LA RFCLAMACION DE TRIENIOS: UNA TENDENCIA
JURISPRUDENCIAL QUE DEBE MODIFICARSE

I. El Tribunal Econémico-Administrativo Central ha venido sentan-
do en diversas resoluciones que el acto administrativo de senalamiento
de haber pasivo —o pensién— no puede ser impugnado para reclamar
mas trienios que los fijados en las certificaciones expedidas por las Je-
faturas de Personal, ya que el interesado debe impugnar aquella liquida-
cién certificada de trienios para después, una vez recaida resolucion
favorable, solicitar al amparo del articulo 10 del Texto Refundido de
Clases Pasivas de 21 de abril de 1966, y sin caracter de reclamacion, la
mejora de pensiéon procedente. Las resoluciones que se hacen eco de
esta tendencia son, entre otras, las siguientes: 29 de junio de 19¢3, 21 de
marzo, 11 de abril y 17 de octubre de 1967 y 12 de marzo de 1968. He
aqui los argumentos:

a) Los trienios constituyen materia especifica de remuneracién com-
plementaria, consecuencia de la relacion de empleo publice, no siendo
competente sobre ellas la via econémico-administrativa.

b) De admitirse tal impugnacién contra el acto de senalamiento de
haber pasivo para reclamar mas trienios, se invadirian atribuciones asig-
nadas especificamente a los 6rganos de gestién de la Administracién en la
Ley de Régimen Juridico, que asigna en su articulo 15, 2) al Subsecreta-
rio la Jefatura de todo el personal y la resolucién de cuantos asuntos se
refieran al mismo.

c¢) La L. de 4 de mayo de 1965, de retribuciones, autorizé al Minis-
terio de Hacienda para dictar las disposiciones necesarias para su des-
arrollo y ejecucién, y la O. de 19 de junio de 1965 preceptia la entrega
a cada interesado del tercer ejemplar de la certificacién de servicios ¥
de liquidacién de sueldo, trienios y pagas extraordinarias, previendo el
supuesto de reclamacion la instruccién séptima.

d) La O. de 8 de octubre de 1965 sobre confeccion de néminas pre-
ceptia en su nimero 4.2.1. relativo a trienios, que la inclusién en né-
mina se practicara cuando el ascenso del trienio haya sido debidamente
reconocido y notificado por la Jefatura de Personal. ’
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e) Que al no reclamarse contra la certificacion mencionada, se cierra
la via para poderlo hacer contra el acto de seiialamiento de haber pasivo.

Esta doctrina se mantiene en todas las resoluciones citadas y diga-
mos que de manera reiterativa en cada una de ellas, volviendo en cada
Considerando a remachar lo mismo, quizid porque no se esta muy con-
vencido de la bondad de los argumentos.

La Sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 1968 ha sancionado tal doctrina, afiadiendo que,

“a la Direcciéon General del Tesoro, Deuda Publica y Clases Pa-
sivas no le corresponde hacer declaracién alguna en tal sentido, dado
que con arreglo a la Ley de Bases, a la articulada de Funcionarios y
a su Ley de retribuciones, corresponde a la Comisién Superior de
Personal, la decisién de cuestiones referentes al computo de trienios”.

Hasta aqui lo que -era simple tendencia econémico-administrativa y
hoy esta sancionada por el Tribunal Supremo.

II. Calificamos esta tendencia de regresiva porque, ciertamente,
lo es para los funcionarios y, ademas, va en contra de la tradicién y del
ordenamiento positivo, y esto es lo que vamos a demostrar cumplida-
mente. Para ello es preciso conocer los antecedentes sobre los que se
asienta, y concretamente las razones que ha habido para que el Texto
Refundido de Derechos Pasivos (hablamos, naturalmnente, de los fun-
cionarios de la Administracién Civil del Estado), haya aclarado un sis-
tema tramsitorio previsto en los 0O0. MM. mencionadas, que por otra
parte no pretendian en modo alguno sustituir una tradicional corriente
legal y jurisprudencial.

A) Competencia en materia de derechos pasivos.—Es tradicional en
nuestro ordenamiento la division de competencias por lo que se refiere
a los funcionarios publicos, en dos grandes bloques: cuando se esta en
situacién de actividad son los érganos ministeriales respectivos quienes
resuelven todas las cuestiones, y dentro de ellos la L. de Régimen Juri-
dico y la de Funcionarios delimitan las que corresponden a unos y otros.
Cuando se estd en situacién pasiva, son, por el contrario, otros érganos
especificos los encargados de resolver todas las cuestiones que afecten a
dicha situacién (Direccién General del Tesoro y Presupuestos y Consejo
Supremo de Justicia Militar). Esta dicotomia es ya antigua y ha venido
recordaindose constantemente, no porque se olvidara, sino porque cuan-
tas normas hablaban de modificaciones pasivas, otorgaban las compe-
tencias a unos 6rganos u otros. Asi, por ejemplo, la O. de 30 de junio
de 1948 sobre cémputo de tiempo en el terreno militar. Ninguna duda
cabe, por tanto, que el funcionario tiene frente a si, o a los 6rganos mi-
nisteriales clasicos, o a los especificos, segin que su situacién sea la de
activo o la dé pasivo. El lazo de unién entre ambas lo constituye el mo-
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mento del transito o paso de una a otra, es decir, la declaracion de jubi-
lacién o de retiro, y ambas, por expresa mencion legal, corresponde
decirlas a los 6rganos ministeriales (art. 29 del Texto Refundido de De-
rechos Pasivos), lo cual es también tradicional en nuestro derecho ad-
ministrativo. Queda asi claro que una vez obtenida esta situacién, son
solamente los 6rganos especificos los competentes para entender de cuan-
tas cuestiones afecten a los funcionarios. En el caso de jubilacién a peti-
cién propia, también la declaracién corresponde a los 6rganos ministe-
riales clasicos, si bien previo informe de la Direccion General del Tesoro
y Presupuestos (art. 18 del Reglamento aprobado por D. de 13 de agosto
de 1966), y este sistema es distinto del militar porque aqui los funcio-
narios pueden retirarse en cualquier momento (otra cosa es si existe o
no derecho a pension). Esto corrobora la distineién competencial expues-
ta y sobre la que no cabe discusion alguna.

B) Tendencia jurisprudencial constante.—Tanto las sentencias del
Tribunal Supremo como la abundante jurisprudencia de agravios (1944-
1957), han ‘venido resolviendo invariablemente cuestiones sobre tricnios
(que de antiguo existian para los militares, primero como quinquenios
y luego como trienios) planteadas al recurrir el sefialamiento de haber
pasivo. Basta remitirse a cualquier coleccién oficial o privada. En ningin
momento se ha planteado el problema de si el funcionario habia o no
obtenido el reconocimiento en activo, entre otras razones porque de no
haberlo solicitado estando en esta situacién, el perjuicio seria para él,
ya que no los habria cobrado unido al sueldo, pero esto no podia supo-
ner una renuncia a limine, pues no hay que olvidar que ambas situa-
ciones, conviene insistir una vez mas, son distintas y no cabe aplicar ni
siquiera la doctrina del acto confirmatorio o de la extemporaneidad de
la peticién cuando la reclamacién se verifica contra el haber pasivo se-
fialado. Esta constante jurisprudencia sigue vigente, pues en nada ha
sido modificada por la nueva regulacién de los derechos pasivos.

C) Proyecto de Texto Refundido de Derechos Pasivos, dictamen del
Consejo de Estado vy Texto definitivo.—Durante el afio 1965 se publica-
ron dos normas, que se citan por las resoluciones mencionadas al comien-
zo de este comentario, de caracter complementario del régimen de retribu-
ciones en activo, relativas a la confeccién de néminas y a la entrega del
tercer ejemplar de la certificacion de servicios y liquidacién de trienios.
Estas normas, como puede verse, de caricter procedimental, interno y
accesorio, no dijeron en absoluto que la no reclamacién contra ellas ve-
daria un posible recurso posterior, ni mucho menos que lo que en ellas
se dijera era articulo de fe para los 6rganos especificos de clases pasivas,
pues éstos han podido y pueden replantear en su momento todas las cues-
tiones relativas a los funcionarios a quienes se les va a sefialar haber
pasivo, ateniéndose a sus disposiciones especiales constituidas por el Texto
Refundido y su Reglamento, ambos de 1966.

Lo cierto es que el proyecto de Texto refundido remitido a dictamen
del Consejo de Fstado recogia el espiritu de ambas O0. MM., pero ya
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con aplicacién a la situacién de pasividad. El proyecto, en su articu-
lo 9, decia lo siguiente :

“sera desestimada la reclamacién que se funde exclusivamente
en disconformidad del interesado con el cémputo de servicios a efec-
tos de determinacién de trienios, si el acuerdo de la Direccién Ge-
neral del Tesoro, Deuda Publica y Clases Pasivas se atuviera a los
términos de la certificacién expedida por la respectiva Jefatura de
Personal”.

Interesa destacar de esta redaccién que se reconocia, y no podia ser me-
nos por los antecedentes examinados, que la Direccion General podia
no atenerse estrictamente a los términos de la certificacién de trienios,
etcétera..., o sea que tenia y tiene facultades, para replantear en su tota-
lidad la situacién del funcionario. :

El Consejo de Estado, en su Dictamen nimero 34.723, observé lo si-
guiente :

“este precepto esta en relacién con el articulo 5.° del Proyecto
que establece que la Jefatura de Personal del Cuerpo concreto expe-
dira certificacién expresiva de trienios y de los servicios prestados,
la cual, junto con los titulos de los empleos servidos, habilitara para
ejercitar los derechios declarados por la Ley”.

Y continuaba:

“Se puede producir una situacién de friccién cuando el funciona-
rio estime que los servicios computados son distintos de los que cree
procedentes, y en este caso, o bien contra el acto certificante de la
Jefatura de Personal puede interponer recurso para discutir este ex-
tremo, o por el contrario, esta certificacién es revisada por la Direc-
cién General del Tesoro, Deuda Publica y Clases Pasivas, contra cuyo
acto administrative podra el interesado interponer los recursos per-
tinentes con las alegaciones que estime conveniente. Si se habilita un
recurso con arreglo al primer criterio, es claro que el acto admi-
nistrativo que seiiala la pensién no podra ser discutido en cuanto
a este extremo porque seria confirmatorio de lo discutido ya ante-
riormente, y asi sucede, por ejemplo, cuando en el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales se ataca el acto de comprobacién de
valores, lo que impide después replantear la cuestion en el acto de
liquidacién. Sin embargo, en este caso concreto de derechos pasivos,
el Consejo estima conveniente que el Organo competente para sefalar
la pensién estudie y resuelva todos los extremos relativos a la vida
del funcionario a los efectos de tal sefialamiento, y esto es lo que se
ha ‘venido haciendo y lo que ha sostenido la desaparecida jurisdic-
cién de agravios al estimar que el reconocimiento de afios de servi-
cio realizado en activo no le impide el replanteamiento de la cues-
tién a efectos pasivos, lo que a su vez es consecuencia de la no corres-
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pondencia absoluta de la computabilidad de afios a unos y a otros
efectos.

Por todo ello, conviene suprimir el apartado 4.° del articulo 9.°
y, a su vez, toda referencia al posible conflicto entre la Jefatura de
Personal del Ministerio concreto y la Direccién General del Tesoro,
en orden a la disconformidad de servicios cumplidos, porque en este
caso se prevé un senalamiento provisional de la pension y un proce-
dimiento conflictual, pero sin dar participacién real al verdadero
interesado. Debe suprimirse igualmente el parrafo 3.° del articulo 5.°
y limitarse a decir que la Direccién General del Tesoro dictara el
acuerdo que estime procedente.”

Como se ve, el proyecto tenia la idea de separar la reclamacién por
trienios y el sefialamiento de haber pasivo con caricter provisional, a lo
que se opone el dictamen por considerar que todas las cuestiones deben
de reunirse en el acto de seiialamiento de haber pasivo porque se trata
de simples tramites previos a éste.

El Decreto de 21 de abril de 1966, con fuerza formal de Ley, se aprue-
ba “de conformidad” con dicho dictamen suprimiendo en consecuencia
toda referencia en los articulos 5.° y 9.°, lo que equivale a aceptar el
contenido transcrito del dictamen.,

Resulta de la legalidad vigente, constituida por el mencionado texto
refundido, que las 00. MM. de 1965 en que se basan las resoluciones
del Tribunal Econémico-Administrativo Central, y que a nuestro juicio
no afectaban’ ya entonces a este concreto aspecto de los derechos pasivos,
no son en modo alguno de aplicacién una vez en vigor el Texto refun-
dido de derechos pasivos, pues precisamente se proyecté su inclusién
en el mismo y se suprimié a la vista del dictamen del Consejo de Estado.

III. Aparte de esta razén, que se deduce de la vigencia del derecho
positivo, hay otras que se oponen a la doctrina sentada en las resolucio-
nes y sentencia que se comentan.

A) El procedimiento administrativo de sefialamiento de haber pasivo
termina con el acto resolutorio de la Direccién General del Tesoro y Pre-
supuesto a la vista de los documentos que integran el expediente y que
senala el articulo 17 del Reglamento de 13 de agosto de 1966, entre los
cuales esta la certificacion de servicios, trienios, sueldo y pagas extraordi-
narias. Dicha Direccién General dicta la resolucién “que estima proce-
dente” (articulo 5.°, parrafo 3, del Texto refundido), lo que significa que
no estd vinculada a lo que en aquella se dice, sino que puede y debe
replantear la posicién juridica del funcionario a efectos pasivos. Recuér-
dese que en el proyecto remitido al Consejo de Estado ya se reconocia
la no vinculacién a los términos estrictos de la certificacion, lo cual es
una constante histérica de nuestro Ordenamiento en el que los 6rganos
especificos de clasificacién pasiva actian con independencia a los solos
efectos de haber pasivo, respecto de situaciones anteriores, cuando éstas
no hayan sido objeto de sentencias judiciales firmes. El articulo 5.° men-
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cionado sostiene precisamente este punto de vista, y no de forma impen-
sada, sino que fue objeto de meditada modificacién para evitar precisa-
mente que se produjera la situacién que actualmente sanciona como bue-
na la jurisprudencia citada.

Con ello se esta diciendo que los actos previos al senalamiento son
“de tramite” a efectos de recurso. Una certificacion que ha de surtir
efectos en un expediente no es nunca un acto impugnable por si mismo,
sino en todo caso a través del acto final. La jurisprudencia es clara al
respecto. Imaginemos que se solicita una licencia de obras. La certifica-
cion que obre en el expediente relativa a la calificacién del suelo a efectos
urbanisticos es un acto de tramite que no puede ser impugnado directa-
mente, aunque la calificacion sea errénea, sino que debera esperarse al
acto final, otorgamiento o denegacién (expresa o presunta) de la licencia
en cuestion {articulo 37 de la L. J.). Igualmente en el procedimiento de
sefialamiento de haber pasivo, la certificacién de trienios es acto de tra-
mite que surte efectos a través del acto final que es la fijacion del mismo.

B) Obligar a que se recurra contra dicha certificacién es desnatura-
lizar el procedimiento administrativo rompiendo la unidad que debe
presidir toda actuaciéon administrativa. Por aplicacion del articulo 39
de la Ley de procedimiento se podria llegar a la misma conclusién puesto
que si este articulo prevé la unidad de resolucién cuando se trate de auto-
rizaciones o concesiones en las que, no obstante referirse a un solo asunto
u objeto, hayan de intervenir dos o mas Departamentos o varios Centros
Directivos de un Ministerio, ;c6mo no va a hacerse lo mismo en el pro-
cedimiento tnico de sefialamiento de haber pasivo?

C) Razones de economia procesal postulan también la solucién que
se defiende en este comentario, puesto que de no ser asi se obligaria a
que el funcionario iniciase un procedimiento ante los Organos ministe-
riales normales con posible recurso judicial, y a la vista de todo ello
ge podria solicitar la rectificacion al amparo del articulo 10 del Texto
refundido, que esta pensado para supuestos distintos. Esto va en contra
de la economia que postula la Ley de Procedimiento Administrativo v
las buenas normas procesales.

D) La postura mantenida epn las resoluciones citadas provoca inde-
fensién para el funcionario, ya que de no haber reclamado en situacién
de actividad no podra hacerlo ni al seiialarse el haber pasivo ni diri-
giéndose otra vez a su departamento porque seguramente habran pasado
los plazos, aunque manteniendo la doctrina que se impugna, ésta de-
beria de reabrir los plazos incluso por falta de notificacién adecuada.

Si un funcionario no ha reclamado en activo su derecho a trienios se
perjudicara al no cobrarlo en esta situacién, pero ello no puede ser obs-
taculo para que lo pueda solicitar al pasar .a situacién pasiva. De cerrarle
este camino se presume una renuncia que en modo alguno esta autoriza-
da por la Ley.
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E) La idea de unidad de impugnacién del haber pasivo se encuen-
tra latente en toda la legislacién sobre la materia. Bastenos citar el Regla-
mento de 13 de agosto de 1966, también aprobado de conformidad con
el dictamen del Consejo de Estado, que introdujo dicha unidad. Es bien
sabido que en el procedimiento de fijacion de haber pasivo a funciona-
rios civiles puede intervenir el Consejo Supremo de Justicia Militar
cuando haya que reconocer servicios militares, y viceversa, en el sefia-
lamiento de haber pasivo a funcionarios militares puede intervenir la
Direccion General del Tesoro y Presupuestos para reconocer servicios
civiles y en ambos casos los reconocimientos que dichos 6rganos realicen
para surtir efecto en expedientes distintos no serén objeto de impugna-
cion directa, sino a través de la resolucion sobre reconocimiento de haber
pasivo [art. 1.° 4), y articulo 2.°, 4]. La doetrina de las resoluciones a que
se contrae este comentario estan postulando un recurso directo también
contra estos reconocimientos que han de surtir efecto en un expediente
principal, lo cual se prohibe légicamente.

IV. Creemos haber demostrado cumplidamente la posibilidad legal
de que se puede impugnar el sefialamiento de haber pasivo para discutir
cuestiones de sueldos, trienios, etc., y en general todas las que afectan a
la vida del funcionario.

Con un sentido progresivo se debe admitir igualmente que el funciona-
rio pueda optar por esta solucién o por reclamarlo de los departamentos
ministeriales para después hacer valer la resolucién en el expediente de
clases pasivas. Si éste ha finalizado ya, mediante la modificacion por la
via del articulo 10 del Texto Refundido, y si no, para que se tenga en
cuenta en su momento. Esto ultimo ocurrira cuando quede en suspenso
el senalamiento por estar impugnado el reconocimiento de trienios. De
todas formas ha desaparecido del Texto Refundido por indicacion del
Consejo de Estado el sefialamiento provisional que el Proyecto incluia,
con lo que resulta que en estos momentos la jurisprudencia sentada por
el Tribunal Supremo ni siquiera favorece al funcionario que no puede
pretender este seilalamiento provisional que no esta previsto, ni puede
recurrir contra el haber pasivo para discutir el reconocimiento.

El funcionario tiene, por lo tanto, ante si tres posibilidades:

a) Si estd en activo (no jubiladeo), aunque sea en alguna situacion
permitida por la Ley, puede solicitar el reconocimiento de trienios (o
bien recurrir si existe un acto impugnable) de los 6rganos ministeriales.
Si obtiene tal reconocimiento cobrara los atrasos, aunque en el intervalo
pase a situacion pasiva, o si fallece seran los herederos iure civile quienes
los cobraran. ‘

b) Si esta en situacién pasiva puede impugnar el haber sefialado
para obtener tal reconocimiento en los términos que hemos expuesto
ampliamente. En tal caso no obtendra cobro de atrasos en activo, puesto
que renuncié a ello al no haber utilizado la fé6rmula sub a).

c¢) Estando en situacién pasiva podra dirigirse a los 6rganos minis-
teriales, como en el primer supuesto, y, caso favorable, podrd obtener
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rectificacion del haber pasivo que se le haya senalado, en su caso, por la
via del articulo 10 del Texto Refundido. Tampoco en este caso cobrara
atrasos.

De esta forma se conecta la correcta aplicacién del ordenamiento con
la superacién de los formalismos. Conviene advertir que en algunos su-
puestos concretos, los informes ministeriales (al utilizar la f6rmula sub c)
han sido contrarios al reconocimiento, por entender que ello lo debia
discutir al recurrir del haber pasivo sefialado, es decir, postura totalmente
contraria a la de las resoluciones comentadas. Nos parecen exageradas
ambas posturas, que, en definitiva, van en perjuicio del funcionario en
tema tan vital como el de sus retribuciones, que estin postulando una
tendencia liberal y amplia.

Admitiendo la impugnacién directa del haber pasivo para discutir to-
das estas cuestiones, es claro que son competentes el Tribunal Econémico-
Administrativo Central y el Tribunal Supremo, porque la via normal lo
exige asi (art. 9.° del Texto Refundido de 21 de abril de 1966).

La tendencia, que de momento es solamente un sintoma jurispruden-
cial, debe ser modificada a la vista de la legalidad vigente y para conectar
los principios formales con la justicia material, que es el horizonte ultimo
de todo el ordenamiento del pais.

Josk Antonio Garcia-TrREvIJANO Fo<

Letrado del Consejo de Estado
Catedratico de la Universidad de Madrid
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