién publica, en condiciones de igualdad, de acuerdo con los prin-
cipios de mérito y capacidad, con los requisitos que sefialen las
leyes». Y el articulo art. 103.3 que «la ley regulara.....el acceso a la
funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad».

Para determinar cuando la calificacion de los méritos puede ser
inconstitucional, el Tribunal Constitucional ha establecido, en su
Sentencia de 2 de marzo de 1998 que «se infringe el principio de
igualdad si la diferencia de trato carece de una justificacién objetiva y
razonable a la luz de las condiciones de mérito y capacidad o cuando
el elemento diferenciador sea arbitrario o carezca de fundamento
racional».

Aplicando esta jurisprudencia al caso concreto, podemos afirmar que
el motivo por el que no se valora la experiencia del interesado como
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lector de una Universidad extranjera, se justifica en el hecho de que
los auxiliares de conversacion no realizan todas y cada una de las fun-
ciones inherentes a la condicion de profesor o maestro, como sefala
el Departamento, ni son contratados como personal docente, ni su
labor tiene la consideracion de «experiencia docente», ni es compara-
ble de ningun modo con la docencia que imparten maestros y demas
profesores.

En cualquier caso, en materia de valoracion de los méritos alegados
por los aspirantes en un proceso selectivo todo puede ser objeto de
discusion, sin embargo lo unico exigible a la Administracién Publica es
que los criterios elegidos sean razonables y no supongan arbitrariedad
y desviacion de poder, lo cual no se ha producido en este caso con-
creto ya que se han justificado los motivos que han llevado al Tribunal
a valorar los méritos como ha hecho.

3. Respecto a la discriminacién existente en lo relativo a la no percep-
cion, por parte de personal contratado, de los mismos complementos
que percibe el personal funcionario.

En este supuesto nos encontramos ante un tipo de situaciones de
diferente trato normativo como consecuencia del sometimiento a dis-
tintos regimenes juridicos que ha sido planteado con reiteracion en el
ambito de la funcién publica. El examen de la posible vulneracion de
algunos de los principios constitucionales que este tipo de situaciones
implican se realiza desde la perspectiva o analisis del principio de
igualdad del art. 14 de la Constitucion.

En tal sentido, cabe sefalar que este precepto, cuya vulneracion se
denuncia implicitamente, no excluye un posible trato desigual, siem-
pre que existan razones objetivas para dar un tratamiento legal dife-
renciado, cuya existencia debe apreciarse en relacion con la finalidad
y efectos de la medida que se considera, por lo que, desde esta pers-
pectiva, no esta vedado que la norma contemple la necesidad o la
conveniencia de diferenciar situaciones no homogéneas.

Como ha reiterado el Tribunal Constitucional, “(...) La igualdad o des-
igualdad entre estructuras que son creacion del derecho, cuales son
los Cuerpos y, hay que entender que en general las situaciones fun-
cionariales, de existir, es el resultado de la definicion que aquél haga
de ellas, esto es, de su configuracion juridica que puede quedar deli-
mitada por la presencia de muy diversos factores. La discriminacion,
de existir, tnicamente devendra de la aplicacion por el legislador o la
Administracion de criterios de diferenciacion no objetivos ni generales,
disfrutando, ademas, de un amplio margen de actuacioén a la hora de
consolidar, modificar o completar sus estructuras y de concretar o con-
figurar organizativamente el status del personal a su servicio”. (SSTC
50/1986, 57/1990, 293/1993 y 9/1995).

Nuestro Alto Tribunal ha venido con ello a consolidar su postura en el
sentido de que la diferenciacién que viene a establecerse como con-
secuencia de las formas de prestar sus servicios a la Administracion,



como funcionario o como contratado administrativo, y la de los regi-
menes juridicos aplicables en materia de contraprestacion salarial en
estos casos marca el desarrollo de una y otra prestacién, sin que
pueda haber trasvase de técnicas de uno a otro y sin que las expec-
tativas que se generen en uno de ellos puedan exigirse en el que no
las ha generado, transitoria o permanentemente, simplemente porque
ningun precepto legal asi lo dispone.

De conformidad con la jurisprudencia citada, dichas situaciones no se
pueden utilizar como términos de comparacion que sirvan de parame-
tros de igualdad constitucional, ya que, como se ha expuesto, se trata
de situaciones juridicas diferenciadas hacia las que no cabe exigir un
tratamiento igual, de acuerdo con las previsiones del art. 14 CE, pues-
to que entre ellas existen elementos objetivos de diferenciaciéon que
impide establecer un igualitarismo juridico sobre un determinado
punto.

Por lo tanto, consideramos que no existe un trato desigual ya que,
como alega el Departamento de Educacién y Cultura, los conceptos
de antigliedad, grado y ayuda familiar se consideran retribuciones pro-
pias del personal fijo que remuneran su antigiedad en la
Administracién y su situacion familiar, y por lo tanto, no son extensi-
bles al personal contratado que, por su propia naturaleza, carece de
la condicién de fijo. Si por el contrario esas diferencias salariales se
debieran a conceptos retributivos propios de cada puesto de trabajo,
al margen de los complementos personales que cada funcionario haya
ido patrimonializando a lo largo del tiempo, si podria denunciarse vul-
neracién del principio constitucional, pero no es el caso pues los con-
tratados temporales no patrimonializan estos derechos.

4. Respecto a la actuacion del Tribunal calificador de la especialidad
de Pedagogia Terapéutica (castellano) del Cuerpo de Maestros y la
motivacion de su acto de evaluacion.

La valoracion de los ejercicios efectuados por el interesado es una
materia que, ciertamente, conlleva un importante margen de actuacion
discrecional-técnica de los Tribunales calificadores, y sélo cuando se
traspase la linea de esa discrecionalidad se puede denunciar arbitra-
riedad.

La Jurisprudencia, en las numerosas ocasiones en que este tema le
ha sido planteado, se ha encargado de delimitar el &mbito de actua-
cion de estos Tribunales o Comisiones de Evaluacion y las posibilida-
des de revisar sus decisiones.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1991 afir-
ma que «los organos calificadores de oposiciones y concursos
gozan de la denominada discrecionalidad técnica en el desarrollo de
su cometido de valoracion, de modo que sélo en ciertas circunstan-
cias tales como la existencia de dolo, coaccioén, infraccion de las nor-
mas reglamentarias que regulan su actuacién y, singularmente, de
las propias bases de la convocatoria que vinculan por igual a la
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Administracion y a los participantes en el proceso selectivo, es posi-
ble la revisién jurisdiccional de las actuaciones de tales 6rganos
(..... ) De todos modos, cuando antecede no impide que la actividad
de los 6rganos calificadores pueda ser objeto de revision judicial,
conforme a la mas moderna doctrina en los supuestos en que se evi-
dencia un resultado manifiestamente arbitrario o una apreciacion de
los hechos todas luces errénea, que se evidencia ante el Tribunal, en
uno u otro caso, mediante la aportacion de los elementos probato-
rios, especialmente de caracter pericial, que a la parte corresponde
y el amplio margen de apreciacion que debe reconocerse suminis-
trar. Todo ello no supone, en ningtn caso, que la Sala de Justicia
pueda actuar como un érgano calificador de sequnda instancia, dada
la exclusiva revision en Derecho que le corresponde y el amplio mar-
gen de apreciacion que debe reconocerse a los Tribunales de oposi-
ciones y concursos en el gjercicio de la actividad que el es propia,
en funcién de la reconocida discrecionalidad técnica de que antes se
ha hecho referencia”.

También la Sentencia de 13 de febrero de 1996 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional afirma que
“....es Jurisprudencia constante, que los Tribunales de Justicia, al
igual que la propia Administracion de que dependa el érgano califica-
dor, carecen de competencia para sustituir a éste en la valoracién de
los méritos y conocimientos aportados a las pruebas selectivas para
medir la aptitud y capacidad de los que a ellas concurren, cualquiera
que sea la indole objetiva de los conocimientos a valorarse, es decir,
ya pertenezcan al campo del Derecho o al de otra disciplina cientifica,
pues la valoracion de la calidad intrinseca de méritos y aptitudes de
los concurrentes a pruebas selectivas pertenece en exclusiva al érga-
no calificador, en uso de una discrecionalidad técnica, no revisable
jurisdiccionalmente. Finalmente, en esta direccién, la STS 9 marzo
1993, Sala Tercera, Seccién Cuarta, razona, que la actuacién de los
Tribunales de examenes, compuestos por personas conocedoras de
la materia que han de calificar e independientes de los intereses de los
examinados, merece, en principio, la presuncion de acierto, pero esta
presuncién puede, sin embargo, destruirse con pruebas contrarias
que lleven a la conviccién de que se ha producido con dolo, con error,
con abuso de derecho, con infraccién de las normas que rigen el pro-
ceso de seleccién o con desviacion de poder».

La jurisprudencia ha puesto de relieve la amplia discrecionalidad téc-
nica con que cuentan los Tribunales calificadores para valorar este
tipo de pruebas de concurrencia competitiva, en cuya correccion no
s6lo se debe considerar la exposicion efectuada por el opositor en
concreto, sino que se compara y relaciona con el nivel de conocimien-
tos demostrado por el resto de aspirantes. La propia finalidad de estas
pruebas asi lo exige ya que con ellas se trata de seleccionar a los
mejor preparados.

En cualquier caso, no hemos vislumbrado atisbo de arbitrariedad o
parcialidad del Tribunal calificador que valoré las pruebas, para que
podamos deducir que ha actuado con error, con abuso de derecho,



con infraccion de las normas que rigen el proceso de seleccion o con
desviacion de poder.

Por ultimo, consideramos que la resolucion emitida por el Tribunal a la
reclamacién presentada por el interesado, aunque escueta, fue debi-
damente motivada pues exigir una respuesta mas amplia conllevaria
una revisién completa, no sélo de su examen sino de la totalidad de
los ejercicios, pues como decimos, estamos en un proceso de selec-
cién competitivo.

5. Respecto a la negativa a concederle copia de su examen

En lo relativo a la vista y facilitacion de copia de su examen solicitada
por el interesado, observamos que en principio le fue denegado el
derecho de vista pero con fecha de 10 de abril 2002 la Secretaria
Técnica del Departamento le comunicé que podia acceder a la vista
de su examen, derecho que ejerci6 el 28 de junio aunque no obtuvo
copia del mismo.

En cuanto al derecho de acceso de los interesados al expediente
administrativo, debe recordarse que los articulos 35 y 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, abarcan no sdlo el derecho de los ciudadanos a conocer, en
cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimien-
tos en los que tengan la condicion de interesado, sino que también
comprende el derecho a la obtencién de copias de documentos con-
tenidos en ellos, si bien tal ejercicio puede estar sujeto al pago pre-
vio de las exacciones que se hallen legalmente establecidas para la
obtencién de copias o certificados de documentos, conforme al art.
37.8 de la mencionada ley.

Por otra parte, el citado derecho de acceso al expediente, que com-
prende ademas el derecho a la obtencion de copias de documentos
contenidos en el mismo, tiene una estrecha conexién con el derecho
a la tutela judicial efectiva, con la interdiccion de la indefensiéon que
ello supone, ya que la negativa a acceder al expediente y obtener
copias puede llevar aparejada la imposibilidad real de poder articular
una defensa adecuada de las pretensiones del interesado. Esta es
una cuestion que cobra una especial importancia en los procesos de
seleccién, dada la discrecionalidad técnica con la que actuan los
Tribunales, pues la carga de la prueba recae sobre quien formula la
alegacion de irregularidad, para lo cual debe acceder al expediente y
poder obtener los elementos probatorios esenciales como pueden ser
los examenes sobre los que dirige sus sospechas. Por este motivo, la
denegacién del derecho a obtener copias puede dejar al interesado en
una situacion de indefension prohibida por el Tribunal Constitucional
(SSTC 71/1984, 64/1986 y Auto 153/1999).

6. Respecto al procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado

contra el Gobierno de Navarra por dafios causados a su vehiculo por
unas piedras de la calzada.
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Por ultimo, en relacion al expediente de responsabilidad que inici6 el
reclamante por dafos a su vehiculo como consecuencia de despren-
dimiento de grava en la calzada, debemos indicar que en la presente
queja no formula solicitud alguna a esta Institucion, sino que se limita
a comentarnos este aspecto que es tan ajeno a los restantes que plan-
tea. En cualquier caso, observamos que interpuso el 17 de agosto de
2001 una reclamacion ante el Departamento de Obras Publicas,
Transportes y Comunicaciones y que posteriormente, el
Departamento de Economia y Hacienda le ha comunicado la admisién
a tramite de la misma, por lo que parece que la citada reclamacion
esta siendo estudiada para determinar si le corresponde, o no, el dere-
cho de obtener una indemnizacion. Por estos motivos, esta Institucion
no ha procedido a solicitar informacién sobre la materia ya que el pro-
cedimiento todavia no ha terminado y desconocemos cual sera su
resultado.

De cualquier manera, conviene advertir que para el reconocimiento de
una indemnizacion es preciso que quien busca obtenerla pruebe la
realidad del dafno ocasionado, y la existencia de una relacién de
causa-efecto entre ese dafio y el funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos, ya que esta Institucion, como los Tribunales de
Justicia, no puede sustituir al interesado en su actividad probatoria.
Nuestra competencia alcanza a revisar los aspectos puramente pro-
cedimentales y comprobar que se hayan respetado los derechos de
los ciudadanos en esta materia. Del examen de los documentos que
aporta al expediente no observamos sino que el Departamento corres-
pondiente ha entrado a considerar la peticion que se le formula, sin
que se haya pronunciado sobre si corresponde o no una indemniza-
cion ni cual seria su hipotética cuantia.

Por todo ello, se efectu6 RECORDATORIO DE DEBERES LEGALES
al Departamento de Educacion y Cultura en el sentido de que proce-
da a dar copia de los documentos que solicite el autor de la queja y
que estén contenidos en su expediente. Asimismo se recomienda que,
en lo sucesivo, las peticiones de informacion y copias de los exame-
nes que formulen los participantes en procesos selectivos sean aten-
didas conforme exigen los articulos 35 y 37 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

El Departamento contestd a nuestra indicacion transmitiéndonos la
aceptacion del recordatorio efectuado.
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