COMENTARIO MONOGRAFICO

EL REGIMEN DE PROVISION DE VACANTES
DE EMPLEOS PUBLICOS

SUMARIO: 1. Principios generales. a) Las facultades de la Adrministracién en or-
den a la provision de las vacantes de sus cuadros de funcionarios, b) Efectos de la
estimacion erronea de plazas vacantes. ¢) Provision de vacantes de funcionarios des-
tituidos. d) La provision de vacantes y el derecho de los excedentes.—2. Sistemas y
turnos de provision. a) Principios comunes. b} En ascensos. e) En la eleccion del sis-
tema de seleccion. d) En la eleccion de los turnos de provision. €) Provision de va-
cuntes en periodo electoral.—3. Reserva de plazas. a) Fundamento y régimen.
b} Cuestiones derivadas de lar aplicacion del régunen de reserva de plazas.—4. Los
«dministrados y la provision de vacantes.

1.— PRINCIPIOS CENERALES.

Al tratar aqui de la provisién de vacantes, nos limitamos a los crite-
rios que fundamentan la potestad de la Administracién, sus limites y la
situacion juridica de los que tienen la capacidad legal para optar a em-
pleos publicos, respecto de las vacantes que existan en los distintos cua-
dros administrativos.

a) Las facultades de la Administracion en orden a la provision de
las vacantes de sus plantas de funcionarios.

Es principio general el de que la Administracién goza de libertad
para convocar la provision de vacantes que existan o puedan existir en
sus plantillas,

Fs de su libre facultad, si una disposicién expresa no le impone la
provision, declara la Sentencia de 24 de junio de 1936; la provisién de
las vacantes en los empleos de la Administracién es funcién de gobier-
no, y por ello excluidas de la revision contenciosv-administrativa las re-
soluciones adoptadas en ejercicio de dicha facultad, dice la Sentencia
de 13 de diciembre de 1920. En Agravios se sostiene la misma doctrina,
insistiendo en que la Administracién es libre de fijar el momento de
proveer las plazas cuando la Ley no le senala un término (Orden de 31 de
marzo de 1948). '

Asi, pues, si ninguna disposition expresa le impone acordar la pro-
visién tan pronto existan vacautes, o la convocatoria para las que pue-
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dan producirse durante un periodo de tienmpo, incluso por la convenien-
cia de disponer de aspirantes en expectativa de destino y en garantia
de la continuidad eficaz del servicio, la Administracion goza de facul-
tades discrecionales, v frente a esta prerrogativa no cabe alegar derecho
alguno por parte de los administrados legalinente aptos para aspirar a
una de las plazas vacantes,

Y por el mismo fundamento puede la Administracién acordar la pro-
vision de plazas destinadas a ser amortizadas, si ésta no se dispuso con
caracter imperative (Agravios, Acnerdo de 12 de mavo de 1950, Oiden
de 21 de noviembre y «B. 0. del E.» de 28 del mismo mes y afo).

Por el contrario. la Administracién tiene limitada su facultad en
cuanto se refiere al aumento de plantillas, y por consiguiente, al nom-
bramiento de nuevos funcionarios, porque ello implica un aumento del
presupuesto de personal, cuya concesiéon no es de su competencia, pues
ha de acordarse expresamente por medio de Ley o en virtud de autori-
zacion legislativa (Agravios, Acuerdo de 21 de mayo de 1950, Orden
de 21 de noviembre ¥ «B. O. del F.o» de 30 Jdel mismo mes y ano).

En definitiva, y salvo esta general limitacion, goza la Administracién
de potestad discrecional para acordar la pravision de vacantes y el mo-
mento en que ha de tener lugar la misma.

b) Efectos de In estimacion errénea de plazus vacantes.

Sin embargo, existen otros limites. No se puede convocar la provi-
sién de plazas determinadas que, al momento de la convocatoria, no se
encontraban en situacion de vacantes, por lo que el anuncio de las mis-
mas, las solicitudes de los aspirantes, la propuesta y la adjudicacién no
pueden producir efecto como legalmente inexistentes, en razén de que
en la fecha del anuncio no existian de derecho las plazas gue se otorga-
ron en base al indebido supuesto de hallarsc vacantes (Sentencia de
7 de octubre de 1944. 27 e octubre de 1939, 7 de junio y 8 de marzo
de 1935; vid. en Agravios, Acuerdo de 19 de octubre de 1951, Orden de
14 de noviembre y «B. 0. del E.» de 26 de! mismo mes y aio).

Tgualmente, cuando se tiene adquirido y reconocido el derecho a ocu-
par las vacantes que se produzcan (vid. Sentencias e 1 de julio de 1921
v 11 de marze de 1936), v como tales pueden considerarse las de nueva
creacion (Agravios, Acnerdo de 23 de abril de 1950. Orden de 31 de
mmayo y «B. 0. del E.» de 8 ile junio signientes).

¢) Provision de vacantes de funcionarios destituidos,

La destitucién no adquiere el caracter de definitiva hasta que, por
decision de los Tribunale: o por consentimicnto de los interesados. se
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da lugar a la prescripcion del derecho a recurrir contra la sancién. El
acuerdo de destitucion adoptado por la Administracién interesada, si
produce el efecto inmediatc de la separacion de una persona de la comu-
nidad de funcionarios en que figuraba, se encuentra, por otra parte, con-
dicionada a la produccién de uno de aquellos hechos. En este periodo
li vacante no tiene el caracter de definitiva, y por ello la Administra-
cién se encuentra limitada en cuanto se refiere a la provisién de la plaza
con caracter permanente, sobre todo cuando por el caracter del cargo
o el nimero de plazas de la correspondiente plantilla impide o dificulta
la incorporacién del funcionario cuya destitucién se estima indebida-
mente decretada.

Ha de senalarse que esta interpretacién se opone, en cierto sentido, al
caracter ejecutivo propio del acto de la Administracion por el que se
acuerde la separacién del servicio. Para obviar la cuestion se padria esta-
blecer un distinto rézimen segun la especialidad o no de la vacante asi
producida.

La jurisprudencia sigue en lineas generales e¢sta orientacion. Se de-
clara que, en principia, salvo disposicién expresa en contrario, no pue-
den considerarse como plazas vacantes las que fueron desempenadas por
funcionarios separados o destituidos, mientras los acuerdos administra-
tivos declaratorios de dicha situacién no adquieran el caracter de fir-
mes por consentimiento de los interesados o por desestimacion de los
recursos administratives o contencivsos gue legalirente e interpongan
contra aquéllos (Sentencias de 23 de noviemhre de 1948, 20 de marzo
de 1936, 7 de junio de 1935, 17 de junio de 1930 y 15 de octubre de 1921).

La Administracién sélo tiene facultades en estos casos para proveer
con cardcter provisional o interino los empleos vacantes, mientras se en-
cuentren pendientes de resolucidn los recursus interpuestos y con la fina-
lidad de que el cervicio sc desarrolle ordinariamente (Sentencia de 1 de
julio de 1925).

A pesar de csta Joctrina, en otra decision referente a funcionarios
municipales se ha reconorido la efectividad de los nombramientos reali-
zados mediante concurso para la provision de plazas varantes por desti-
tuciéon de <us titulares, después reintegrados a :u empleo —el caso de
mas interés— en virtud de mandato judicial (Sentencia de 20 de fe-
hrero de 1932). Los fundamentos de la decision fueron: a) Que el Esta-
tuto Municipal y el Reglamento de Secrefariuvs, Interventores ¥y Emplea-
dos Municipales prohiben las interinidades por tienipo superior a :‘eis
meses; b) Que la tendencia del legizlador es lu de que las servicios estén
constantemente cubiertos por personal idéneo y con las mayores garautia:
de acierto: ¢) Las garantias que establece el rézimen de funcionarios
en favor de la inamovilidad; d) La reposicién en sus cargos de los fun-
cionarios destituidos no puede suponer una dificultad, gque en todo caso
habra de salvar la propia Corporacion utilizando para ello las faculta-
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. des que le estan atribuidas sobre creacion de nuevas plazas, reconoci-
miento de excedencias a los que no punedan quedar ajnstados a las plan-
tillas existentes o en cualquier otra forma que, usando de su autonomia
y dentro del limite de su competencia, le sea licito acordar; v e) En el
vinculo juridico establecido entre la Corporacion y los fuacionarios, pri-
mero, por el anuncio del concurso, v después, por el nombramiento rea-
lizado en forma legal (1).

La provision de las vacantes producidas por separauon de sus titula-
res en virtud de expediente de depuracién por responsabilidades poli-
itcas, de acuerdo con la Ley de 10 de febrero de 1939 y demas disposi-
ciones sobre la materia, queda sometida, por su propia especialidad, al
régimen ordinario (2), aunque la sancién impuesta sélo implique un
cambio temporal de residencia por razén de destino (3), comeo si Ja plaza

(1) Algunos de los fundamentes de la Sentencia citada sugleren el comentario so-
bre el deber de la administracion de provision en forma legal y definitiva de dos
empleos vacantes y precisamnente con referenciz a las Entidades municipales. Si el
articulo 162 de la Ley Municipal de 1935 y hoy el 326 de la Ley de 16 de diciem-
bre de 1950, preceptiian que ninguna plaza municipal puede estar provista interi-
namente mas de seis meses, la experiencia viene demostrando que se infringe la
prohibicion legal con harta frecuencia, n juzgar por ios recursos contenciosus gue
se interponen por aquellos que son removidos y se consideran asistidos del derecho
a la Inamovilidad en considerucidon al tiempoe durante el cual han desempenade los
cargos. Por otra parte, puede ser un procedimiento de violar la ley materialmente
la provisién de las plazas con cardcter interino, removiendo a los designados antes
do que transcurran seis meses desde la fecha de nombramiento, y procediendo suce-
sivamente con arreglo a las mismas condiciones. En otra ocasidon hemos sefialado
que este proceder es contrario a las tendencias vy conquistas del Derecho del Traba-
jo, & los principios del régimen estatutario de los funcionarios y a las exigencias de
las funciones piblicas a cargo de los servidores profesinnales; la continuidad y la
eficiencia imponen la correccién. La jurisprudencia ha declarado que la exagerada
permanencia en el cargo de loy interinos no les otorga derechos de propiedad, scuans
dc mis bien constituiria matena de infraccién administrativas (Sentencia de 22 de
abril de 1935); no cabe admitir la adquisicién del empleo por prescripei6bn (Senten-
cins de 30 de enero y 12 de marzo de 1947, 2 de abril de 1949, I8 de junio de 1936,
oiras. También en Agravios, Orden de 30 de octubre de 1948). Si es necesaria la
provisién, al mismo tiempo de la designaciéon del funcionaric interino, debia reali-
zurse la convoecatoria para su concesién en propiedad.

(2) Vid. Agravios. Acuerdo de 21 de abril de 1950, Orden de 31 de octubre y
«Boletin Oficial del Estudor de 14 de noviembre del mismo afie. 1dern acuerdo de
14 de septiembre de 1942, Orden de 30 de noviembre y «B. O. del E.» de 28 de di-
ciembre del mismo afio.

(3) Vid. Agravios, Acuerdo de 1 de diciembre de 1950, Orden de 13 de marzo
y B. O. del E.» de 25 del mismo mes y afo 1951; Acuerdo de 16 de febrero de
1951, Orden de 3 de abril y «B. O. del E.» de 14 del mismo mes y ano; Aeuerdo de
16 de diciembre. de 1950, Orden de 31 de enero de 1951 y «B. O. del E.v de 7 de
Febrero de este afo; Acuerdo de 9 de abril, Orden de 7 de mayo y «B. O. del E.» de
16 de este mes y afno; Acuerdo de 28 de enero. Orden de 14 de febrero v «Boletin
Oficial del Estado» de 23 del mismo mes y afio de 1949.
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que ocupaba el funcionario se encontrara vacante en €]l momento de su
rehabilitacién (4).

d} La provision de vacantes v el derecho de los excedentes al re-
ingreso.

Es otra de las limitaciones a la facultad de la Administracion en orden
a la provision de las vacantes de sus plantillas de funcionarios. El dere-
cho reconocido por la Ley a los funcionarios en situacién de excedencia
condiciona en un doble sentido la discreciopalidad adininistrativa: en
cuanto reserva e determinadas plazas con caricter obligatorio y en
cuanto al turno de provisién de las propias vacantes. En razén de esta
dualidad de manifestaciones, nos ocupamos aqui del problema, aunque
se prescinda de un analisis del régimen juridico de las excedencias,

En la Sentencia de 16 de octubre de 1935 se declara que, cuando se
trata de escala cerrada, los derechos de los funcionarios datan desde el
momento en que se prodncen las vacantes y no desde que el Ministerio
realiza los actos nececarios para la provisién, «porque entonces depen-
derian los dereches no de un acto originario y firme, sino de la mayor
actividad o morosidad que la Administracién quiera imprimir a sus
actos, lo cual es contrario a los principios que informan el movimiento
de la escala cerraday.

Y en la de 16 de abril de 1936 se insiste en que, solicitada la vacante
antes de producirse, el excedente con su peticién creé asi automatica.
mente un derecho subjetivo a su favor, reconocido por preceptos admi-
nistrativos reglamentarios de caracter organico que constituyen una or-
denacion formal imperativa de proteccién eficaz, en cuanto la Adminis.
tracion queda vinculada a ellos, por ser fuente original de derechos y
deberes irreductibles, sin que la facultad innegable del Poder piblico
para variar las normas del servicio le autorice, sin embargo, a hacerlo
con desconocimiento de situaciones juridicas rectamente consolidadas al
amparo de la legislacidn vigente en el momento de su acaecer; porque.
de lo contrario, proclama el Tribunal, de no quedar condicionada la
actividad del Estado a sus propias limitaciones, la licencia del desafue-
ro daria pretexto a que el exceso del arbitrio colocase una voluntad cual-
quiera en lugar de la voluntad objetiva estatal, con subversién de los
principios de Dereche publico, inadmisible en todo caso, y ¢como enzenia
la Sentencia de esta Sala de 16 de octubre de 1935. «porque entonces
dependerian los derechos particulares no de un acto original y firme,
sino de un concepto antijuridico de la dixcrecionalidad ministerial, libre
de todo freno, que al retrasar irregularmente la emisién de la provi-

f4) Vid. Agravios, Acuerdo de 31 de marzo, Orden de 15 de abril ¥ «Boletin
Oficial del Estado» de 28 de abril y afic de 1950.
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dencia legitima, mec-liante la cual debia. sin excusa alguna proveerse
la vacante, y aprovechar. en cambio, este lapso para modificar el ré-
gimen organico del Cuerpo donde se produjera, vendria a destruir el
concepto y aniquilar la vida de un verdadero Estado de derechon.

Por todo ello. cuando no se ejerce el derecho de reingreso en tiempo
habil, la Administracion puede autorizar la provision que en tal caso
corresponda (vid. Sentencia e 6 de diciembre de 1935).

2.—SISTEMAS Y TURNOS DE PROVISION.

a) Principios comunes.

La provision de vacantes ha de llevarse a efecto mediante el sistema
establecido v de acuerdo con el turno a que corresponde (5). Es decir,
si el sistema de opasicién es preceptivo, no puede adoptarse el de con-

(5) Como ejemplo de la diversidad de nrocedimientos sexuidoz en la provisidn
de vacantes. insertamuos a continuacién las disposiciones de varios Cuerpos del Fs-
tado en lo referente a la cuestién que estudimos. Las vacantes que =e produzean
e lus LEecalafones de lo: Cuerpos de Tngenierox Agronomos v de Montes. ¥ en los
de sus avudantes vespectivos. Peritox Agricolas del Estado v Auxiliares Facultat-
vos de Montes, e cubuitdn, ~ea cnalquiera L causa gque las origine, con sujemén a
dos turnos. denaminados de reingieso v de ascen<o, que se aplicaran en régimen de
rigurosa alternativa, dentro de eada eategoria y clase (Decreto de 5 de julio de
1944, art. 1).

Los destinos de los funcionaros del Cuerpo Especial de Prisjones se harin por
nigurozo orden de antigiiedad en L peticion. con arreglo a las vacantes que se pro-
duzecan en sus respestivas eseslas v categorias, estableciéndose un arden de prof(-r(:m
cia para los que acrediten el derecho de consorte o queden sin de<tino por supre
de Establecuniento o reduceion de plantillas. Los funcionarios de nuevo ingreso cu-
brirdn las varantes que hava en los Estahlecimientos Penitenciarios no solicitados
{Reglamento de 5 de marzo de 1948, arts. 448 y 449).

Las vacantes de Jueces municipales v comareales se proveeran nediante los co-
rrespondientes coneursos que se anunciarin periodicamente en el «Boletin Nficial
del Estadaxr. a las que podran sacudir los Jueces respectivos, en activo serviclo, o ex-
cedentes forzosos v voluntarios que tuvieran reconocido =u derecho a reingresar, cual-
quiera yue fuese «u categoria v Ia de los Juzgados a proveer. El ascenso a las catego-
rias 2.2 v 1.7 se verificara por antigiiedad entre los funcionarios de la respectiva in-
ferior. v en trex turnos: antigiiedad en el Cuerpo. antigiiecdad de servicios en Ia ca-
tegoria v antigiedad de servicios en la carrers (Decreto de 25 de febrero de 1949, ar-
ticulos 25 y 28).

Luas vacantes del Cuerpo de Inspectares Municipales Veterinarios se adjudicardn
por el Ministerio de Agricultura en virtud de concursns de prelacién en el Kscala-
fén, a excepcidn del 50 por 100 de las vacantes que se produzcan en cada capital
de provineia o poblacion mmyor de 50.000 habitantes. que se cubriran mediant:
coneurso-opesicién convocado por el mizmo Departamento entre Insnectores Muni-
cipales Veterinarios. cualquiera que sea la situacién en aue se encuentren (Decreto
de 17 de agosto de 1949, art. 3).

En los meses de marzo v septiembie de cada afo. y con referencia. respectiva-
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turso, cuya convocatoria seria ilegal, vomo asi también los actos suce-
sivos v de ejecucion de la misma. Igualmente, si los sistemas han de
seguir un turno de rotacién con las vacantes que se produzcan. A:i, por
ejemplo, la plaza que deba otorgarse en virtud de antigiiedad no puede
anunciarse a un concurso de méritos: como la que corresponda a exce-
dentes, convocarla pura su provision por oposicién libre.

La jurisprudencia ha aceptado estos criterios en sus declaraciones.
Asf establece la doctrina de que la provision de vacantes ha de ajustarse
a las disposiciones del Reglamento de funcionarics (que corresponda apli-
car, tanto respecto e las plazas de ingreso como de las de categoria su-
perior (Sentencias de 17 de mavo de 1933 v 27 de marzo de 1936: en
Agravios, Acuerdo de 29 de abril de 1949 —Orden de 23 de junio y «Bo-
letin Oficial del Estadon de 22 del mismo mes y afio—. Acuerdo de 24 de
junio de 1949 —Orden de 12 de noviembre siguiente v «B. O. del E.» de
21 del mismo mes y afio)

Es. pues, otro de Yos Yimites de la potestad de la Administracién en
la provision de sus vacantes de funcionarios profesionales, que ha de
realizarla sometiéndose al sistema y turno que legalmente corresponda.
Al punto «que el nombramiento realizado sin someterse al sistema o tur-
no de provision establecido no pnelde producic efecto: por considerarse
Hegal (Sentencia de 25 de febrero de 1927).

Cuando la provisién, dice la Sentencia de 30 de octubre de 1922,
ha de efectuarse con arreglo a la clasificacién de los empleados en el
respectivo Escalafon, cualquier condicion que se adicione y oponga a
la misma es ilegal v revisable ante la jurisdiceiéon de lo contencioso.

La provision de cargos, dentro de la reglwmentacion preestablecida,
no corresponde « la potestad discrecional de la Administracién, ni sus
actos son politicos o de gobierno, ni se eomprenden en sus facultades de
reorganizacion de los servicios (Sentencia de 20 de marzo de 1934).

mente, a )as vacantes ocurrtdas dentio del semestre natwial anterior, se anuneardi en
¢ a«Boletin Oficial del Estados el oportuno corcurso para Recaudadores de Hucien-
da entre los funcionarios que el articulo 24 de su Estatutc especifica (Estatuio de
Reeaudacion de 29 de dicieinbre de 1948, art. 26).

En Ahogados del Estado. oposicidn cada dos afos para cubrir las vacantes del
Cuerpo y seis plazas m#s de Aspirantes, se convocan. aunque no hava vacantes en
ln excala activa, para proveer plazas de Aspirantes, v ep caso de urgencia se po-
dran convocar sin que hava transcurrido tal plazo (Decrete de 27 de julio de 1943,
articulo 93).

Las plazas del Cuerpo Facultativo de la Direecién General de los Registros y el
‘Notariade en las vacantes que ocurran se proveerin necesiriamente por ascenso ri-
guraso, y la ultima de los Auxiliares en turno alterno, por oposicion libre entre Licen-
ciados de Derecho o por concurso de méritos entre Registradores ¥ Notarios con maés
de cinco afios de servicios efectivos (Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946, ar-
ticulo 262).
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b) En ascensos.

Como hemos seialado anteriormente, no tratamos aqui de examinar
la naturaleza del derecho de promocion o ascenso, la distinciéon de ascen-
so econémico y ascenso de carrera, ni los diversos sistemas mas general-
mente utilizados por Ja Administracién para proveer las plazas de los
vnadros superiores. Sélo pretendemos en esta ocasién senalar los crite-
rios generales que inspiran el régimen legal y jurisprudencial espziiol
en materia de ascenso: en relacién con las facultades de la Administra-
cién para acordar la provision de lus vacantes existentes o que puedan
existir en sus plantillas.

En materia de ascensos, se ha de distinguir la aptitud para ascender
v la facultad de la Administra¢ion para otorgar el ascenso. (Asi, por
ejemplo, la Sentencia de 13 de febrero de 1934; y en Agravios, Ordenes
de 29 dc enero v 6 de octubre de 1949.)

Se tiene que reconocer la existencia de un verdadero derecho subjeti-
vo al ascenso, cuando la norma no reserva a la Administracion libertad
sino que, por el contrario, le previene de forma categérica el modo y
circunstancias en que ha de realizarse (vid. Sentencia de 6 de julio
de 1934).

Por idltimo, en ciertos Cuerpos se condiciona el ascense no sélo a la
aptitud, sino también a la existencia de vacantes (vid. Decreto de 26 de
mavo de 1943).

La existencia de turnos para el ascenso por disposicion de la Ley no
puede alterarse por precepto reglamentario, declara la Sentencia de 27 de
mayo de 1936. Pero esta norma no tiene aphcauon cuando los ascensos
<e deben no al movimientn normal de las es:alas, sino a la necesidad de
cubrir las plazas de nueva creacion o de hacer efectivas reformas deri.
vadas del anmento de plantillas (Sentencias de 27 de octubre y 23 de
noviembre de 1922).

¢y En la eleccion del sistema de seleccion,

Segin los principios expuestos, la Administracién actual se encuen-
tra vinculada en cuanto a la provision en propiedad de los cargos y em-
pleos profesionales por las disposiciones constitutivas del régimen juri-
dico estatutario de los respectivos Cuerpos.

Este limite se maunifiesta también en lo gue afecta a la eleccion del
sistema o procedimiento por el cual haya de realizarse la eleccion. La
Sentencia de 17 de febrero de 1936 declara que la Administrac¥én no
ejerce facultad discrecional al momento de proveer plazas de un Cuerpo
de funcionarios del Estado, porque ella misma regulé su conducta al dic-
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tar las normas por las que habia de regirse la provisién (vid. Sentencias
de 31 de mayo de 1935 y de 30 de junio de 1936).

Si es innegable que emana de la potestad discrecional de la Adminis-
tracion (municipal) el acuerdo de proveer por oposicién o por concurso
determinadas plazas, igualmente se ha de recouocer que, al adoptarse
uno de Jos procedimientoz, aquella facultad se convierte en reglada, por
cuanto la Administracion queda sometida a sus disposiciones (Sentencias
de 11 de marzo de 1947, 27 de szeptiembre e 1934, 20 de enero de 1933
y 30 de junio de 1936).

El sistema de seleccion no puede ser otro que el previsto por las dis-
posiciones aplicables, como condicion de eficacia de los nombramientos
(Sentencias de 9 de junio de 1948, 25 de abril de 1936, 11 de diciembre
de 1930, 25 de febrero de 1927 y 1 de julio de 1925).

.Sin embargo, la Sentencia de 25 de noviembre de 1921 declara con
acierto que la Administracion puede suspender el orden legal de provi.
sion de vacantes cuando asi lo exijan circunstancias graves para el orden
piblico y para asegurar el funcionamiento regular de los servicios.

Por ultimo, en otras decisiones se dice que estan viciadas de nulidad
las resoluciones de la Administracion del Estado que alteran las condi-
ciones a que habia de ajustarse la provision de plazas de empleados lo-
cales, modificando el régimen juridico establecido por la Ley, v por tan-
to, se acnerdan con abuso de poder (Sentencias de 28 de fehrero de 1936
v 9 de noviembre de 1932).

dY En la eleccion de los turnos de provision.

En determinados Cuerpos de funcionarios, aunque el ingreso en ellos
es giempre por oposicién, la provision de cada una de las vacantes esta
sometida a rotacién. correspondiendo una vez a oposicién y otra a con-
curso. Asi sucede, por ejemplo, en la provisién de catedras universitarias.

La Lev de Ordenarién Universitaria de 29 de julio de 1943 dispone
en su articulo 38 quc¢ las catedras vacantes scran provistas altermativa-
mente por oposicion irectd y por concurso de traslado, entre catedrati-
cos numerarios de la misma asignatura,

¢El orden en que figuran en el texto legal los dos sistemas de selec-
cién tiene alguna tra-cendencia? ;Puede estimarse que la iutencion det
legislador es la de aue cada una de las catédras se provea primerameute
por oposicion? (6). Hasta la Orden de 28 de febrero de 1949 (7}, dictada

(6) En la Orden de Agravios de 25 de abril de 1949 se plantea cl mismo roble-
me en relacion a catedras de Escuelas de Comereio. Se declara que Ja falta en 21 De-
creto de 28 de diciernbre de 1945 de toda norma sobre rotacién de los: turnos puede
e modo alguno justificar la tesis del recurrente por el mero hecho de que en su
articulo primero aparezea en el apartado a) el turno de concurso de traslado, y en
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en uso de las facultades que la disposicion transitoria nimero quincs e
Ja Ley de 29 de julio de 1943 concede al Ministro de Fducacién Nacie-
nal para aclarar e interpretar los preceptos de la misma, el prohlema
planteado no estaba resuelto, y ello dié motive a que se interpusiera al-
gun recurso de agravios. A partir de la citada Orden, las catedras de nue-
va creacion se proveeran, de conformidad con la practica habitualmente
seguida desde la publicacién de la Lev, por el turno que libremente
considere mas conveniente la autceridad ministerial, continuandose des-
pués el orden alternativo legal (8).

En esta materia tammbién la jurisprudencia ha tenido ocasién de pro-
nunciarse, y por su utilidad como precedente. exponemos a continuacion
su dectrina (9).

La excepcion de incompetencia ha de rechazarse cuando, si bien la

e! b) el de oposicidon libre. Ello fuerza a acudir a las rhsposiciones reguladoras de la
materia que cronolégicarnente le han precedido; v en tal sentido la disposicién tran-
sitoria segunda del Decreto de 30 de mayo de 1940 dice que «lax cétedras actualmen-
te vacantes se anuncieran al turno que les corresponda, segin los arts. 3.0, v 4., v
en 1elacion a las provisiones anterioresv. conteniéndose disposicrdn sunilar en el De-
creto de 30 de abril de 1913, al decir en su articulo =éptimo quc para aplicar ios tur-
nos que se establecian se parcera del ultimmo que rigié para la misma citedra. En el
siguiente Considerando se hace una declaracion interesante: «El sistema establecido
por estas disposiciones. con notorios fundamentos, por lo demas. en principwos de
justicia y de seguridad juridica. ha de entenderse vigente en tanto no sea expresa-
mente derogado, eosa que no ha hecho ¢l Decreto de 23 de diciembre de 1943, que
deroga sulamente lu que se oponga a lo en él preceptuado. debiendo, por tanto. en-
tenderse subsistente la legislacién anterior en materia como ésta, que el Decreto ci-
tado deja huérfana de regulacion.» Vid. la Sentencia de 14 de noviembre de 1921,
nue sostiene eémo con arreglo al Decreto de 30 de abril de 1915 las citedras debian
proveerse impre:cindiblemente por oposicién libre en el turnc primero, por concur-
so de traslado en el segundo (el tercero no esta vigente).

(7) Vid. Decreto de 30 de diciembre de 1912, Tanbién los de 1915 v 1922 y I8
de septiembre de 1933, sobre céatedras.

(8) En la misina Orden se dispone yue en lus Facultades donde exista mas de
una cdtedra de la misima denorninacién, debida a ligurar en el plan de estudios mas
de un curso de la disciplina, o & que expresamente se huvan desdoblndo las cate-
dras en las plantillas de la Facultad respectiva por disposiciones del correspondiente
Deereto organico o por-aplicacién del articulo 60 de la Ley de 29 de julio de 1943,
ce entendera, de aeuerdo con la interpretacion que tradicionalmente se viecne dando
por este Ministerio, que dichas citedras con iguales desde el punto de vista juridico
y administrativo, sin que entre ellas exista prioridad alguna, aunque por circunstan-
ciales motivos de precisién hayan sido dotudas, convecadss o prevista~ con ln de-
nominacién subsidiaria de 1.3, 2.2 y 3.8,

(9) En la Sentencia de 15 de octubre de 1923 se dice que las disposiciones que
contiene la Ley de Instruccién Publica de tan lejana fecha, si fueron en lo esencial
respetadas por el Poder legislative. en medio de las grandes transformaciones qie
desde entonces ha experimontado el estado social y politico de Espana, hubieran de
udaptarse en todo tiempou a los principios reinantes, en materia de organizaciéon de
lia ensenanza, determinando una constante v vanadisima produccidn de normas. en
las cuales la potestad reglamentaria, realizando su funcién privativa sin percer el con-
tacto con la ley, atiende preferentementc a las conveniencias publicas. Por el con-
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orden de que se convoque la provisién sin publicarse la cor respomlleme
convocatoria no ha poudido vulnerar derecho alguno sin gue la oposicién
se lleve a cabo, e: lo cierto que el dafio estaria hecho desde el momento
en que se niega el derecho a que se provea por el turno de concurso pro
cedente (Sentencias de 3 de julio de 1941 v 3] de mayo de 1935).

Si les excedentes tienen reconocida una condicion de preferencia para
ocupar las vacantes, no les alcanza cuando se trata de catedras desdo-
. «porque tratandose de la division, no estaba la Administracion
&bliga(la a regirse por anterivres precepto: de legislacion general, <ino
por lo: especiales distados para ese caso: v, por censiguieme. cabia den-
tro de ~u potestad diserecional establecer las reglas a que habia de suje-
tarse el concurso, sin que al fijarlas suponga ni constituyva agravio alguno

derecho preexistente, porque, como queda dicho, la provisién de ca-
tedras por division de enseianza quedaba excluida de la legislacién ge-
neral (Sentencias de 22 de jonio de 1917, 29 de febrero de 1919 y 5 de
julio de 1920).

Las catedras son las que se proveen, vy el profesor que produce la
vacante, segiin fuera <u origen, ha de dar la norma por la que ha de in-
zresar el que le reemplace, sin que ohste para la aplicacién de este cri-
terio el que la misma asignatura se divida en varios cursos, porgue caida
uno Jde ellos forma una catedra independiente y ha de someterse a las
mismas reglas estahlecidas para las demas (Sentencia de 12 de abril
de 1918).

Y en Sentencia de 24 de {ebrero de 1930 se adopta un criterio que
asegura la objetividad en la provisién de las nuevas vacantes después de
una nueva ordenacion, Asi, declara que cstableciéndo<e para la provision
de las plazas snperiores la rotacion de turnos por antigiiedad o por opo-
sicion. segin determinara e} Avuntamiento, al acordar la promocién
por antigitedad ejercid la facultad que tenia reconocida v ademas por
tratar de la forma primera de las senaladas.

Corforme con la misma finalidad. el Acuerdo de 23 de ahril de 1948
(Orden de 22 de mava v «B. O. del E.» de 6 de agosto siguientes) decla-
ro que si la disposicién transitoria de la Ley de Ensenanza Primaria
facultaba al Ministeric para reglamentar la provizién de las vacantes de
Inspectore- existentes en la fecha de la misma, dicha facultad sélo podia
ejercerse para la provisién de las vacantes que existieran al tiempo de la
promulgacién de la Lev. pero no para las que se produjeran sucesiva-

trario. en la de 28 de junio de 1923 se sostiene que si los vrogresos de la ensefanzs
cientificu requieren mmyores condiciones de aptitud para el de.\'cmpcﬁu de las respec-
tivas citedras que las que 1mponen las disposiciones de la Toyv de 1857, la consecuen-
uzl 10gica gue de ello se deriva es la de que tales disposiciones dehen reforinarse por
prooelmucntu adecuado. o sea por preceptos legales. come previenz el art. 3.¢ del
(,n(h;_u civil, para derogar o dejar sin efecto una disposicion legal. pero no por otras
de cardcter reglamentamio que alteren o 1e~trinjan lo que la ley tiere estatuido.
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mente, y ello ademas porgue lo concedido no es una potestad discrecienal
para resolver en cada caso segun su criterio, sino una facultad reglamen-
taria para sehalar con caracter general, v dentro de los términos de la
Ley, las bases a que debia ajustarse la provision.

La Administracion puede rectificar Ja convocatoria cuande ha come-
tido error al seiialar el turno a que corresponde la provision de la ca.
tedra vacante (Sentencia de 12 de abril de 1918).

Con referencia a la provisién de plazas de inédicos, se sienta la doc-
trina de que equivale a primera vacante la de nueva creaciéon (Sentencig
de 31 de mayo de 1975).

St la provision inmediatamente anterior a la cuestionada no consu-
mié turno, y la que la precedié se verificé por el voncurso de traslado,
el turno que corresponde es el de provisién mediante oposicién libre
(Agravios. Orden de 25 de mayo de 1949, con referencia a catedras de
Escuelas de Comercin, y Sentencia de 3 de junio de 1941).

e} Provision de vacantes en periodo electoral.

La Ley electoral de 8 de agosto de 1907 (articulo 68, nim. 3) prohibe
el nombramiento de funcionarios durante el periodo electoral, siempre
que tales actos no estén fundados en causa legitima y afecten de alguna
manera a la seccién, colegio, distrito, partido judicial o provincia donde
se verifique la eleccién (10).

3.—RESERVA DE PLAZAS.
a) Fundamento v régimen.

En consideracion a causas de muy diverso caracter. es tradicional el
reconocimiento de un derecho de exclusividad o de preferencia respecto
de los empleos publicos, constituyendo el régimen que denominaremos

110) El mismo precepto del articulo 91 de Jla Ley de 26 de junio de 1890, el cual
fué desarrollado por Real Orden de 12 de mayo de 1891, a tenor de lo cual e ha-
llan comprendidos en la excepcion de causa legitima, v por conciguiente son lici-

toz v eficaces los nombramientos de empleados hechos durante el periodo electoral

para cubrir las vacantes naturales, ocurridas por fallecimiento, si la provision no
afecta a las elecciones y es rigurosamente necesaria para la marcha expedita de la
Administracién. Por e¢llo, en las 6rdenes de los expresados nombramientos se haran
constar el nombre del funcionario que por fallecimiento haya producido la vacante,
la eircunstancia de no afectar a aquéllos la eleccion convocada y la necesidad de
provision de la vacante para que el servicio no se interrumpa.
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Asi, podemos citar la llamada Ley de Sargentos de 10 de julio de 1885
de reserva de plazas "Se establece la excepcion en beneficio de aquellos
que reunen las condiciones senaladas en los textos legales. Por este pro-
cedimiento se pretende corresponder a los servicios extraordinarios pres-
tados a la comunidad politica; a la situacion de ciertos funcionarios de-
rivada de la organizacién de los servicios o por corisecuencia de su falta
de aptitud para las funciones que desempefiaban: a veces, por relacién
dc parentesco con los que forman o han formado parte de un Cuerpo.
(vid. articulos 50 y 90 del Reglamento de funcionarios de 1918); el in-
ereso en el Cuerpo de Porteros de Ministerios Civiles Jde los retirados
de los Cuerpos armados (Ley de 23 de diciembre Jde 1947); la reserva del
diez por ciento de las plazas que se eonvoquen en el Cuerpo de Guarde-
ria Forestal, con preferencia para los hijos y huérfanos de los que for-
men parte del mismo (11) (Decreto de 30 de diciembre de 1941); la re-
ciente Ley de 15 de julio de 1952, sobre adjudicacidn de destinos o em-
pleos civiles a Oficiales de la Escala Auxiliar, Suboficiales y determinadas
clases de tropa de los Ejércitos; y, por su ambito, las disposiciones san-
cionadas en los ultimos afios, regulando la reserva de plazas en favor de
los ex combatientes, ex cautivoz, huérfanos y familiares de las victimas
de la guerra. A estas altimae nos referimos a continuacién.

El régimen que establecen constituye un privilegio en favor de sus
heneficiarios v una excepcion lustificada al prineipio de igualdad de to-
dos los ciudadanos para optar a empleos v cargos piblicos. En su vir-
tud, han de aplicarse estrictamente sus heneficios, las condiciones de pre-
ferencia han de ser acreditadas en su caracter v justificadas en sus <2ir-
cunstancias cualificadoras de la excepcién que implican (12).

La Ley de 25 de agosto de 1939 ha constituido el texto basico y fun-
damental (13) hasta la de 17 de julio de 1947. Fn ella se establecia la dis-

(11) Son excepcionales estas reservas, por cuento el caricter hereditario de los
curgos ha quedado derogado en el estado de Derecho por el principio de igualdad
de todos los ciudadanos para el desempenc de funciones publicas, v por la e¢xigen-
cla de la Administracién de contar con personal de probada aptitud.

- (12) Las disposiciones que otorgan un privilegio o una excepeidon de la regia
general hay que interpretarlas siempre en sentido restrictivo. y adn mis, si de ello
puede seguirse daho de terecro, aceptando unz interpretncion mis amplia {Sentencia
de 28 de junin de 1923, sobre funcionarios).

(13) Decreto de t2 de marzo de 1937, reservando el 50 por 100 de vacantes para
quiencs hayan prestado servicio en frentes de combate durante tres meses. Orden
de 16 de agosto de 1940, aclarando la Ley de 25 de agosto de 1939. Orden de 30 de
julio de 1940, determinando la forma de cubrir las vacantcs existentes en 18 de julio
de 1936 v posteriores, en entidades concesionarias de servicios publicos. Orden de 6
de marzo de 1942, disponiendo que al convocar los Organismos a que se rdfiere el
articulo 1.© de la Ley de 25 de agosto de 1939 los concursos y aposiciones necessrios
para el ingreso en las diferentes plantillas, habria de establecer, por 1o menos, un
plazo de tres meses entre la fecha de publicacion de Ia convocatoria v aquellas en que
las pruebas hayan de comenzar; se reducird a un mes cuando pertenezcan a la esca-
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tribucion de cupos por clases de beneficiarios; las condiciones de admi-
sién v preferencia, la rotacion de turnos para las vacantes que tuvieran
la condicion de unicas. la provision de las de Corporaciones locales vy,
por ultimo, se exceptuaban de la rotacion las catedras de Universidad y
Fscuelas Especiales Superiores (14). La Ley de 17 de julio de 1947, que
deroga la de 25 de agosto de 1939 y sus disposiciones complementarias.
a la vez que opera una reduccion de los cupos, establece otra serie de me-
didas tendentes a limitar ¢! ejercicio del derecho en aquellos que ya lo
ilisfrutaron v resuelve Jdeterminadas cuestiones que la aplicacion del an-
terior régimen habia suscitado.

b) Cuestiones derivadas dv la aplicacion del régimen de reserva de
plazas.

a’)  Las asimilaciones de cardcter militar no gozan de los bencficios
resenocidos a la oficialidad del Ejército.

A los efectos de la preferencia y reserva de plazas consiguientes, se es-
tablecieron diversos grupos de heneficiarios. Entre ellos, el de Oficiales
del Ejército. Ahora Lien, en la organizacién militar se distinguen los gra-
dos efectivos y las llamadas asimilaciones. ;Los que tienen este caracter
rozan de los heneficios de las disposiciones sobre reserva de plazas en
oposiciones y concursos? El privilegio se otorga ‘por serviciod prestados
con caracter excepcional : se excluven, pues, todos aquellos cuyvs servi-
cios en relacion con la: circunstancias no puedan calificarse de excepcio-
nales. Asi, la jurisprudencia ha declarado que las asimilacioned a gra-
dos militares, en razon del ejercicio profesional, que no se otorgé con
el caracter de permanencia y continuidad exigidas para la doncesién de
un titulo, sino temporalmente, por la necesidad que las circunstancias
imponian a todos los espanoles de prestar sus servicios a la Patria, no
otorgan el derecho establecido por la Ley (Sentencia de 16 de abril
de 1945). Las categorias de Oficiales honorificos no son eguiparables a
las de Oficiales provisionales v e complemento, a los efectos de la Ley
de 25 de agosto de 1939 (Dictamen del Consejo de Estado en 190 de
mavo de 1945, expediente nim. 989) (15).

{s del personal subalterno. Decreto de 7 de mayo de 1942, sobre preferencia de vo-
luntarios  de la Division Azul. Orden de 14 de junio de 1943, fijando la - interpreta-
cién del articulo 4.¢ de la Ley de 25 de agosto de 1939 sobre distribuciénh entrs los
distintos cupos de las plazas sohrante: en alguno de ellos, etc.

(14) Estdn excluidas de la reserva las vacantes de ingenieros aféctos.a la Direc-
cion General de Minas v Combustibles, de zcuerdo con el articulo 6.¢ de la Ley dev
17 de julio de 1847.

(15) 'En Acuerdo de 22 de febrero de 1952, Orden de 17 marzo y «Boletin Cficial
de! Estado» de 31 del mismo mes y afo, se acepta la asindlacion de ex-combatientes.
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b’) La Medalle de la Campaia ha de ser la de vanguardia.

La posesién de la Medalla de la Campaita ¢ el hecho de reunir las
condiciones para obtenerla constituye otra de las causas para gozar de
los beneficios a que nos venimos refiriendo. También en este caso se hace
preciso establecer una distincidn : en esta recomnensa militar existen dos
clases, ;cualquiera de ellas es titulo suficiente? El Tribunal Supremo
s¢ ha pronunciado en la misma ocasion, declarando que la Medalla de
la Campana ha de ser la de vanguardia (de acuerdo con la Resclucion
de la Presidencia del Gobierno de 3 de mayo de 1941).

¢’y Los comprendidos e¢n las categorias de las reservas de plazas pue-
den optar a las de cardcter libre.

Los que solicitan la participacién en concursos y oposiciones en con-
cepta de aspirantes clasificados en relacion vcon las plazas reservadas,
;quedan por ello excluidos de optar al cupo de vacantes de provision
libre? Ademas de la Jeclaracion de principio de que la reserva de plazas
1o priva a sus beneficiarios del derecho a optar a las convocadas con ca-
cicter libre, la Sentencia de 21 de octubre de 1946 fundamnenta su doe-
trina en las siguientes consideraciones: 1)} La adjudicacion ha de hacerse
sin restricciones, es decir, entre cuantos reinan las condiciones senala-
das en la convocatoria; 2) De no procederse asi, se convertiran dichas
vacantes libres en restringidas, otorgando a les demis aspirantes la cali-
ficacion de clasificados, formando con ellos un nuevo grupo privilegiado
con beneficio de exclusividad, sin apovo legal alguno; 3) Porque todo el
sentido de la Ley de 25 de agosto de 1939 es beneficiar a quienes coope-
raron a la Cruzada e identificados con ella re:ultaron victimas de la
misma: v 1) torque, Jde interpretarse de otra forma sus preceptos re-
sultarian en cada caso dos concursos u oposiciones resiringidas (vid. Or.
denes de 30 de oclubre de 1939 y de 14 de junio de 1943, reculando la
distribucién entre los distintos grupos de las plazas sobrantes en alguno
de ellos),

4"y El réginten especial de reserva de plazas no tiene curdcter abso-
lwtss para le provisién de cualquier vacante.

Por otra parte, Ja Leyv citada. teniendo en cuenta la especial idonei-
dad que se requiere para el ejercicio de algunas funciones piblicas o las
especiales caracteristicas de organizacién de determinados servicios, no
pudo pretender, como ha reconocido la jurisprudencia de agravios, la
derogaciéon de las dizposiciones que constitnyen el régimen de los distin-
tos Cuerpos de funcionarios, a los que se haya de apliear (Orden de 21 de
enero de 1948), como que el derecho de caracter especial y privilegiado
que otorgaron no puede tener aplicacién a los concursos y oposiciones que
se celebren entre funcionarios para la provision de una plaza o cargo
determinado, tradicionalmente conocidas con el nombre de restringidas
{Orden de 11 de marzo de 1948. Vid. tambhién Acuerdo de 8 de julio,
Orden de 14 de octubre y «B. O. del E.» de 22 del mismo 1nes y afio), y
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que la Ley de 17 de julio e 1947 sélo establece un orden de prelacion en
la distribucion de la: vacantes, pero de ninguna mnanera otorga autcma-
ticamente, a los candidatos que reunen la condiciones de preferencia, las
plazas convocadas a concurso u oposicion (Acuerdo de 3 de febrero, Or-
den de 10 de marzo y «B. 0. del E.» de 24 del mismo mes de 1950).

€’) La resolucion de concursos v oposiciones con infraccion de las
normas del régimen de reserva de plaza vicia de nulidad los nowmbra-
mientos.

Finalmente, y por respelo al régimen excepcional en los casos que pro-
ceda su aplicacién, se ha declarado que la resolucién de los concursos y
oposiciones con infracciéon de las disposiciones subre plazas reservadas
vicia de nulidad los respectivos nombramientos (vid. Sentencias de 16 de
junio de 1950, 2 de julio v 24 de noviembre de 1949).

f) La obligacion de los aspirantes de optar por uito de los grupos
establecidos, en caso de ser titulares de varias condiciones de preferencia.

En cierta relacion con este problema se presenta otro, cual es el de
si los aspirantes clasificados que resinen varias condiciones de preferen-
cia, y por eonsiguiente pueden formar parte de varios de los grapos es-
tablecidos por la Ley sobre reserva de plazas, pueden alegar en el wmis-
mo concurso u oposicién «todas sus distintas condiciynes meritorias, a
fin de pedir vacantes reservadas a unos y otros de los diversos grupos»,
como dice la propia Sentencia de 21 de octubre de 1946, o si, por el con-
trario, se encuentran en la obligacién de elegir 1no de entre los grupos
en los que tienen derecho a ser clasificados. T.os argumentos que en de-
fensa de esta ultima tesis cabe exponer son los misinos que se han rese-
flado, ademis de que la situacion de privilegio.. sélo como preferencia
<abe aceptarla, y a este fin, tanto la Ley de 1939 como la de 1947, estable-
cen el orden preferente en caso de igualdad de puntuacién (16).

¢") El derecho de acrecer.

Lo declara )a Sentencia de 2 de julio de 1949.

(16) Esta docirina queda plenamente confirmada por el régunen unico que se
ectablece por la Ley de 17 de juliu de 1947. Anteriormente, era posible sefialar una
situacién mixta, la de los voluntarios de la Divisién Azul, a tenor del articulo 2.
del Decreto de 7 de mayo de 1942, segnin el cual cuando concurran a oposiciones o
concursos aspirantes que ademas de ser ex-combatientes de la guerra de Liberacién
lo sean también como voluntarios comprendidos en la preferencia del Decreto. se
anadird al cupo reservado a «ex-combatientes» una plaza por cadu dos instancias
que reunan dichas condiciones. Estas plazas se destinan de una en una, y por vo-
tacién «libre», pero sin que en ningun caso el numero de plazas pueda ser superior
8 una por cada cinco de las que que correspondan a cada uno de los cupos llamados a
ceder parte de sus vacantes. La misma regla se observard en relacién con el cupo de
«Oficiales provisionales» cuando no presenten instancias de quienes, teniendo este
titulo con anterioridad, lo sean también cn la Divisién Espafiola, con las circuns-
tuncias de presencia o de ser heridos en el frente que en el mismo se determinan.
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h’) Situaciones especiales v transitorias.

Los aspirantes qne hubieran pertenecide a la Division Espaiiola con-
tra Rusia gozaban de los beneficios de la Ley de 25 de agosto de 1939
y de otra especial relativa a la practica de los ejercicios para el ingreso.
Segin el articulo 3.” del Decreto de 7 de mayo de 1912, los voluntarios
de dicha Divisién admitidos a la practica de oposiciones o concursos
efectuaran los ejercictos sin sujecién a mimero de sorteo, y los tribuna-
les respectivos los admitiran a la practica de aquéllos en cualquier fe-
cha que se presenten, anterior a la terminacion de los mismos; y que
los que estando en condiciones para tomar parte en oposiciones o con-
cursos no lo hayan podido efectuar, per encontrarse en la Division Es-
paiiola de voluntarios, si apruchan en el primer concurso u oposicién
que tenga lugar después de su regreso a Espafia seran colocados en la
oposicion o voncurso en ¢l que no pudieron presentarse, en igual forma
que si hubieran sido examinados cuando éste tuve lugar.

La jurisprudencia de Agravios (Acuerdo de 20 de mayo, Orden de
30 de septiembre y «B. O. del E.» de 14 de octubre de 1949} ha inter-
pretado acertadamente, y en sus limites, el alcance de esta excepcional
preferencia. Se declara que la mera condicién de idéueo, que en los mas
de los casos se determina simplemente por la posesion de un determi-
nado titulo facultativo, no basta para que pueda entenderse que los
interesados se hallaban entonces en situacion de tomar parte en los con-

cursos u oposiciones, y por tanto, para acogerse, sine die, a los beneficios”

del Decreto, porque siempre resultara que lo regulado por el misme
era una situacion de imposibilidad generada por los deberes militares y
ausencia de Espaiia. por lo que si consta, como efectivamente ocurre,
gue hubo intervales de tiempo en que estando abierta la admisién al
concurso, aquella situacién de imposibilidad no se did, v el recurrente
no tuvo traba alguna. salve las personalisimas, no por muy respetables
menos irrelevantes a los efectos, desaparece por completo la posibilidad
de aplicavion del Decreto cnado,

4,—L.0S ADMINISTRADOS Y LA PROVISION DE VACANTES.

En este momento «dlo nos hemos (e referir a la situacién de los admi.-
nistrados respecto de las facultades de la Administracién en la provisién
de las plazas vacantes Je sus: plantillas. Las sitnaciones espetiales, como
la de excedencia, ascensos, etc., tienen su régimen propio, que otorga
en determinados casos un verdadero derecho subjetivo, condicionante
objetiva v subjetivamente de la.actividad administrativa. Teualmente, son
distintas las situaciones v diversa su calificacién juridica ante los actos
de la Administracién encaminados a desarrollar el procedimniento de pro-
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visién, desde la convocatoria al nombramiento del vencedor en la opo-
sicidon o en el concurso.

Excluidas esas situaciones, los particularcs, en consideracién a su
aptitud, no tienen otro derecho que el de acudir a los concursos y opo-
siciones una vez convocados y aquellos otros que ticnen su nacimiento
en la convocatoria v consecuencia de las condiciones de que sean titu-
lares. El interés piblico se deja en este momento a la exclusiva gestion
administrativa. El titulo de que se encuentran asistidvs los particulares
no implica un derecho, sino una aptitud para acudir a la oposicién o
al concurso, cuando se aununcia, v una esperanza de obtener plaza, se
dice en la Sentencia Je 25 de octubre de 1918, porque la aptitud no da
derecho a exigir del Gobierno, en un momento determinado. que acuer-
de la convocatoria, sino sélo derecho a que, una vez convocada, se admi-
ta en ella a la persona con aptitud legal (también Sentencia de 1 de julio
de 1933).

El reconocimiento de aptitud legal para participar en determinados
concursos es cosa muy distinta del derecho para poder reclamar la pro-
vision de plaza y de forma determinada (Sentenuaa de 22 de octubre
de 1904, 27 de febrero de 1913 y 21 de junio de 1922

El problema de mayor interés y ¥ trascendencia es el relativo a la elec-
cién del sistema y turno de provisién de las vacantes y la legitimacion
para impugnar la Orden de convocatoria ¢nando se estima (jue infringe
el orden establecido con caracter general.

La jurisprudencia de Agravios se ha mostrado exigente al desconocer
en ciertos casos el interés personal, directo y legitimo del recurrente para
tmpugnar la Orden de convocatoria (vid. Acuerdos de 1 de diciembre
de 1952 y 1 de febrero de 1952. Orden de 28 del misino mes y «Boletin
Oficial del Estado» de 26 de marzo siguiente).
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