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ner una decisién judicial acorde -con las pretensiones que se
formulan, sino el derecho & que se dicte una resolucion en
Derecho, siempre que se-cumplan los requisitos procesales para
ello. .

Debe seifialarse, con caracter complementario, .que la alega-
cién de los puntos 1 y 2 del articulo 8 del Convenio de Roma
de 4 de noviembre de 1950, con el valor interpretativo que
deriva del articulo 10,2 de la Constitucién, no aporta elemento
alguno que pueda epoyar la tesis de la parte actora.

5. Al no estimar la prctension de inejecucién de la sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Valladolid de 18 de junio de 1975, tampoco pro-
cede acceder a la peticibn que formula el demandante de ser
indemnizado por razén de los gastos que le ha originado tal
ejecucién.

8. Por otra parte, la desestimacion del recurso da lugar a
la improcedencia de que la Sala eleve al Pleno la cuestién
de la posible declaracién de inconstitucionalidad del articulo 64
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que
ha sido el aplicado —no del 29,1,b, como sugiere el recurrente—,
y ello porque no concurre el supuesto previsto por el articu-
lo 55,2 de la LOTC, que consiste en la estimacién previa del
recurso de amparo. ) R

Sin perjuicio de lo anterior, y ya al margen de la posible
aplicacion retroactiva de la Constitucion y del caso planteado,
la Sala debe hacer notar que el articulo 24,1 de la Constitucién
contizne un mandato implicito al legislador —y al intérprete—
consistente en promovear la defensién, en la medida de lo posi-
ble, mediante la correspondiente coniradiccién. Lo que conduce

8596 Sala Primera. Recurso de amparo n.° 47/80.—Sen-
tenicic de 6 de abril de 1981,

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Manuel Garcia-Pelayo Alonso, Presidente, y don Angel La-
turre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, dofia Gloria
Begué Cantén, don Rafael Gomez-Ferrer Morant y don Angel
Escudero del Corral, Magislrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

SENTENCIA

Visto el recurso de amparo nuamero 47/80, promovi-cio por
don X. Y. Z.,, mayor de edad, casado, vecino de Valdepenas,
Subcomisario del Cuerpo Superior de Policia, representado por

la siguiente

el Procurador de los Tribunales don Federico Pinilla Peco y |

bajo la direcciény del Abogado don Ignacio Izquierdo Alcolea,
contra las resoluciones de la Direccién General de Seguridad
de 12 de noviembre de 1870 y de 18 de febrero de 1971, comfir-
madas por la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 1975, por la que se desestimé la solicitud de anulacién del
expediente de jubilacién por imposibilidad fisica y de coloca-
cion en el escalaféon en el lugar que le correspondiera con los
funcionarios de su oposicién y en el que han comparecido el
Fiscal gcneral del Estado y la Adwministracién del Estado, re-
presentada por el Abogado del Estado, siendo Ponente el Ma-
gistrado don Manuel Diez de Velasco Vallejo.

I. ANTECENTES
1. El recurrente, a la sazén Inspector de tercera clase del

Cuerpo General de Policia, fue jubilade por imposibilidad fisica"

por Resolucidon de la Direccidn General de Seguridad de 27 de
noviembre de 1858. .

Por Resolucién de la propia Direccién General de 13 de
agosto de 1868 y a instancia del sefior Y. se acuerda, previa la
tramitacion del oportuno expediente, su reincorporaciéon al ser-
vicio activo, por entender gque se encontraba en las debidas
condiciones para prestar dicho servicio.

2. El 2 de julio de 1870. don X. Y. ‘solicita, del entonces
Ministerio de la Gobernacién, que anule el expediente de jubi-
lacién por imposibilidad fisica y le sitie «<en el escalafén en el
lugar que le corresponde.con los funcionarios de su oposiciéns,
por entender que dicha jubilacién fue acordada por 6rgano in-
competente —la Direccién General de Seguridad en vez del Mi-
nisterio de la Gobernacién— y con base a un procedimiento en
el que se habia omitido la intervencién de un Médico especia-
lista en el reconocimiento que se le practic6é en su dia.

3. Por Resolucién de 12 de noviembre de 1970, la Direccién’

General de Seguridad desestima dicha peticién por entender:
1.°) que el 6rgano que acordé la jubilacién por imposibilidad
fisica del seifior Y. era el competente segin el articulo 17 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado;
2.9) que al no haber impugnado en su dia dicho acuerdo por la
via procedente y dentro del plazo establecido, la expresada
Resolucidén adquirié firmeza a todos los efectos; 3.°) que es de
aplicacién el artfculo 28.2 del texto refundido de la Ley de
Derechos Pasivos de 21 de abril de 1868, segun el cual el fun-
cionario que hublere sido jubilado por causa de inutilidad fisica
Yy se reincorpore con posterioridad al servicio active como con-
secuencia de una revisién de dicha situacién neo pedra, cuando
se jubile forzosamente por haber alcanzado la edad correspon-
diente, «mejorar de clascificacién por servicios prestadcs o habe-
res percibidos con posterioridad a la fecha de su primere. jubl-
lacién=, y 4.°) que la colocacién del sefior Y. en el escalafén del
Cuerpo General de Policia, tras su reingreso, se ha realizado

a establecer el emplazamiento personal a los5 que puedan com-
parecer como demandados —e incluso coadyuvanies—, siempre
que ello resulte factible, como puede ser cuando sean cono-
cidos e’ identificables a partir de los datos que se deduzcan
del escrito de interposicion o incluso del expediente, aun cuando
no se le oculta a este Tribunal —dada la variedad de hipétesis
‘que pueden plantearse— que la consecucién plena de este re-
sultado puede exigir un cambio legislativo.

7. La complejidad de las cuestiones suscitadas justifica
que no estimemos pertinente imponer las costas a la parte
actora, al no apreciar temeridad o mala fe. ’

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA, .

Ha decidido:

1.° No aceptar las excepciones de inadmisibilidad alegadas
por la representacién de los sefiores Y. Z ) ) i

2.° Desestimar el amparo solicitado por la Entidad «Coto
Minero Merladet, S. A.», sin que proceda imponerle las costas
derivadas de la tramitacién del proceso. .

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid a treinta y -uno de marzo de mil nove--
cientos ochenta y uno.— Manuel Garcia-Pelayo Alonso—Angel
Latorre Segura.—Manue] Diez de Velasco Vallejo.—Gloria Begué
Canton.—Rafael Gémez-Ferrer -Morant.—Angel Escudero del Co-
rral.—Firmados y rubricados. .

correctamente, «no existiendo posibilidad legal de que se le
reconozcan como servicios prestados a efectos escalafonales el
tiempo en que permanecié en la situacién de jubilados.

Interpuesto recurso de reposicién contra dicha Resolucién,
es desestimado por Resolucién de 18 de febrero de 1971, que
confirma la anterior, basandose en los mismos fundamentos.

4 Impugnadas las dos Resoluciones citadas ante el Tribu-
nal Supremo, la Sala Quinta de éste por sentencia de 25 de
junio de 1075, desestima totalmente el recurso, confirmando,
en consecuencia, dichas Resoluciones, con base en los siguien-
tes fundamentos: 1.9) el acto por ‘el que se dispuso la jubilacién
del serior Y. por cause de imposibilidad fisica fue consentido por
éste al no recurrir contra el mismo durante cerca de diez anos;
2.°) no existi6 vicio de incompetencia en la Resolucién por la
que se acorddé la jubilacién y atn en el supuesto hipotético de
que lo hubiera habido, la incompetencia jerdrquica no produce
la nulidad de pleno derecho, sino la mera anulabilidad, siendo
ésta invocable Unicamente dentro del plazo para interponer el
oporfuno recurso; 3.°) se cumplieron los tramites establecidos
en la legislacién entonces en vigor, y 4.°) tanto el articulo 37
de la Ley de Funcionarios de 1964 como el articulo 28 de la Ley
de Derechos Pasivos de 1968 establecen que la jubilacién entra-
fia la separacion definitiva del funcionario, agregando el ultimo
que si tal situacién pasiva se establece en base a una incapa-
cidad permanente por inutilidad fisica, es revisable en cualquier
momento y en tanto el funcionario no alcance la edad para su
jubilacién forzosa, pero en tal caso no puede «mejorar de cla-
sificacién por servicios prestados o haberes percibidos con pos-
terioridad a la fecha de su primera jubilaciéns.

5. Por escritos de 7 de agosto de 1976 y 22 de febrero
de 1977, dirigidos al Presidente de la Sala Quinte del Tribunal
Supremo, el seiior Y. solicita le’ sea eaplicada la gracia de
amnistia» del Real Decreto-ley 10/1978, de 30 de julio, por en-
tender que su caso estaba comprendido en dicha disposicién,
por ser la cause de su jubilacién un «acontecimiento de opi-
nién» (padecer una «<obsesign religiosa») y, en consecuencin, se
deje sin efecto la jubilacion forzosa por imposibilidad fisica,
colocandose al solicitante «en el numero de escalafén que te-
nia, juntamente con sus compafieros de promocién».

Por providencia de ® de marzo de 1877, la Sala Quinta del
Tribunal Supremo acuerda no haber lugar a lo solicitado por
el sefior Y., «visto que se trata de una sentencia firme y lo
postulado no se refiere a la ejecucion de aquélla; todo sin per-
juicio de si, como maniflesta, estima el interesado que esté
incluido en los supuestos del Decreto Ley de 3 de julio pasado
en via administrativa solicite lo procedentes.

8. El 16 de julio de 1080, el sefior Y. interpuso ante este
Tribunal Constitucional recurso de amparo, en el que, tras ex-
poner parte de los hechos a que se ha hecho referencia en los
puntos anteriores —para cuya reconstruccién la Sala ha tenido
en cuenta tanto el expediente administrativo como las actua-
ciones judiciales remitidas a la misma en el curso del presents
asunto—, pretende que se le reconozca una determinada situa-
cién en el Cuerpo Superior de Policia y los derechos econ6micos
inherentes a la misma a los correspondientes efectos y especial-
mente los de jubilacién, sin que para ello influya la situacién
de jubilacién forzosa en la que se encontr6 desde 1958 a 1988, en
que reingresé al servicio activo.

A tal efecto, el recurrente invoca los articulos 10 y 14 de.la.
Constitucion, poniendo especial énfasis en el ultimo, que cita
literalmente, y que considera infringido tanto por las resolu-
ciones administrativas y judicial como por el articulo 28.2 del
texto refundido de la Ley de Derechos Pasivos de les funciona-
rios de la Administracién Civil del Estado, aprobado por Decre-
fo de 21 de abril de 1860,
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7. Una vez subsanados por el recurrente une serie de de-
fectos advertidos por la Sala en el escrito inicial presentado
por aquél y, especialmente, la falta de representacién por Pro-
curador y la direfcién de Letrado y fijado con precisién el am-
paro solicitado, se admitié a trdmite la demanda, se solicitd de
la Sala Quinta del Tribunal Supremo la remisién de las actua-
ciones relativas al recurso contencioso-administrativo nume-
ro 500.473 y del Ministerio del Interior el expediente tramitado
por la Direccién de Seguridad del Estado sobre jubilacién por
imposibilidad fisica del sefior Y., en el que recayé acuerdo de
dicho Centro de fecha 18 de febrero de 1971, que desestimé el
recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucién de 12 de
noviembre de 1970. :

Recibidas las referidas actuaciones judiciales y el mencio-
nado expediente se abrié el plazo de alegaciones para el Fiscal
General del Estado, la Abogacia del Estado y el recurrente. _

8. El Fiscal general del Estado se opone a la estimacién de
la demanda y,, en consecuencia, al otorgamiento del amparo
solicitado, por entender que no resulta vulnerado el derecho
fundamental invocado por aquélla, «sin perjuicio de otros de-
rechos que el actor pueda ostentar ante la Administracién, re-
clamables por la via correspondienter, ya que, segun el Fiscal:
1.°) ni de la actuacién de la Administraciéon ni de la argumen-
tacién que sirve de base al Tribunal Supremo para dictar. sen-
tencia desestimatoria se desprende que aquélla o ésta hayan
hecho otra cosa que aplicar estricta y exactamente la normati-
va vigente; 2.°) de la normativa vigente al disponerse tanto la
jubilacién forzosa del sefior Y. como la reincorporacion del
mismo al servicio activo, se desprende que la jubilacién com-
porta «un a modo de estancamiento. del funcionario en el punto
y hora en que aquélla se produjo, aun cuando posteriormente
volviera -al servicio activo=, no siendo, por lo demas, aplicables
las disposiciones sobre amnistia de funcionarios depurados por
motivos politicos; 3.°) no se ha vulnerado el principio de igual-
dad ante la Loy, ya que no son situaciones idénticas las de
aquellos funcionarios que nunca han dejado de estar en servicio
activo y las de quienes han estado jubilados por causa de im-
posibilidad fisica durante algun tiempo y luego se han reincor-
porado al servicio activo, y 4.°) el descuento a efectos de dere-
chos pasivos dal 5 por 100 de los haberes del sefior Y. una vez
reingresado al servicio activo no ha sido planteado directamente.

La Abogacia del Estado, por 5u parte, se ha opuesto, en pri-
mer lugar, a la admisién del recurso tanto por defecto de
postulaciéon, como por ausencia de «petitum». En su opinion,
la posibilidad de subsanacién del primer defecto sdlo procede
si el recurrente ha otorgado su representacion a un Procurador
con anterioridad a la presentacién de la demanda y ha omiti-
do simplemente acreditarlo ante el Tribunal, supuesto que no
se ha dado en el presente recurso, en el que el seitor Y. otorgd
dicha representacién con posterioridad a la presentacion de la
demanda. Por otro lado, la Abogacia del Estado entiende, asi-
mismo, que en la demanda no se fija «con claridad y precisién
lo que se pides.

En segundo término, y para el supuesto de que no prosperen
los dos motivos de inadmisibilidad aducidos, el defensor de la
Administracién se opone, igualmente, a la estimacion del re-
curso con base en los argumentos siguientes: 1.°) no procede en
absoluto revisar en la actualidad la decisién relativa a la jubi-
lacion del serior Y. por causa de imposibilidad fisica, ya que,
eparte de.ser firme en via administrativa, ha agotado plena-
mente sus efectos en el sentido de la disposicién transitoria
segunda, 1 de la LOTC; 2.°) en el caso de -autos no se da nin-
guna de las condiciones para la aplicacién del articulo 14 de
la Constitucién, ya que: a). la situacién del - funcionario jubi-
lado por enfermedad que retorna tras una serie de afos de
jubilacion al servicio activo no es en absoluto equiparable al
del funcionario que ha prestado diclio servicio ininterrumpida-
mente durante esos afos; b) no se puede desvincular el trata-
miento de los derechos pasivos del funcionario reincorporado
al serviclo activo con el hecho de su precedente jubilacién;
c) lo dispuesto en bl articulo 28.2 de la vigente Ley de Derechos
Pasivos -—de contenido practicamente idéntico al articulo 50 del
Estatuto de Clases- Pasivas de 1926— resulta perfectamente ra-
zonable y adecuado como medida de autoproteccién frente a
la eventualidad de una elusién del contepido de los mandatos
del legislador en materia de funcionarios, ya que si <la jubila-
cién por incapacidad fuera una situaci6on transitoria, reversible
en todos sus efectos activos y pasivos desde que el funcionario
acreditara aptitud para el ejercicio del cargo, tal situacién se
convertiria en férmula sustanciosamente mas atractiva que
cualquier otro supuesto de vacancia temporal como la exce-
dencia voluntaria o la misma enfermedad comin y no-ya sélo
atractiva, sino que franca y abiertamente privilegiadas-; y 3.9)
en relacién con la exaccién del 5 por 100 que, segian el deman-
dante, se le detrae actualmente de sus haberes, entiende que
no procede, pues dichos haberes son incapaces legalmente de
generar derechos pasivos, si bien el planteamiento de dicha
custiéon debe quedar al margen del presente recurso.

Por ultimo, la representacion del recurrente reiteré los argu-
mentos mantenidos y las peticiones formuladas en la demanda.

9. La Sala sefialé6 para la deliberacion de este recurso de
amparo el dia 1 del mes de abril de 1881. En' su sesién de esa
fecha se deliberé y voté.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Por exigencias légico-formales debemos pronunciarnos en
primer término sobre los dos motivos de inadmisibilidad del
presente recurso aducidos por el Abogado del Estado. Los mis-"
mos no pueden acogerse por las razones siguientes:

a) Por lo que respecta a la pretendida falta de postulacion
—por entender que no basta con que ésta se acredite a reque-
rimiento del Tribunal, sino que debe preexistir la escritura de
poder a la formulaciéon de la demanda—, es de senalar que ni
de la letra ni menos aun del espiritu de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional se deduce tal exigencia.

En efecto, de una interpretacion combinada de los articulos
49.2.a, 50.1.b, 81.1 y 85.2 de la LOTC a la luz del principio con-
tenido en el articulo 24, numero 1, de la Constitucion, no se
desprende en absoluto la imposibilidad de subsanacién de la
falta —y no sélo de la justificacion documental— ds postuiacion
previa a la presentacion de la demanda ante el Tribunal Cons-
titucional. Esta es, por lo demas, la pdstura adoptada por ésie
en relaciéon con el tema en diversos autos, aunque hasta ahora
no se haya abordado en los términos con que se ha planteado
en el presente pleito por el representante de la Adminisiracion.

- b) Por lo que se refiere al otro motivo de inadinisibilidad,
el Abogado del Estado sostiene que en la demanda no se habia
fijado «con precision y claridad lo que se pide». En efecto, del
escrito inicial del sefior Y. —que comparecié, como se ha dicho,
sin asistencia letrada y representacion por Procurador— pusde
predicarse dichas imprecisiones explicables, por dicha circuns-
tancia, pero, tras la subsanacion de la falta de postulacion, el
spetitum» quedd claramente establecido en el escrito presentado
el 3 de octubre de 1980 por el Procurador seior Pinilla.

Bien entendido que, contra lo que sostiene el Abogado del
Estado, no ha habido entre el escrito inicial del sefior Y. y el
de su representante variacion alguna en la litis, ya que 1o que
se pide con precision y claridad en el escrito del Procurador
ya estaba en esencia en el escrito inicial, sélo que expresado
en términos mucho menos claros y rotundos y confundiéndo en
cierto sentido «petitum» y <causa petendi».

2. Declarado admisible el recurso, debe entrar a conocer
sobre los fundamentos aducidos en el mismo y que han sido
recogidos en los antecedenias de esta sentencia.

Ll primer punto que debemos ahordar es el concerniente a
si la iubilacion del sefior Y., por causa de imposibilidad fisica
acordasdla por la Administracién en 1958, puede ser anulada
despuis de mas de diez anos, como ha pretendido el deman-
dante desde 1975 ante la wmrovia Administracién y la jurisdic-
citn conteonciosa y preterde ahora ante este Tribunal Consti-
tucional.

Pues bizn, las Resoluciones de 12 de noviembre de 1970, de
18 de fabrero de 1971 y la sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo de 1975, ponen de manifiesto que se dejaron
transcurrir por el ahora demandante los plazos para impugnar
la Resolurcidon de 1958, transformandose ésta en firme y que no
estuvo viciada por los defactos que se le imputan —incompe-
tencia y vicio de procedimisnio— o, por lo menos, tales defec-
tos no conllevaban la nulidad absoluta, con lo que la posible
anulabilidad inherente a alzuno de ellos quedd, en todo caso,
subsanada por el transcurso del tiempo. )

Por consiguiente, dehe rechazarse la pretensién del deman-
dante de que «so deje sin efecto la jubilacion forzosa anterior
al reingreso al servicio activo», por no afectar a ninguno de los
precentos de la Constitucion.

3. El segunde punto, aunque ligado estrechamenie al an-
terior, como ha puesto de relieve el representante de la Admi-
nistracifén, presenta una cierta autonomia, por lo que no
recesariamenie, como se vera a continuacion, ha de situarse
en el mismo plano en orden a su solucion. Se trata, en efecto,
de la procedencia o no de reconocer al sefior Y. =la igualdad
de derechos con respecto de los comparfieros de su promocion».

En este punto concreto se hallan imbricados dos problemas
diferentes, que conviene distinguir con la maxima claridad al
efecto de resolver e! presente recurso. Uno y ctro han sido
confusamente identificados por el demandante ern las -ias im-
pugnatorias que ha recorrido antes de ‘acudir ante este Tri-
bunal Constitucional sobre la base de la invocacién del princi-
pio de igualdad de trato.

Pues bien, de acuerdo con el criterio apuntado, deben dife-
renciarse netamente dos tipos de situaciones: una, la de los
funcionarios pertenecientes al Cuerpo Superior de Policfa que
ingresaron en éste al mismo tiempo que el sefior Y. —y estu-
vieron en activo los afios en que el demandante estuvo jubilado
por causa de imposibilidad fisica, y, otra la de esos mismos
funcionarios desde la reincorporacién al servicio activo por par-
te del sefior Y. hasta la jubilacién forzosa de éste por haber
alcanzado la edad reglamentaria.

Para el demandante, la no consideracién a efectos pasivos
tanto de los afios en los que estuvo jubilado como la de los
afnos en que esté de nuevo en activo constituye una infraccién
del principio de igualdad de trato con respecto a sus compa-
fieros de promocion, aunque por distintas razones. En el pri-
mer caso, porque no debié haber sido jubilado por imposibili-
dad fisica y, en- el segundo, porque lo dispuesto en el articu-
lo 28.2 de la Ley de Derechos Pasivos de 1966 es inconstitu-
cional. En ambos supuestos, segin el recurrente, se infringe el
principio de igualdad sancionado en el articulo 14 de la Cons-
titucion.

El primer argumento no puede ser admitido por este Tri-
bunal. En efecto, y por lo que se refiere, en primer lugar, a
los afnos en que el sefior Y. estuvo jubilado par causa de impo-
sibilidad fisica —de 1858 a 1968—, debe destacarse que su situa-
cién no es en modo alguno equiparable a la de sus companieros
de promocién que durante ese mismo tiempo estuvieron en el
Cuerpo Superior de Policia.
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El negar que tales afios puedan serle computados al senor Y.
a efectos pasivos no es sino la consecuencia del principip —con-
sagrado por la legislacibn de funcionarios— de que sé6lo los
servicios efectivamente prestados son computables a efectos re-
tributivos, tanto activos como pasives., En tal sentido, pueden
citarse tanto el articulo 6.2 de la Ley de Retribuciones de los
Funcionarios de la Administracién Civil del Estado, de 4 de
mayo de 1065, como el preambulo de la Ley de Derechos Pasi-
vos de dichos funcionarios, de 21 de abril de 1966.

Por consiguiente, dado que la situacion de actividad y la
de jubilacién no son iguales, no se infringe el principio de
igualdad por el hecho de tratarlas desigualmente. .

4. El problema se presenta, sin embargo, con caracteres .

de mayor complejidad a propésito del segundo tipo de situa-
ciones, es decir, la de aquellos funcionarios del Cuerpo Gene-
ral de Policia pertenecientes a la promocién del sefior Y. que
continuan en activo cuando éste reingresa, en-comparacién con
la del demandante, desde ese momento al de su jubilacién for-
zosa por edad.

Ambas. situaciones son de actividad, iguales, por tanto vy,
en ctonsecuencia, parecen reclamar, en principio, el mismo tra-
tamiento. Por consiguiente, los afios en qud, tras el reingreso
en el servicio activo, desempefie su actividad en el Cuerpo
Superior de Policia el sefior Y. deberian computarsele a efectos
activos (trienios) y pasivos (base reguladora para la determi-
nacion de la pension que cause por jubilacion forzosa, por
edad u otro motivo legalmente establecido).

Pues- bien, en relacion con este tema, tanto las Resoluciones
impugnadas como la sentencia del Tribunal Supremo y las
alegaciones en este recurso de -amparo del Fiscal General del

Estado y de la Abogacia del Estado, de una manera mAs o.

menos explicita, segun los casos, niegan la equiparacién de
tales situaciones o, al menos, consideran justificada la discri-
minacién que se desprende, del articulo 28.2 de la vigente Ley
de Derechos Pasivos de 1966, practicamente idéntica en este
punto al articulo 50.2 del Estatuto de Clases Pasivas de 1926,
limitandose a transcribir, sin mas precisiones, el referido ar-
ticulo 28.2 y sefialando que es aplicable a la situacién del
sefior Y. B .

5. Pues bien, frente a tales posturas, cabe oponer los si-
guientes argumentos. En primer lugar, la necesidad de distin-
guir, los diversos supuestos que legalmente dan lugar a la ju-
bilacion (artficulo 26.1 de la vigente Ley de Derechos Pasivos):
a) haber cumplido determinada edad (fijada, segun los casos,
legal o reglamentariamente); b) padecer incapacidad perma-
nente para el ejercicio de sus funciones por inutilidad fisica o
por debilitacién apreciable’ de facultades; y ¢) haber cumplido
sesenta afnos de edad o haber completado treinta afios de servi-
cios a la Administracion. Se trata de los tres supuesios conoci-
dos como jubilacién forzosa por edad, jubilacion por imposi-
bilidad fisica y jubilacién voluntaria por edad.

En relacién con el primero y el ultimo, es completamente
razonable la previsién que establece el ntimero 1 del articulo 28
de la citada Ley. Con ella, la Administracién ha tratado his-
toricamente de salir al paso —recordsmos como dicha previ-
siobn se contenia, iguaimenie, en el Estatuto de Clases Pasivas
de 1926— de la posible picaresca, consistente bien en perma-
necer en et servicio activo mas tiempo —meses o, incluso anos—
del permitido reglamentariamentie al funcionario con el fin de
completar un trienio. y, de este modo, mejorar la pension de
jubilacién, bien de reingresar una vez jubilado voluntariamen-
te con el objetivo de incrementar la base reguladora de la
correspondiente pension.

La primera de estas dos actitudes solo era y es legalmente
posible por el tiempo necesario para completar los afios de
scrvicios exigihles para devengar pensién de jubilacion. Asi, el
articulo 88 del Reglamento de 7 de septiempre de 1918, dictado
para la aplicacion de la Ley de Bases de 22 de julio del mismo
afio, establecio que <los funcionarios que al llegar a los sesenta
y siete afios de edad —que era entonces la general de la jubi-
lacién forzosa— tuvieran méas de diez afios y menos d. veinte
de servicios, podran: continuar desempefiando su cargo hasta
completar este tiempo, previo expediente de capacidad que de-
bera instruirse todos los anos, haciénddgse constar la resolu-
cion que recayere, cuando fuese favorable al interesado, en el
respectivo titulo administrativo». En sentido anialogo, la vigen-
te Ley de Derechos Pasivos de 1966 dispone en su articulo 27.6
que «si el funcionario, al cumplir la edad para su juhilacién
forzosa tuviera reconocidos dos trienios sin completar los tres
exigidos como minimo en dicho articulo (28.1), podra solicitar
prorroga en el servicio activo hasta completar el citado minimo
que le conifere derecho a pension de jubilacion...».

Ahora bien, no parece en absoluto razonable que si un fun-
cionario, que ha sidc jubilado por causa de imposibilidad fisi-
ca, se reincorpora mas tarde al servicio, tras el oportuno expe-
diente de revisién en el que se acredite que estd en corwiciones
de aptitud para prestarlo, y des:mpeiia las funciones inheren-
tes a su categoria y puesto de trabajo hasta su jurilacion for-
zosa por edad, se haga caso omiso a efectos refributivos del
tiempo transcurrido desde su reincorporacion al servicio hasta
dichia jubilacién .

Por supuesto que la prevencion que refleja la posicion del
Abogado del Estado puede explicarse, también historicamente,
sobre la base de la utilizacidén fraudulenta por parie de ailgunos
antigues funcionarios de la institucion de la jubilacién por
imposinilidad fisica porque les convenia en un momento dado,
estando aptos para el servicio, fingir que no lo estaban, y
reingresar afos después cuando estuvieran cerca de la edad
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sefialada legalmente para la jubilacion forzosa con la intencién
de mejorar la correspondiente pensién. Dicha prevencién se
confirma al examinar un Decreto de 23 de agosto de 1934 —ar-
ticulo 20— en que preveia la existencia de casos de jubilacién
por inutilidad fisica y se daba la posibilidad, en el plazo de
dos meses, de regularizar las situaciones de ese tipo a los
funcionarios que resultaren aptos para-el servicie activo como
consecuencia de los reconocimienios médicos que habian de
practicarse.

De todos modos, el que al abrigo de una determinada norma
reguladora de una instituciéon se produzcan ciertas situaciones
espureas, no justifica la generalizacién de una normativa como
la que se lleva a cabo en el articulo 28.2 de la Ley de Derecios
Pasivos, que vendria, asi a «sancionar» también a aquellos tun-
cionarios que, estando realmente imposibilitados fisicamente,
fueron jubilados un dia, pero a consecuencia de una posterior
recuperacion de facultades se reincorporaron mas tarde al servi-
cio activo prestando éste 'en las mismas condiciones que los
que no habian estado separados nunca de dicho servicio.

Es evidente, por lo demas, que la situacién de unos y otros
funcionarios durante el periodo de tiempo que coincide en la
prestacién del servicio activo es idéntica, sin que tengan por
qué influir a efectos retributivos (activos y pasivos) (de la
determinacién del haber pasivo) los afnos en que unos han estado
jubilados y otros no, mas que, naturalmente en el computo de
los afios de servicio efectivamente prestados. Si realmente ha
desaparecido la causa que motivé la jubilacién por imposibili-
dad fisica, no tiene por qué impedir ésta la produccion de los
efectos inherentes a la nueva prestacién efectiva de servicios:

8. De conformidad con las razones expuestas, el articu-
lo 28.2 de la Ley de Derechos Pasivos no estd de acuerdo con
el principio de igualdad de trato consagrado en el articulo 14
de la Constitucién, ya que, insistimos, no son situaciones dife-
rentes, mientras coincidan temporalmente la del funcionario
que nunca ha estado separado del servicio y del que ha esiado
jubilado durante algun tiempo por causa de imposibilidad fisica
y no aparece justificada en la norma la pretendida desigualdad
de trato de una d& las dos situaciones iguales entre si en los
términos y con los limites que se han precisado.

Bien entendido que, frente a lo que sostiene el Abogado
del Estado, la jubilacién por causa de imposibilidad fisica no
es equiparable en’ modo alguno a <otros supuestos de separa-
cién definitiva del servicio», como la jubilacién voluntaria por
edad, la renuncia a la condicién de funcionario o la pérdida
de la nacionalidad espafiola, que son efectivamente situacio-
nes de cesacion irreversible del servicio e incluso del derecho
a toda percepcién de haberes, y ello por ld sencilla razén de
que el propio articulo 28.2 de la Ley de Derechos Pasivos se-
fiala que la jubilaciéon por incapacidad permanente, por inuti-
lidad fisica o debilitacién apreciable de facultades «ser& revi-
sable en cualquier tiempo». Luego, si es revisable, en funcién
de la aparicién de nuevas circunstancias —concretamente, la
desaparicién de la causa que motivé dicha jubilacién y, en con-
secuencia, la apiitud para el servicio activo— tal situacién no
puede en absoluto equipararse a aquellas otras en que legal-
menie no cabe pcsihiiided alguna de modificacion.

Si acaso, la jubilacion por impssibilidad fisica es equipara-
ble a la excedencia forzcsa —a la que se llega igualmente al
margen de la voluntad del funcisrario afectado por la misma—
«por reforma de plantilla o suprcsion de la plaza de que sea
titular el funcionario, cuando signifiquen el cese obligado en
el servicio activo» (ariiculo 44.1.a de la Ley de Funcionarios),
ya que si bien mientras se hallan en esa situacién los exceden-
tes forzosos no perciben el mismo tipo de haberes que los jubi-
lados ‘por imposibilidad fisica icfr. el articulo 44.2 de la propia
Ley de Funcionarios), unos vy otres pueden incorporarse al
servicio activo, «cuéndo las necesidacdes del servicio lo exijans
(articulo 44.1.3 de la Ley citada), en el primer caso, y en virtud
de revision de la causa que motivé la jubilacién, en el segundo
(articulo 28.2 de la Ley de Derechos Pasivos).

7. Por consiguiente, a juicio de.esta Sala, el segundo pé-
rrafo del articulo 28.2 de la Ley de 1968 lesiona el principio de
igualdad ante la Ley sancionado en el articulo 14 de la Cons-
titucion y, por lo tanto, debe considerarse derogado en virtud
de lo establecido en la disposicién derogatoria, punto 3, de ésta.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, como se ha soste-
nido por el Pleno de este Tribunal Constitucional en la sen-
tencia de 2 de febrero de 1981, por la que se resolvid el recurso
de inconstitucionalidad numero 186/80, <la peculiaridad de las
leyes preconstitucionales consiste... en que la Constitucién es
una Ley superior —criterio  jerarquico—y posterior —criterio
temporal—», de donde se deduce que «la coincidencia de este
doble criterio da lugar —de una parte— a la inconstitucionali-
dad sobrevenida y, consiguiente invalidez, de las que opongan
a la Constitucién, y (de otra) a su pérdida de vigencia a par-
tir de la misma, para regular situaciones futuras, es decir, a
su derogacion».

Con base a la estricta aplicaciéon del criterio temporal —la
Constlitucion como «les posteriors— debe entenderse derogada
la Lev de Derechos Pasivos en lo relativo al parrafo segundo
del numero 2 de su articulo 28." Ahora bien, si la derogacién
produce la pérdida de vigencia de una norma, de modo que
no puede ser aplicada para regular situaciones nuevas, no pue-
de decirse lo mismo, respecto de la regulaciéon de aquellas si-
tuaciones que hahicndo surgido con anterioridad a dicha dero-
gacion produzcan, sin embargo, efectos con posterioridad a la
misma. De acuerdo con este criterio, los efectos de la deroga-
cién del articulo 28.2, segundo parrafo, de la Léy de Derechos
Pasivos impedirian la aplicacién de este precepto a la regula-
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cién de situaciones surgidas con posterioridad a la entrada en
vigor de la Constituclén, es decir, a las concernientes & a_quellqs
funcionarios que habiendo sido jubilados por causa de imposi-
bilidad fisica con anterioridad a la promulgacién de dicha nor-
ma fundamental, se reincorporen al servicio activo con poste-
rioridad a la-misma. '

La . situacion del recurrente, sin embargo, ha surgido con
anterioridad a la Cofistitucién —la reincorporacién al servicio
activo se produjo, como se ha hecho constar en los Anteceden-
des, en 1868—, pero no cabe dudea de que los efectos de la
misma perduran una vez entrada en vigor la Constitucién, ya
que en la actualidad sigue en activo y aun no le ha llegado
el momento de la jubilacion forzosa por edad.

Pues bien, de aplicarse el supuesto objeto del presente re-
curso de amparo exclusivamente las consecuencias de la dero-
gacion del parrafo segundo del articulo 28.2 de la Ley de, De-
rechos Pasivos, -el recurrente sélo tendria derecho a que se le
computaran- a efectos activos (trienios) y pasivos los afos de
servicio efectivamente prestados desde la entrada en vigor de
la Canstitucion, que es la fecha a la que se retrotraeria la efi-
cacia de la derogacion de la norma legal en cuestion,

Ahora bien, toda Ley preconstitucional que se oponga a la
Constitucién debe entenderse no solamente derogada, sino tam-
bién inconstitucional y, en censecuencia, tal invalidez sobreve-
nida puede producir efectos en situaciones que aun surgidas
con anterioridad a la norma fundamental, produzcan efectos
con posterioridad a su entrada en vigor.-

"Es precisamente la superioridad o supremacia’ absoluta de
la Constitucion la que permite extender la aplicacién de la
misma & la regulacion de tales situaciones, especialmente en
materia de derechos fundamentales y libertades publicas, siem-

pre que, naturalmente, dichas situaciones no hayan agotado

sus efectos con anterioridad a la promulgaciéon de la Consti-
tucién; ello, de acuerdo con la doctrina contenida en. la sen-
tencia de este Tribunal de 31 de marzo de 1881, recaida en el
recurso numero 107/80, que ahora $e .pasa a aplicar al caso
concreto. objeto del recurso. :

E! principio de igualdad de trato, sancionado en el articu-
lo 14 de la Constitucién, estd asimilado en cuanto a su reco-
nocimiento y tutela a los dérechos fundamentales y libertades
publicas propiamente dichos, por lo que puede considerarsele
incluido entre ellas

: e acuerdo con lo que acaba de exponerse, la derogacién
e inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 28.2, segundo pa-
rrafo de la Ley de Derechos Pasivos, debe llevar a la conclu-
sion de que.el recurrente tiene derecho a que se le computen
a todos los efectos —activos y pasivos— los servicios prestados
desde su reincorporacién al Cuerpo Superior de Policia en 1868,
dado que no se observa en este caso la concurrencia de ninguna
circunstancia especifica que obligue a matizar las consecuen-
cias a que conduce la doctrina general expuesta.

8. No obstante todo lo anteriormente expuesta, podria llegar.

a pensarse que en el supmnesto objeto” del presente recurso no
se ha producido- una lesidn en la esfera 'juridica del deman-
dante. ya gque las resoluciones impugnadas se han limitado a
transcribir practicamente el contenido literal del articulo 28.2
de la Ley de Derechos Pasivos sobre la irrelevancia, a efectos

de la determinacién de la pensién de jubilacién forzosa por-:

edad, de los servicios prestados tras la reincorporacién al ser-
vicio activo o, dicho con otras palabras, que no habria una

violacién actual y efectiva del derecho constitucionalmente re- -

conocido (la igualdad de trato consagrado en el articulo 14
de la Carta Fundamental) mientras no se produzca la jubila-
cion forzosa del demandante, sefior Y.

De ser asf, no podria otorgarse el amparo pretendido tn
cuanto a ese punto concreto de su demanda y habria que
denegarlo por considerar que dicha lesi6h es s6lo potencial
o hipotética. :

Ahora bien, en la medida en que las resoluciones impug-
nadas al referirse explicitamente a la aplicabilidad del refe-
rido articulo 28.2 a la situacion juridica del ahora demandante

N

CORRECCION de erratus en el texto de las senten-
cias del Tribunal Constitucional, publicadas en el
suplemento al <Bcletin Oficial del Estados» nume-
ro 47, de fecha 24 de febrero de 1981.

8597 -

Advertidas erratas de imprenta en el texto de las sentencias
del Tribunal Constitucional, publicadas en el suplemento al
«Bolotin Oficial del Estado. numero 47, de fecha 24 de febrero
de 1981, se transcriben a continuacién las oportunas rectifica-
-ClOnes:

En la pagina 1, columna segunda, ntimero 5, b), linea se-
gunda, donde dice: «Qur se dicten viciadoss, debo decir: «Que
se dicen violados», E

En la pagina 2, columna primera, nitmero 10, b), linea nove-
na, donde dice: «En la transitora scgunda»: debe decir: «En la
transitoria segundan. i ‘

En la pégina 4, columna primera, namero 10. linea trigésimo
scgunda, donde dice: «en tanto’ no. opere plenamente», debe
dec;r; «en lanto no 2peré plenamentes.

En la pagina 5, columna scgundae, apartado c), linea dectk
moscxta, donde dice: «derechos constitucionales reconocidos»,
del);z decir: Tderechos constitucionalmenie reconocidoss. .

En la pagina 13, columna scgunda, apartado B, scgundo p&-

estan prejuzgando una situacién futura pero préxima, ya a
producirse —la jubilacién forzosa por edad de aquél— y, ade-
més, en contradicciéon con aquella declaracion, se le esta de-
trayendo el 5 por 100 de sus haberes actusles en los conceptos
8 que se refiere la propia Ley de Derechos Pasivos (art. 20.1),
sin que ello se traduzca, sin embargo, en el percibo, a efec-
tos retributivos activos, de los triemios completados - desde su
reincorporacion al servicio, se le est4 causando al sefior Y. una
lesién no puramente hipotética y meramente futura, sino tam-
bién actual. i -

Por las razones expuestas, pues, debe concluijrse que se ha
producido una lesion en la esfera juridica del sefior Y. en lo.
que se refiere concretamente.a su derecho a la igualdad "de
trato consagrado en el articulo 14 de. la Constitucién en los
términos que se han expucsto mas arriba. - .

9. La lesién mencionada no se ha producido directamente

‘por las resoluciones impugnadas, ya que en la fecha en que

fueron dictadas —2 de julio de 1870 y 18 de febrero de 1971,
respectivamente— se ajustaban a un texto legal —el articulo 28.2,
segundo parrafo, de la Ley de Derechos Pasivos— que no in-
fringia precepto constitucional alguno propiamente dicho vy,
menos aun, el contenido en una Constitucién que habria de
promulgarse varios afios més tarde. Lo mismo puede decirse
de la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de
25 de junic de 1975.

La lesién en cuestion se ha producido indirectamente en
la medida en que la base legal de tales resoluciones ha des-
aparecido con la promulgacion de la Constitucion Espafiola
de 1978. .

En consecuencia, el otorgamiento del amparo en los tér-
minos indicados y se precisan a continuacién en el fallo no
tiene por qué incluir una declaracion de nulidad, siquiera sea
parcial, de dichas resoluciones. Basta con que se determine
cuadl ha de ser el alcance de sus efectos en relacion con la
situacién del demandante, ya que, de acuerdo con el articu-
lo 55.1 de la LOTC, el «reconocimiento del derecho o libertad
publica,  de conformidad con su- contenido constitucionalmente
declarado» o el «restablecimiento del recurrente en la integri-
dad de su derecho o libertad con la adopciéon de las medidas
apropiadas, en su caso, para su conservacidéns no. implican ne-
cesariamente la «declaracion de nulidad de la decision, acto
o resoluciéon que hayan impedido el pleno ejercicio de los de-
rechos o libertades protegidass», ya que tales pronunciamientos
pueden acumularse o no en una misma sentencia, segin.los ca-
sos. Asi Jo indica, en efecto, el propio encabezamiento del ar-
ticulo mencionado al disponer que «la sentencia qub otorgue
el amparo contendra alguno ¢ algunos de los pronunciamien-
tos siguientes: ...»,

- FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

1.° No aceptar las causas de inadmisibilidad alegadas por
el Abogado del Estado.

2.© Otorgar el amparo solicitado por don X. Y.-Z. en lo que
se refiere exclusivamente al derecho a que le sean compufados
a_todos los efectos los servicios prestados desde su reincorpo-
racién al Cuerpo Superior de Policia en 1968.

3.° Denegar el amparo de todo lo demaés.

4.© Declarar que no procede hacer especial pronunciamiento
sobre las costas.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial ‘del Estado».

Dada en Madrid a seis de abril de mil novecientos ochenta
y uno.—Manuel Garcia-Pelayo Alonso.—Angel Latorre Segura.—
Manuel Diez de Velaséo Vallejo.—Gloria Begué Cantéon,.—Ralael
Gomez-Ferrer Morant.—Angel Escudero del Corral.—Firmados y
rubricados. :

rrafo, linea octava, donde dice: «como falta de celos, debe de-
cir: «como la falta de celo».

En la pagina 15 columna primera, 16, E, linca primera,
donde dice: <«El articulo- 623.4 bl)», debe decir: «El articulo
723.4.b)». - . .

En la pagina 22, columna primera, 21, C), linea decimose-
gunda, donde dice: «No' se incluye en la ley organica», debe
decir: «No se incluyera en la ley arganicas.

En la pagina 24, columna primecra, linea cuadragésiino se-
gunda, donde dice: <«Puesto que la invertencién», debe decir:
«Puesto que la intervencidons.

En la pagina 24, columna primera, linea sexagésimo prime-
ra, donde dice: «El articulo 29 de la LOECE», debe decir; <El
articulo 20 de la LOECE».

En la pagina 28 columna primera, linea quincuagésimo ter-
cera, donde dice: «ensefianza en si misma consideranda~, debe
decir: «ensehanza en si misma considerada-.

" En la pagina 27, columna primera, 13, parrafo terccro, linea
décima, donde dice: «el precepto de 20.2~, debe decir: «cl pre-
cepto del 20.2». .

En la pagina 29, columna scgunda, linca primera, donde
dice: «La estimacion no sélo parcial», debe decir: <La estima-
cién sélo parcials,



