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Asunto : Informe sobre derecho a percibir por determinado funcionario del
Ayuntamiento un nivel de Complemento de Destino por desempefio del cargo
de Alcalde con dedicacion exclusiva.

Solicitante : Tlmo.Ayuntamiento de Alcaracejos

Expte. : 206/2019

INFORME JURIDICO

ANTECEDENTES

- El Alcalde-Presidente del Ilmo. Ayuntamiento de Alcaracejos remite escrito
por el que, exponiendo que por un empleado municipal, reincorporado al servicio activo
procedente de una situacion de servicios especiales por haber prestado durante un cierto
periodo de tiempo el cargo de Alcalde esa misma localidad, se ha elevado peticion en
orden a que se le reconozca el nivel de Complemento de Destino 30 como nivel
consolidado a tenor precisamente de haber prestado dicho cargo municipal sobre la base
de lo previsto en el articulo 87.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico, se solicita
de estos servicios juridicos la emision de informe juridico en relacion con dicha
peticion.

NORMATIVA APLICABLE

- Constitucion Espafiola de 1978.

- Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL) .

- Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local (TRLRL).

- Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
(TREBEP).

- Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcion
Publica .

- Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el Régimen
de las Retribuciones de los Funcionarios de Administracién Local.
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- Ley 31/1990, de 27 de diciembre. de Presupuestos Generales del Estado
para 1991

- Ley 3/1991, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la C.A. de
Andalucia para 1992.

En virtud de ello, se emite el presente
INFORME

PRIMERO.- En el ambito local, las retribuciones complementarias de los
funcionarios de la Administracion Local se atendran en todo caso a la estructura y
criterios de valoracion objetiva de las del resto de los funcionarios publicos.

En funcién de esto ultimo, el articulo 93 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del Régimen Local, siguiendo los criterios de la legislacion
basica sobre Funcion Publica, establece que las retribuciones basicas de los funcionarios
locales tendran la misma estructura y cuantia que las establecidas con caracter general
para toda la Funcion Publica, y que las retribuciones complementarias se atendran a la
estructura y criterios de valoracion objetiva de las del resto de los funcionarios publicos,
si bien su cuantia global sera fijada por el Pleno de la Corporacion, dentro de los limites
maximos y minimos que se fijen por el Estado. Anualmente en el Presupuesto de las
corporaciones locales se reflejaran las cuantias de las retribuciones de sus respectivos
funcionarios en los términos que se prevean en la legislacion basica sobre funcion
publica.

En este mismo sentido se expresan los articulo 153 y 154 del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRLRL), al disponer que :

“Articulo 153.

1. Los funcionarios de Administracion local solo seran remunerados por las
Corporaciones respectivas, por los conceptos establecidos en el articulo 23 de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto.

2. En su virtud, no podran participar en la distribucion de fondos de ninguna
clase ni percibir remuneraciones distintas a las comprendidas en dicha Ley ni,
incluso, por confeccion de proyectos, o direccion o inspeccion de obras, o
presupuestos, asesorias o emision de dictamenes e informes.

Las cantidades procedentes de los indicados fondos se incluiran en el
presupuesto de ingresos de las Corporaciones.

3. La estructura, criterios de valoracion objetiva, en su caso, y cuantias de las
diversas retribuciones de los funcionarios de Administracion local, se regirdn
por lo dispuesto en el articulo 93 de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

Articulo 154.

1. La Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada aiio fijara los
limites al incremento de las retribuciones o gastos de personal de las
Corporaciones locales.

Cuando tales limites hagan referencia a la cuantia global de las retribuciones
de los funcionarios, se entenderan sin perjuicio de las ampliaciones de
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plantillas que puedan efectuarse, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
126.2 y 3 de esta Ley.

2. Lo dispuesto en el parrafo segundo del nimero anterior no obstara a que,
por la Ley de Presupuestos o por otras leyes especiales o coyunturales, puedan
establecerse reglas especificas para ciertos casos o limitaciones a la cuantia de
las retribuciones individuales.

3. La ordenacion del pago de gastos de personal tendra preferencia sobre
cualquier otro que deba realizarse con cargo a los fondos de la respectiva
Entidad. Reglamentariamente se regulara el procedimiento sustitutivo para el
percibo por los interesados de las cantidades que indebidamente hayan dejado
de satisfacerse.”.

Las retribuciones de los funcionarios locales quedan asi reguladas en términos
generales conforme a lo previsto en el Capitulo III del Titulo III, articulos 21 y
siguientes TREBEP; no obstante, de acuerdo con la Disposicion Derogatoria Unica y la
Disposicion Final 4% la regulacion del capitulo 111 del Titulo III sdlo producira efectos a
partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo
de este Estatuto.

El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), en
relacion con esta materia, dispone en sus articulo 22, 23 y 24 lo siguiente :

“Articulo 22. Retribuciones de los funcionarios.

1. Las retribuciones de los funcionarios de carrera se clasifican en bdsicas y
complementarias.

2. Las retribuciones bdasicas son las que retribuyen al funcionario segun la
adscripcion de su cuerpo o escala a un determinado Subgrupo o Grupo de
clasificacion profesional, en el supuesto de que éste no tenga Subgrupo, y por
su antigiiedad en el mismo. Dentro de ellas estan comprendidas los
componentes de sueldo y trienios de las pagas extraordinarias.

3. Las retribuciones complementarias son las que retribuyen las
caracteristicas de los puestos de trabajo, la carrera profesional o el
desempeiio, rendimiento o resultados alcanzados por el funcionario.

4. Las pagas extraordinarias seran dos al ario, cada una por el importe de una
mensualidad de retribuciones basicas y de la totalidad de las retribuciones
complementarias, salvo aquéllas a las que se refieren los apartados c) y d) del
articulo 24.

5. No podra percibirse participacion en tributos o en cualquier otro ingreso de
las Administraciones Publicas como contraprestacion de cualquier servicio,
participacion o premio en multas impuestas, aun cuando estuviesen
normativamente atribuidas a los servicios.

Articulo 23. Retribuciones basicas.

Las retribuciones basicas, que se fijan en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, estaran integradas unica y exclusivamente por:

a) El sueldo asignado a cada Subgrupo o Grupo de clasificacion profesional, en
el supuesto de que éste no tenga Subgrupo.
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b) Los trienios, que consisten en una cantidad, que serd igual para cada
Subgrupo o Grupo de clasificacion profesional, en el supuesto de que éste no
tenga Subgrupo, por cada tres aiios de servicio.

Articulo 24. Retribuciones complementarias.

La cuantia y estructura de las retribuciones complementarias de los
funcionarios _se estableceran por las correspondientes leyes de cada
Administracion Publica atendiendo. entre otros. a los siguientes factores:

a) La progresion alcanzada por el funcionario dentro del sistema de
carrera administrativa.

b) La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacion,
incompatibilidad exigible para el desempeiio de determinados puestos de
trabajo o las condiciones en que se desarrolla el trabajo.

¢) El grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario
desempenia su trabajo y el rendimiento o resultados obtenidos.

d) Los servicios extraordinarios prestados fuera de la jornada normal de
trabajo.”

En este apartado, y en relacion con el asunto que nos ocupa, conviene hacer
especial hincapié en el contenido del articulo 24 en cuanto que regula en general la
percepcion de retribuciones complementarias por los funcionarios publicos en general,
sobre todo por cuanto que expresamente viene a establecer unas factores a los que la
Administracion tiene que atender a la hora de fijar este tipo de remuneraciones, y dentro
de éstos muy especialmente no ya el que corresponde al apartado a) referido a la
progresion profesional del empleado publico, sino al del apartado b) que se refiere a la
especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacion, incompatibilidad exigible para
el desempefio de determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla
el trabajo. Articulo éste que entendemos posee una importancia relevante en la materia
pues marca la pauta a seguir en la fijacion de las retribuciones por parte de todas las
Administraciones publicas para el comun de los empleados publicos.

SEGUNDO.- Especificamente para la Administracion Local, la percepcion de
retribuciones por los empleados locales viene regulada en el Real Decreto 861/1986, de
25 de abril, por el que se establece el Régimen de las Retribuciones de los Funcionarios
de Administracion Local, y en el ambito de las retribuciones complementarias,
especialmente centrados en el concepto de “Complemento de Destino”, el articulos 3 de
esta disposicion viene a disponer lo siguiente :

“Articulo 3 Complemento de destino

1. Los intervalos de los niveles de puestos de trabajo de los funcionarios de
Administracion Local serdn los que en cada momento se establezcan para los
funcionarios de la Administracion del Estado.

2. Dentro de los limites mdximo y minimo sefialados, el Pleno de la
Corporacion asignard nivel a cada puesto de trabajo atendiendo a criterios de
especializacion, responsabilidad, competencia y mando, asi como a la
complejidad _territorial y funcional de los servicios en que esté situado el
puesto.

3. En ningun caso los funcionarios de Administracion Local podran obtener

puestos de trabajo no incluidos en los niveles del intervalo correspondiente al
4
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grupo de titulacion en que figure clasificada su Escala, Subescala, clase o
categoria.

4. Los complementos de destino asignados por la Corporacion deberan figurar
en el presupuesto anual de la misma con la cuantia que establezca la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para cada nivel.”

A tenor de ello se llama la atencion respecto del contenido intrinseco del articulo
en cuanto que la asignacion de niveles de Complemento de Destino, al igual que el
Complemento Especifico, a los distintos puestos de trabajo que conforman el catalogo
de personal del consistorio debe realizarse por el Pleno de la Corporacion en atencion a
criterios tasados de especializacion, responsabilidad, competencia y mando, asi como a
la complejidad territorial y funcional de los servicios en que esté situado el puesto en un
caso, y a criterios de especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibilidad,
responsabilidad, peligrosidad o penosidad en el otro, es decir, se _deben establecer
siempre con arreglo a criterios “objetivos” asignados a cada puesto de trabajo, en
funcién de las caracteristicas propias de éstos, sin que en ningin caso quepa la
consideracién de cualidades o circunstancias “subjetivas” en su fijacion.

La conceptuacion de dicho complemento retributivo parte de las siguientes
premisas y fundamentos :

El Complemento de Destino se puede definir, de conformidad con el art 23.3 a)
de la Ley de Medidas, -norma ésta que si bien estd derogada, resulta aplicable con el
alcance y la vigencia establecidos en la disposicion final 4.2, por la disposicion
derogatoria Unica.b) de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre- como el
correspondiente al nivel del puesto de trabajo que se desempefie (o el que se haya
consolidado). Como avala nuestra Jurisprudencia es un concepto retributivo de
naturaleza objetiva, directamente vinculado al desemperio de un puesto de trabajo e
independientemente de quiéen sea el funcionario que lo pueda desempenar (al igual que
el complemento especifico). Definicion que en términos generales se explicita para los
empleados local con arreglo al ya indicado articulo 4 del Real Decreto 861/1986, de 25
de abril.

Es un complemento retributivo general (a diferencia del complemento
especifico) y su cuantia depende en principio del nivel asignado al mismo (el
complemento de destino es de igual cuantia para cada nivel y se actualiza con caracter
general en los Presupuestos Generales del Estado de cada afio). En definitiva para su
determinacion solo se tiene en cuenta el puesto de trabajo al que se le asigne un
determinado nivel. Ello quiere decir, por otra parte, que cada nivel sucesivo en la escala
va a representar un mayor estadio de dificultad e importancia del puesto de trabajo al
que viene referido.

Estas caracteristicas lo diferencian de las retribuciones basicas (entre otros
aspectos), pues éstas se vinculan a la titulacion exigida para el ingreso como funcionario
en la Administracion y con la capacitacion técnica exigidas para el acceso al Cuerpo y
también lo diferencian del complemento especifico, ya que las circunstancias singulares,
especiales o de responsabilidad de cada puesto de trabajo, como la especial preparacion
técnica requerida para su desempefio, la dedicacion especial, etc.,se tendran en cuenta
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para retribuir por este concepto pero no se pueden tener en cuenta para la determinacion
del complemento de destino.

El Tribunal Supremo ha determinado que con el complemento de destino se
retribuye la especial preparacion afiadida a la genérica para ingreso en la funcidn
publica o la especial responsabilidad que lleva la adscripcion a un servicio determinado
lo cual, en los términos establecidos podria dar lugar a cierta confusion con el
complemento especifico (STS 3 marzo 1994).

No es un complemento personal ni individual pues las caracteristicas personales
del funcionario no afectaran en modo alguno al complemento fijado para el
correspondiente puesto de trabajo. Es por ello que el complemento de destino debe ser
el mismo ya sea el funcionario de nuevo ingreso o posea experiencia, sea cual sea su
procedencia o el titulo juridico que habilita su desempeilo, como ser funcionario
interino y su permanencia en el, como puede ser su adscripcion provisional.

Por otra parte, la asignacion de complementos de destino a los puestos de trabajo
permite al funcionario consolidar grados, por su permanencia durante un cierto tiempo
en los mismos, con lo cual podra controlar en cierto modo su propia carrera profesional.
En este sentido los funcionarios tienen derecho a percibir al menos, el complemento de
destino correspondiente a su grado personal, cualquiera que sea el puesto de trabajo que
desempeiie. Es decir si el nivel del puesto de trabajo es igual o superior, se percibe el
complemento del puesto y si es inferior el del grado personal. Ademas el funcionario no
podra obtener puestos de trabajo no incluidos en los niveles de intervalo
correspondiente al grupo en que figure clasificado su Cuerpo o Escala, existiendo cierta
discrecionalidad por la Administracion para la asignacion del concreto nivel de
complemento de destino asignado a cada puesto pues dependera de la valoracion que se
haga de cada puesto por la Administracion y que se determinara en las RPT, las cuales
deberan ser lo mas objetivas y equitativas posibles, pues de ella dependen los efectos
econdmicos que, en esencia, son importantes.

Ahora bien, aunque la existencia de este complemento tiene caracter basico no
esta tan claro en cuanto a la fijacion de su cuantia, circunstancia ésta que ha sido varias
veces discutida por las Comunidades Autonomas (ver STS 24 enero 1994), lo cual
podria extrapolarse a los funcionarios de la Administracion local, pero su cuantia global
es fijada por el Pleno de la Corporacion dentro de los limites sefialados por el Estado
(Ley 7/1985 reguladora de Bases del Régimen Local, art. 93), limites éstos establecidos
por R.D. 861/1986 donde se dispone que los intervalos de niveles para los funcionarios
de la Administracion local seran los que en cada momento se establezcan para los

funcionarios del Estado y dentro de estos limites el pleno de la Corporacion asignara
nivel a cada puesto atendiendo a varios criterios de especializacion, responsabilidad,
competencia y complejidad del puesto.

En consecuencia y en resumen puede decirse que el complemento de destino es
un concepto retributivo referido al contenido de cada puesto de trabajo con relacién a su

jerarquia en la organizacidn ya sea por la especial preparacion técnica o responsabilidad

que requiera el desempefio o por el nivel minimo que tenga asignado en razoén del grupo
al que pertenezca el funcionario. Por todo ello puede decirse que el complemento de

destino constituye una forma de retribuir el desempefio de un determinado puesto de
6
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trabajo, de manera paralela a la establecida para el complemento especifico,
prescindiendo totalmente de circunstancias personales del funcionario que lo
desempefie, sin perjuicio de que éste deba reunir los requisitos que se exijan para cubrir
el mismo en la correspondiente relacion de puestos de trabajo.

TERCERO.- El articulo 87 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico (TREBEP), establece que :

“Articulo 87. Servicios especiales.
1. Los funcionarios de carrera seran declarados en situacion de servicios
especiales:

/.
f) Cuando se desemperien_cargos electivos retribuidos y de dedicacion exclusiva

en las Asambleas de las ciudades de Ceuta y Melilla y en las entidades locales
cuando se desempeiien responsabilidades de organos superiores y directivos
municipales y cuando se desemperien responsabilidades de miembros de los
organos locales para el conocimiento y la resolucion de las reclamaciones
econdomico-administrativas.

/.

2. Quienes se encuentren en situacion de servicios especiales percibiran las
retribuciones del puesto o cargo que desempeiien y no las que les correspondan
como funcionarios de carrera, sin perjuicio del derecho a percibir los trienios
que tengan reconocidos en cada momento. El tiempo que permanezcan en tal
situacion se les computarda a efectos de ascensos, reconocimiento de trienios,
promocion interna y derechos en el régimen de Seguridad Social que les sea de
aplicacion. No sera de aplicacion a los funcionarios publicos que, habiendo
ingresado al servicio de las instituciones comunitarias europeas, o al de
entidades y organismos asimilados, ejerciten el derecho de transferencia
establecido en el estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas.

3. Quienes se encuentren en situacion de servicios especiales tendrdn derecho,
al menos, a reingresar al servicio activo en la misma localidad, en las
condiciones y con las retribuciones correspondientes a la categoria, nivel o
escalon de la carrera consolidados, de acuerdo con el sistema de carrera
administrativa vigente en la Administracion Publica a la que pertenezcan.
Tendran, asimismo, los derechos que cada Administracion Publica pueda
establecer en funcion del cargo que haya originado el pase a la mencionada
situacion. En este sentido, las Administraciones Publicas velaran para que no
haya menoscabo en el derecho a la carrera profesional de los funcionarios
publicos que hayan sido nombrados altos cargos, miembros del Poder Judicial
o de otros organos constitucionales o estatutarios o que hayan sido elegidos
alcaldes, retribuidos y con dedicacion exclusiva, presidentes de diputaciones o
de cabildos o consejos insulares, Diputados o Senadores de las Cortes
Generales y miembros de las asambleas legislativas de las comunidades
autonomas. Como minimo, estos funcionarios recibiran el mismo tratamiento en

la consolidacion del grado y conjunto de complementos que el que se establezca
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para quienes hayan sido directores generales y otros cargos superiores de la
correspondiente Administracion Publica.

4. La declaracion de esta situacion procederd en todo caso, en los supuestos
que se determinen en el presente Estatuto y en las leyes de Funcion Publica que
se dicten en desarrollo del mismo.”

Antes de nada conviene referir que la aplicacion de este precepto parte de estas

dos premisas:

— El articulo 87.3, enmarcado en el Titulo VI, situaciones administrativas, goza
de eficacia directa e inmediata desde el 13 de mayo del 2007, de conformidad

con lo dispuesto en la disposicion final cuarta.1.

— Su aplicaciéon afecta tanto a la consolidacion del grado (articulo 17, carrera
administrativa horizontal) como al incremento retributivo del complemento de
destino (articulo 24, retribuciones complementarias),y estd condicionada por la

Disposicion Adicional Cuarta.2 que, al referirse a los capitulos Il y III del Titulo

IIT (en los que se enmarca los citados articulos), nos dice que su regulacion
«producira efectos a partir de la entrada en vigor de las leyes de funcion publica

que se dicten en el desarrollo de este Estatuto».

En virtud de este régimen de servicios especiales el tiempo que los funcionarios

respectivos permanezcan en tal situacion se les computard a efectos de ascensos,

reconocimiento de trienios, promocion interna y derechos en el régimen de Seguridad

Social que les sea de aplicacion, salvo ejercicio del derecho de transferencia al que se
refiere el art. 87.2 EBEP.

Es el apartado 3 del citado art. 87 EBEP el que regula especificamente las
condiciones de reingreso al servicio activo de tales funcionarios una vez finalizada por
éstos la situacion de servicios especiales en la que habian permanecido hasta el
momento, es decir cuando el funcionario deja de ostentar el cargo politico que
desempefiaba - p.e. el de Alcalde o Presidente de una Entidad Local-, o al menos, cesa
en su dedicacion exclusiva respecto de tales cargos.

A tenor de ello, una de las ideas de partida que se extraen de dicho precepto es
que a los funcionarios que han estado en la situacion de servicios especiales se les
reconoce el derecho a reingresar al servicio activo en puesto de la misma localidad. Esto
es una cuestion indubitada tanto para la doctrina como la jurisprudencia. Ademas se le
deben garantizar las mismas condiciones y retribuciones que correspondan al nivel
consolidado de acuerdo al sistema de carrera que establezca la normativa aplicable a la
administracion a que pertenezca. Quiere esto decir, a nuestro juicio, que si en el
desempefio del cargo de Alcalde durante un cierto periodo de tiempo en el que se ha
estado en situacion de dedicacion exclusiva se produjo la consolidacion de un
determinado nivel de complemento de destino, seran las retribuciones que corresponden
a ese nivel las que le pertenezcan una vez producido el reingreso.
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A partir de ahi lo que hace el citado articulo es garantizar al funcionario que ha
permanecido en esa situacion de servicios especiales que no sufra menoscabo alguno en
los derechos derivados de la carrera profesional que le hubiera correspondido en caso de
haber continuado en servicio activo. Esos funcionarios tendran los derechos que la
Administracion donde haya estado desempefiando sus servicios especiales (en nuestro
caso, Alcaldia del propio municipio donde presta servicios) hubiera establecido en
funcién del cargo desempefiado. Estos es, de la lectura conjunta de los preceptos
aplicables, la conclusion logica que cabe deducir no es otra que lo que debe prevalecer
en estos casos es el derecho del funcionario reingresado a continuar percibiendo las
retribuciones que le hubieran correspondido de haber seguido en situacion de servicio
activo, todo ello sin perjuicio de aquellas consolidaciones dimanantes de la propia
carrera profesional.

La cuestion de cuales son los derechos de los funcionarios que hayan estado en
situacion de servicios especiales tras la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, por el que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico aun no ha sido
suficientemente tratada y definida por la legislacion en vigor y no existen sentencias que
expresamente aclaren estos conceptos y su alcance. Es por ello que exige que se haga
una interpretacion de la norma bajo los parametros que el articulo 3 del Codigo Civil
indica, es decir, el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas, lo que puede
dar lugar, obviamente, a distintos puntos de vista segun la forma de tomar en
consideracion tales parametros y a conclusiones juridicamente dispares en este sentido.

El articulo 87 del TREBEP, en su apartado tercero, cuando regula los derechos
de los funcionarios tras la vuelta a su puesto de trabajo establece que, tendran derecho,
al menos, a reingresar al servicio activo en la misma localidad, en las condiciones y con
las retribuciones correspondientes a la categoria, nivel o escalon de la carrera
consolidados, de acuerdo con el sistema de carrera administrativa vigente en la
Administracion Publica a la que pertenezcan. Es decir es un derecho de minimos,
porque pueden optar a cualquier otro puesto mejor si la Administracion asi se lo ofrece.
No se determina por la norma cual debe ser el procedimiento para dar esta posibilidad a
un puesto mejor.

Anade dicho articulo que "Tendrdn, asimismo, los derechos que cada
Administracion Publica pueda establecer en funcion del cargo que haya originado el
pase a la mencionada situacion." Es decir atribuye a cada Administracion la capacidad
de conceder a esos funcionarios reingresados unas mejores condiciones; aunque para
nuestro pesar olvidandose de las limitaciones que para estas materias se imponen a las
Administraciones Locales en cuanto al otorgamiento de derechos a sus funcionarios,
salvo que quepa entender que los limites generales de competencia no son aplicables en
este caso, por lo que la aplicacion de este inciso en la Administracion Local a priori
seria muy reducida, pues no hay capacidad normativa al respecto. A tenor de ello no
cabe mas que pensar que en las entidades locales deberia por tanto regularse esta
materia bien en la RPT bien en un reglamento de personal de cada entidad, lo que no
siempre es posible porque existen muchas corporaciones que carecen de tales
documentos organizativos.
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Por tanto como parece que no debe ser aplicado este concepto sin mas debemos
acudir a lo que se dispone en el articulo 140 TRRL, donde se establece que "2. Dichas
situaciones se regularan por la normativa basica estatal y por la legislacion de funcion
publica de la respectiva Comunidad Autonoma y, supletoriamente, por la legislacion de
los funcionarios de la Administracion del Estado, teniéndose en cuenta las
peculiaridades del régimen local."

El problema que plantea esta cuestion es que, a pesar del mandato del TREBEP,
no se han dictado por el momento normas donde se establezca el desarrollo necesario de
los términos generales establecidos en aquél, y por tanto, sobre esta base, los tribunales
de justicia estan fallando en contra de las peticiones de los funcionarios locales en orden
a que se les reconozcan estos superiores derechos.

Asi el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 2, Sentencia 856/2014 de 19 Dic. 2014, Rec.
12/2013 cuyo texto dice que :

"Este precepto del EBEP ha sido interpretado por los distintos TSJ en el sentido
de venir precisado de un desarrollo normativo; es el caso del TSJ de Madrid,
entre otras en Sentencias num. 668/2010, de 8/septiembre (rec. 11/09), o
706/2010, de 22/septiembre (rec. 478/2009), en las que se afirma que "la
redaccion del articulo 87.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico es
confusa. En efecto, el citado articulo utiliza la expresion "el que se establezca”,
es decir, habra de esperar a las normas que se dicten en desarrollo del Estatuto
Basico del Empleado Publico (.....) Ahora bien, hemos de senialar que la
Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 17 de noviembre de 2.003,
que desestima la cuestion planteada sobre la posible inconstitucionalidad del
articulo 20 de la Ley de la Asamblea de Madrid 15/1.991, de 13 de Diciembre,
de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para 1.991, y que
preveia que los funcionarios a su servicio que han desemperiado un puesto de
alto cargo en la Administracion perciban un complemento de destino superior
al que le corresponde por razon de su grado personal hasta igualarlo al valor
del que se fije para los Directores Generales, afirma que ni el cargo de Director
General forma parte de la carrera administrativa, ni es tampoco un puesto de
trabajo clasificado en ninguno de los treinta niveles a que obliga el articulo
21.1.a) de la Ley 30/1984. Es, por el contrario, un organo directivo del
correspondiente  departamento  ministerial o consejeria que tiene la
consideracion de alto cargo, y que por lo demds, en puridad, ni siquiera estd
reservado a funcionarios de carrera, por mas que éste sea el modo ordinario y
preferente que senialan las leyes para su seleccion (articulos 6.5 y 18 de la Ley
6/1997, de 14 de Abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado). Lo anterior no es obstaculo para que los Directores
Generales tengan normalmente senialado en las leyes de presupuestos un
complemento de destino al modo de lo previsto en el articulo 23.3.a) de la Ley
30/1.984 para los funcionarios publicos. Pero esa no es ciertamente la unica
opcion que le cabe al legislador a la hora de disefiar el régimen retributivo de
los Directores Generales, ni, lo que ahora es mas importante, el complemento
de destino que eventualmente se seriale para los Directores Generales indica,

como no podia ser de otro modo, nivel alguno en la carrera administrativa. De

1
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ahi precisamente que el desemperio durante dos o mds afios continuados del
cargo de Director General no permita consolidar en rigor ningun grado
personal en la carrera administrativa. Examinado asi el precepto debatido a la
luz del modelo de carrera administrativa disefiado por la Ley de Cortes
Generales 30/1.984, todo apunta a que su verdadera significacion no es la de
permitir_a los funcionarios que han sido alto cargo en la Administracion
consolidar un imposible grado personal mdximo no pertinente y si sélo, pero

mds modestamente, la de reconocerles un incremento en el complemento de
destino correspondiente a su grado personal hasta igualarlo al que corresponda

a los Directores Generales; es decir, la norma cuestionada establece un simple
beneficio retributivo. que. como tal. no pone en entredicho el esquema de

grados personales previsto en la Ley 30/1.984. Conforme a la doctrina
constitucional expuesta, los Directores Generales no pueden consolidar grado,
a lo que podemos anadir, ni mantener el complemento especifico que por
definicion esta destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos
puestos de trabajo, en atencion a su especial dificultad técnica, dedicacion,
responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad (articulo 23.3.b de
la Ley 30/1.984), al no ser aplicable a los Directores Generales la Ley 30/1.984
(LA LEY 1913/1984), ya que su puesto no esta clasificado en niveles ni forman
parte de la carrera administrativa, por lo que resulta extraiio que el articulo
87.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico (LA LEY 3631/2007) se refiera a
la consolidacion del grado y conjunto de complementos que el que se establezca
para quienes hayan sido Directores Generales. Por tanto, se ignora en el

sentido que ird el desarrollo de dicho precepto, es decir, qué consolidacion de
grado y qué conjunto de complementos se va a establecer para quienes hayan

sido Directores Generales, por lo que no se puede aceptar la pretension actora
de que se le concedan los complementos previstos en las Leves de Presupuestos
para los Directores Generales”.

En el mismo sentido se pronuncia el TSJ de Andalucia (sede Granada), en
Sentencia num. 331/2014, de 10/febrero (rec. 2323/2011), al afirmar que:

"Atendiendo a la literalidad de dicho precepto, esta claro que el derecho a la
consolidacion de grado y conjunto de complementos iguales a los Directores
Generales "y otros cargos superiores" se reconoce a los funcionarios publicos
que hayan sido nombrados "altos cargos”, pues esta referencia a "cargos
superiores”, que se contiene en el inciso final, se realiza como término de
comparacion, es decir, a fin de que como minimo sea igual al que reciben
dichos cargos superiores el trato que haya de dispensarse a los funcionarios
que son nombrados altos cargos. En consecuencia, los sujetos beneficiarios de
dicho articulo 87.3, en lo que ahora interesa, no son "los cargos superiores”,
sino los funcionarios publicos de carrera que hayan sido nombrados altos
cargos.

Por su parte, la Disposicion Final Cuarta de dicha Ley establecio la entrada en
vigor de la misma en el plazo de un mes a partir de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado (algunas excepciones a esta regla no nos son de aplicacion
aqui), no existiendo duda de que el art. 87.3 entro en vigor a partir del dia 12 de
mayo de 2007, y de que conforme a la norma antes transcrita, tiene eficacia
directa e inmediata desde dicha fecha.
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Ahora bien, ni tal circunstancia, ni las expresiones contenidas en el precepto
"tendran derecho, al menos" y "como minimo", obstan para constatar que los
preceptos del FEstatuto Bdsico del Empleado Publico que regulan las
retribuciones de los funcionarios, el articulo 17 referido a la promocion
horizontal de los funcionarios de carrera, y los articulos 21 y siguientes en
cuanto al sistema retributivo, estan necesitados de desarrollo legal y/o
reglamentario posterior.

De esta manera, pues, por mucho que el apartado 3°del art. 87 entrara en vigor
en un primer momento, su contenido a efectos retributivos plantea un dilema
exegético en el sentido de que queda colmado con la regulacion preexistente o
precisa de desarrollo normativo del que carece.”.

Esta ultima, si bien se pronuncia estimando el recurso interpuesto por los

funcionarios alegantes, lo cierto es que lo hace sobre de la nulidad del precepto del
Ayuntamiento recurrido formulado bajo una interpretacion inadecuada del Informe de la
Secretaria General Técnica para la Administracion Publica de 18 de diciembre de 2007,

pues la propia sentencia, en su F.D. 4°, sefiala lo siguiente :

“La Administracion demandada niega la aplicacion del grado correspondiente
al Director General por no pertenecer al mismo grupo que el mismo, aplicando
el maximo nivel que corresponde al grupo de pertenecia del funcionario, grupo
C1 y nivel 22, aplicando las normas generales de la funcion publica y carrera
administrativa. Pero, de acuerdo con los anteriores argumentos, la Sala
entiende que no puede acogerse dicha interpretacion, pues no existe base para
la misma. No compartimos la interpretacion que el Ayuntamiento efectua del
apartado 4.2 del informe de 18 de diciembre de 2007 de la Secretaria General
para la Administracion Publica, y ello en funcion de lo ya sefialado sobre la
referencia a "cargos superiores”, que se contiene en el inciso final del articulo
87, 3, ya que se realiza como término de comparacion, es decir, a fin de que
como minimo sea igual al que reciben dichos cargos superiores el trato que
haya de dispensarse a los funcionarios que son nombrados altos cargos,
determinando el cardcter de beneficiarios, ya que como se ha dicho por la
Jurisprudencia, si el articulo 87.3 quisiera restringir su aplicacion a los cargos
equivalentes al de Director General lo diria expresamente, lo que no hace,
dejando abierta la garantia que establece a los funcionarios publicos de carrera
que hubieran sido nombrados altos cargos. Pero ello es independiente del
aspecto_retributivo, v por el contrario. del propio informe alegado se puede
desprender que la consolidacion de complementos, se refiere a los que
estuviesen establecidos en cada Administracion Publica para el caso de haber

desempeiniado los cargos que de acuerdo con las normas de autoorganizacion de

la Administracion Publica correspondiente, que en este caso seria de Director
General u otro cargo superior.”

CUARTO.- Por otro lado conviene examinar lo dispuesto en el articulo 33.2 de

la Ley 31/1990, de 27 de diciembre. de Presupuestos Generales del Estado para 1991, su
estructura, naturaleza y caracteristicas

El citado articulo establece:
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«Dos. Los funcionarios de carrera que, durante mas de dos aiios continuados o
tres con interrupcion, desemperien o hayan desempeiiado a partir del 5 de julio
de 1977 puestos en la Administracion del Estado o de la Seguridad Social,
comprendidos en el ambito de la aplicacion de la Ley 25/1983, de 26 de
diciembre, sobre Incompatibilidades de Altos Cargos, exceptuados los puestos
de Gabinete con categoria inferior a la de Director General, percibiran desde
su reincorporacion al servicio activo y mientras se mantenga en esta situacion
el complemento de destino correspondiente a su grado personal, incrementado
en la cantidad necesaria para igualarlo al valor del complemento de destino
que la Ley de Presupuestos del Estado fije anualmente para los Directores
Generales de la Administracion del Estado.»

La naturaleza juridica del precepto ha sido debatida de manera interesada en
funcioén de estimar o no su extension o aplicacion analdgica a otras administraciones
publicas.

El interrogante que se abre al respecto del contenido de este articulo es que si el
mismo es 0 no una norma bésica, habida cuenta que de ello dependen en vasta medida
sus efectos y aplicacion en estamentos distintos del estatal.

Tomando de referencia la propia ley 31/1990, de 27 de diciembre, se comprueba
sin dificultad que no se le reconoce, de forma expresa y formal, esta condicion. Ha sido
la jurisprudencia la que se venido pronunciando sobre su contenido material para
dilucidar si estamos en presencia o no de un precepto general que forme parte de un
minimo comiin denominador normativo.

El punto de partida lo encontramos en dos sentencias de la Sala Tercera de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo :

- Una, de 24 de septiembre de 1994, que en su fundamento juridico 5°.3 viene a
sefialar lo siguiente:

«Tampoco es convincente la tesis de que es precepto o norma basica porque asi
resulta de los articulos 23 y 24, en relacion con el 1.3, de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, antes al contrario, un detenido examen de estos preceptos persuade
justamente del cardcter no bdsico del tan repetido articulo 33, como no
aceptado por aquellos que cita la Sentencia.».

- La otra, de 24 de noviembre de 1997, matiza la anterior afirmacion en diversos
fundamentos juridicos:

«/[...] sin que se desprenda que la cuantia del complemento de destino sea
aplicable al personal de todas las administraciones publicas como norma
basica, como se recogia en dicha sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
septiembre de 1994» (fj 5). «Pero es lo cierto que en esta sentencia se
expresaba que tal precepto cuestionado el articulo 33.2 si podia encontrar
cardcter basico en consideracion a lo que respecto al grado personal establece
el articulo 1.3 en relacion con el articulo 21, ambos de la ley 30/1984,por cuya
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razon desestimaba los recursos de apelacion en interés de ley promovidosy (fj
6).

«[...] lo determinante para que proceda o no el reconocimiento del derecho que
recoge la sentencia aqui recurrida en casacion en interés de Ley no es la
Administracion concreta, del Estado o de las Comunidades Autonomas, en que
se presten los servicios, que se computan a efectos del referido complemento de
destino que se cuestiona, sino, muy en concreto, la real equivalencia de los
niveles retributivos o del estatuto juridico de la figura...» (fj 8. o 1).

«En definitiva, pues, concurre una eadem ratio decidendi que impone una
interpretacion analdgica o extensiva de la norma, por si no fueran suficientes
los argumentos antes expuestos, y a cuyo tenor procede la aplicacion del
articulo 33.2 de la Ley 31/1990 a los funcionarios de la Administracion del
Estado que hayan desemperiado alto cargo en las Comunidades Autonomasy (fj

9.

Este debate quedd zanjado siquiera definitivamente con la sentencia del Tribunal
Constitucional 202/2003, de 17 de noviembre, en cuyo fundamento juridico 14 se dice
lo siguiente:

“Descartado, pues, que el precepto debatido pugne con el art. 21 de la Ley
30/1984 , solo cabria apreciar la vulneracion del orden de competencias en la
materia si el incremento retributivo que nos ocupa no respetase la legislacion
basica estatal en materia de retribuciones de los funcionarios. No obstante,
para que ello fuera asi debieran darse dos condiciones: de un parte, que la
determinacion de la cuantia de las retribuciones de los funcionarios forme parte
de las bases del régimen estatutario de la funcion publica a que se refiere el art.
149.1.18 CE; y, por otra, y para el caso de que realmente fuera asi, que la
regulacion que establece el articulo cuestionado ponga en entredicho lo
dispuesto por el legislador estatal. Patentemente, sin embargo, estas dos
condiciones son de imposible de cumplimiento en el presente asunto. En
relacion con la primera condicion, es claro que, a la luz de nuestra mas reciente
Jjurisprudencia en materia de régimen juridico de los funcionarios publicos
contenida en las SSTC 37/2002, de 14 de febrero, y 1/2003, de 16 de enero , y a
falta de una declaracion expresa que no consta, no puede decirse que el
incremento retributivo que establece el art. 33.2 de la Ley 31/1990 sea, en
efecto, un aspecto que integre el estatuto basico de los funcionarios. Con
arreglo a dicha doctrina, debe tenerse en cuenta que:

a) Los arts. 23 y 24 de la Ley 30/1984 que regularon con cardcter basico, segun
dispone expresamente en su art. 1.3 y aclara la propia rubrica del capitulo VI ,
algunos aspectos relativos al régimen de retribuciones de los funcionarios; una
regulacion que comprende, de modo particular, los distintos conceptos
retributivos, pero no en cambio la determinacion exacta de su respectiva
cuantia que, dentro de los limites materiales que la propia Ley establece,
"deberda reflejarse para cada ejercicio presupuestario en la correspondiente Ley
de presupuestos generales del Estado y figurar en los presupuestos de las demas
Administraciones publicas".
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b) Que, en relacion con el complemento de destino, el unico limite material que
expresamente ha establecido el legislador estatal con cardcter basico es el que
obliga a que cada funcionario reciba al menos el complemento de destino
correspondiente a su grado personal (art. 21.2 a), en relacion con el art. 1.3 de
la Ley 30/1984 .

c) Que el art. 33.2 de la Ley 31/1990 establecio, como ya nos consta, para el
ambito de la Administracion General del Estado, el mismo complemento
retributivo al que ahora nos ocupa sin predicar su cardcter basico.

A la vista de este datos normativos es pues evidente que el legislador estatal, en
primer lugar, tan solo ha declarado bdsicos en materia de retribuciones el
derecho de los funcionarios al percibo al menos del complemento de destino
correspondiente _a su grado personal, asi _como los distintos conceptos
retributivos que integran la nomina de los funcionarios publicos (arts. 21.2 a),

23y 24 de la Ley 30/1984 . Y. en segundo lugar, que, a pesar de que en el art.
33.2 de la Ley 31/1990 ha establecido una retribucion especifica para los

funcionarios que han sido alto cargo en la Administracion, el legislador estatal

1o la ha declarado bdsica.

En consecuencia, habiendo establecido el legislador postconstitucional de
manera aparentemente completa e innovadora las “bases del régimen de
retribuciones” del estatuto funcionarial y, en particular, por lo que aqui mas
nos importa, el complemento de destino en los arts. 21.2a), 23.3 a) y 24.2 de la

Ley 30/1984, no cabe atribuir, de conformidad con la doctrina sentada en la
sste 37/2002, de 14 de febrero (rtc 2002, 37). v 1/2003. de 16 de enero (rtc

2003, 1), naturaleza bdsica al incremento retributivo que establece el citado
art. 33.2 de la Ley 31/1990 sobre el complemento de destino correspondiente al
grado personal de los funcionarios que han sido alto cargo, “al no haber sido
declarado  expresamente como  bdsico por el legislador estatal
postconstitucional, ni poder inferirse dicho cardcter de su posible
consideracion _como _complemento _necesario _de las normas bdsicas
postconstitucionales, al no existir dato alguno que permita deducir de manera
cierta y clara que el legislador postconstitucional no haya pretendido agotar la

>

regulacion de los aspectos que ha estimado basicos de la materia.” »

A tenor de ello, como consideracion previa, resulta procedente invocar el
fundamento juridico 3°.c) de la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de
junio, que recuerda la existencia de una reserva legal para regular aquellos elementos
estructurales que integran el nucleo esencial de la funcion publica. En virtud de ello, la
aplicacion de esta doctrina al derecho a percibir el complemento de destino asignado a
altos cargos, conlleva, por tanto, la exigencia de una habilitacion legal en cuanto afecta
tanto a la promocion en la carrera administrativa como a la cuantia de las retribuciones.
Si a esta motivacion sumamos la declaracion sentada por el Tribunal Constitucional de
que el articulo 33.2 de la Ley 31/1990 no es un precepto de naturaleza basica, es por lo
que resulta justificado que la legislacion autondémica de las distintas comunidades
autonomas llevasen a cabo una traslacion de su contenido a su respectivo ordenamiento

juridico, reproduciendo, con perfiles propios, cada uno de sus requisitos.
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Cabe destacar en este sentido varias sentencias de Tribunales Superiores de

Justicia que se decantan expresamente sobre la necesidad de que exista esa norma
habilitante en cada caso :

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de septiembre de

2001, que en su F.J. 3° sefiala lo siguiente :

«[...] No existe base alguna para considerar complementarias la regulacion
estatal y la autondémica, asumir compromisos que le obligarian a incrementar
sus gastos en materia de personal afectando a su autonomia presupuestaria
constitucionalmente reconocida. Si la Administracion del Estado contiene una
normativa que prevé el incremento en el complemento de destino respecto a
quienes han desempeiiado determinados altos cargos, bien en la propia
Administracion del Estado bien en un Ejecutivo Autonomico, lo racional es que,
una vez excluido el cardcter basico de esa normativa, solo a ella le afecte en
cuanto se beneficie de la prestacion de servicios por parte del funcionario (es
decir, una vez que éste se reincorpora al servicio activo en la propia
Administracion del Estado) y no es logico que se obligue a la Administracion
Autonomica a asumir aquello a que ella no se ha comprometido ni a que haya
de regular de igual manera esa materia que no forma parte de la estructura
retributiva basica._Y tampoco existe base para considerar que en este punto
hayva de prevalecer la legislacion estatal, pues. desechado el cardcter bdsico de
la_norma, no podemos hablar del principio de jerarquia sino del de

competencia, de manera que el legislador autonomico es independiente a la
hora de regular el supuestoy

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 9 de febrero de

2004, que en el fundamento 3.0, apartado ultimo, indica :

«Ello quiere decir que no esta contemplando la situacion de los funcionarios de
carrera de toda Espariia, cuando presten servicios en puestos directivos de las
distintas autonomias, pues de haberlo querido asi lo hubieran dicho
expresamente. Por lo demas, carece de sentido que siendo esta la finalidad del
legislador, asigne a dichos funcionarios el complemento de destino que a los
Directores Generales se asigne en las Leyes de Presupuestos, ya que lo logico
hubiera sido asignarles los complementos correspondientes a cargos
equivalentes de cada autonomia, porque atribuirles el complemento de los
Directores Generales por el desempeno de puestos directivos en las autonomias
puede romper la logica de los sistemas retributivos de cada una de las
Administraciones autonomicas.»«En suma, no cabe reconocer cardcter basico a
dicha norma, ni resulta aplicable al ambito de la funcion publica vasca que
carece de un precepto semejante»

Con ello entendemos queda meridianamente claro a nuestro juicio que no cabe

duda alguna del caracter no basico del 33.2 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre. de
Presupuestos Generales del Estado para 1991, por lo que la aplicacion de éste queda
supeditado al desarrollo normativo procedente a la hora de trasladar sus efectos a los
funcionarios tanto de las comunidades autonomas como de las entidades locales.
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QUINTO.- En lo que respecto al personal funcionario de las entidades
locales partimos del hecho de que el Tribunal Constitucional ha reconocido el caracter
bifronte del régimen juridico de las entidades locales (Sentencias del tc 84/1982, de 23
de diciembre, y 214/1989, de 21 de diciembre). El EBEP (TREBEP) con arreglo a dicha
doctrina constitucional se mantiene en esa misma linea y en su articulo 3, respetando la
garantia institucional de la autonomia local, recuerda que «se rige por la legislacion
estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatuto, y por la
legislacion de las comunidades autonomas.»

De la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2007, cabe extraer también la
expresion : «En desarrollo de este Estatuto Basico, el legislador estatal y el de las
Comunidades Autonomas, en el ambito de sus respectivas competencias, habran de
aprobar o modificar las leyes de funcion publica de sus Administraciones, asi como las
normas_aplicables a la Administracion local, respetando en este ultimo caso la
autonomia organizativa de las entidades locales.».

Teniendo en cuenta lo anterior, en la Comunidad Autéonoma de Andalucia, lo
cierto es que, ni el articulo 10 de la Ley 3/1991, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales de la C.A. de Andalucia para 1992 -que venia a reproducir para el ambito de
esta Comunidad lo que la Ley Ley 31/1990, de 27 de diciembre, habia establecido para
la Administracion del Estado, al sefalar en su apartado 4° que : Cuatro. Los
funcionarios de carrera, que durante mas de dos arfos continuados o tres con
interrupcion, desemperien o hayan desemperiado a partir del 28 de abril de 1978,
puesto en la Administracion de la Junta de Andalucia o en sus Organismos Autonomos,
comprendidos en el ambito de aplicacion de la Ley 5/1984, de 23 de abril, de
incompatibilidades de Altos Cargos, modificada por la Ley 4/1990, de 23 de abril,
exceptuados lo puestos de Gabinete con categoria inferior a Director General,
percibiran desde su reincorporacion al servicio activo y mientras se mantengan en esta
situacion el complemento correspondiente a su grado personal, incrementado en la
cantidad necesaria para igualarlo al valor del complemento de destino que la Ley de
Presupuesto de la Comunidad Autonoma fije anualmente para el cargo que se hubiere
desempeiiado, sin que pueda exceder del fijado para los Directores Generales de la
Junta de Andalucia. Lo dispuesto anteriormente tendra efectos desde el dia 1 de Enero
de 1992-, ni la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcion Publica
de la Junta de Andalucia, ni asi tampoco la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia (LAULA) vienen a establecer ningun régimen de aplicabilidad de
tal precepto, o al menos referir su posible extension, a los funcionarios de la
Administracion Local de la Comunidad.

SEXTO.- Para finalizar, y aunque ya hemos tenido ocasion de ver determinadas
sentencias de otros tantos tribunales referidas tanto al caracter que reviste el articulo
33.2 dela Ley 31/1990, de 27 de diciembre, -del cual nos decantamos por el caracter no
basico del mismo-, como al alcance del articulo 87 del TREBEP, y quizas por ser la que
sigue de una gran claridad de conceptos y de una mas reciente aparicion, se ha creido
oportuno y conveniente hacer mencion expresa del contenido de la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2%, del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Burgos, Num. 146/2011, de 8 de abril de 2011 que, en relacion con la
tematica que estamos estudiando en el presente informe, viene a pronunciarse en los

siguientes términos :
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“A mayor abundamiento, el reconocimiento del derecho a la percepcion del
complemento de destino correspondiente al grado personal incrementado en la
cantidad necesaria para igualarlo al valor del complemento de destino o
cantidad equivalente que la Ley de Presupuestos del Estado fije anualmente
para los Directores Generales de la Administracion del Estado. ha sido
considerado como de cardcter no bdsico por la jurisprudencia, no solo a partir
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 202/2003, sino con anterioridad,
existiendo diversas sentencias - ademds de las recogidas en la sentencia

apelada - que han negado la aplicacion de dicho privilegio retributivo a
funcionarios de la Administracion Local, partiendo de ese cardcter no bdsico y
de la aplicabilidad de dicho precepto exclusivamente a los funcionarios de la
Administracion General del Estado.

(..)

Tampoco es convincente la tesis de que es precepto o norma bdsica "porque asi
resulta de los articulos 23 y 24, en relacion con el 1.3, de la Ley 30/1984, de 2
de agosto"; antes al contrario, un detenido examen de estos preceptos persuade
Jjustamente del cardcter no basico del tan repetido art. 33 , como no afectado
por aquéllos que cita la sentencia. En efecto, en materia de retribuciones,
conforme al art. 23 , lo basico es la estructura de las retribuciones
funcionariales (en cuanto a sus componentes), y segun el art. 24 , la igualdad
cuantitativa de las retribuciones basicas para cada grupo de funcionarios en
todas y cada uno de las Administraciones a las que sirven, siendo también
basico, a tenor del apartado 2 de este ultimo precepto, la necesidad de
"reflejar” la cuantia de las retribuciones basicas y de los complementos de
destino de cada puesto de trabajo bien en los Presupuestos Generales del
Estado bien en los de las restantes Administraciones publicas con autonomia
financiera y presupuestaria. De los articulos 23 y 24, comprendidos en el 1.3,
de la Ley 30/84 (LA LEY 1913/1984) , no se desprende que la cuantia del
complemento de destino sea aplicable al personal de todas las Administraciones
Publicas como norma basica".

Otras sentencias han utilizado el cardcter no basico del derecho reconocido en

el art. 33. 2 de la Ley 31/1990 para justificar la no aplicacion del derecho en

ella reconocido a los funcionarios de la Administracion Local, sobre todo a
partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional 202/2003 .

En este sentido, la STSJ de Castilla la Mancha, Seccion 2¢ de 7/7/2007 seriala
"Si bien es cierto que en la sentencia de esta Sala n° 368/2000, de 7 de abril
sostuvimos el cardacter basico del art. 33.2 tan discutido para aplicarlo a un
funcionario de la Administracion Local, este posicionamiento debe ser revisado
a la luz de la sentencia del Tribunal Constitucional 202/2003  donde
terminantemente se afirma el cardcter no bdsico del mencionado precepto. lo
que conlleva su no aplicacion a los funcionarios de las corporaciones locales,
como es el caso de la actora funcionaria de carrera del Ayuntamiento de
Talavera de la Reina que ha desempeiiado durante mas de dos afios un cargo de
Directora General al servicio de la Comunidad Autonoma de Castilla La
Mancha, en situacion idéntica a la prevista en aquel precepto pero que no

resulta de aplicacion a la Administracion Local debido a su cardcter no basico.
1

Calle Atlantico n.° 11. 14011 — Cérdoba
Tel.: 957 211105 Fax: 957 212 801

/" Codigo seguro de verificacion (CSV): (UL

7886 885A 91E6 2C12 71B3 7886885A91E62C1271B3 Salida desde Expediente

5| Este documento es una copia en papel de un documento electrénico. El original podra verificarse en
Z www.dipucordoba.es/tramites (Validacion de Documentos) Registro:
E

Firmado por Consultor Técnico de la Asesoria Juridica DEL SOLAR CABALLERO JOSE ANTONIO el 7/10/2019 DIP/Salida GEX/S/2019/13427

\ 08-10-2019 07:34:40

pie_registro_dipu_02



Diputacion
d e Cérd 0 ba Servicio Juridico-Contencioso Provincial

(..)

Asimismo, la STSJ del Pais Vasco, Seccion 3¢ de 8/9/2006 tras destacar que la
sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional num.° 202/2003, de fecha 17 de
noviembre de 2003 ha supuesto un punto de inflexion en la materia despejando
las dudas existentes sobre el caracter basico o no del precepto, ariade que: " De
lo anteriormente expuesto resulta, de un lado, que el articulo 33.2 de la Ley
31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991

no tiene cardcter bdsico y, por tanto solo resulta de aplicacion a quienes
literalmente vienen recogidos en el supuesto de hecho precepto”.

()

En ultimo término, de las Sentencias de los Tribunales Superiores de Baleares,
Seccion 19 de 18/2/2005 , TSJ de Canarias, Seccion 2¢, de 21/03/2006 , y TSJ de
Castilla y Leon, Sala de Valladollid, de 31/1/2006 , recogida por la sentencia de
instancia, se desprende el mismo criterio sobre la negacion del cardcter basico
del derecho retributivo contemplado en el art. 33.2 de la Ley 31/1990, por lo
que en atencion al criterio jurisprudencial consolidado tras la STC 202/2003
dicha cuestion puede considerarse resuelta en el sentido indicado, lo que
conlleva la desestimacion de tal motivo impugnatorio.

()

Y llegados a este punto nos encontramos que - como sefiala la SJCA de Vigo de
13 de febrero de 2009 - la aplicacion de la normativa autonomica, en lo que se
refiere a la cuestion de litis, a un funcionario de la Administracion Local podria
suponer desconocer la existencia de un corpus normativo que regula la sistema
de carrera de los funcionarios de la Administracion Local y su régimen
retributivo. Asi, debemos recordar que dentro del orden de fuentes en materia
de funcion publica local se contempla en primer término a la legislacion estatal
basica, dentro de la que se encuentra el EBEP ((al que luego nos referiremos)
pero también la Ley de Bases de Régimen Local (art. 89 y ss.), y el Texto
Refundido de las Disposiciones Vigentes en materia de Régimen Local (arts 126
v ss.) y en segundo lugar se situa la legislacion autonomica de desarrollo de las
bases estatales, dentro de las cuales el art. 93 de la LBRL dispone que las
retribuciones de los funcionarios locales pueden ser de dos tipos, basicas y
complementarias, remitiéndose a la legislacion estatal en lo que a su regulacion
se refiere, estableciendo que las primeras tendran la misma estructura y cuantia
que las previstas con cardcter general para toda la funcion publica y que las
complementarias se atendran a la estructura y criterios de valoracion objetiva
de las del resto de funcionarios publicos, si bien su cuantia global sera fijada
por el Pleno de la Corporacion dentro de los limites maximos y minimos que se
fijen por el Estado. Aradiendo ademdas que las Corporaciones Locales
reflejaran anualmente en sus presupuestos la cuantia de las retribuciones de sus
funcionarios en los términos previstos en la legislacion basica sobre funcion
publica.

(--r)

Ademas el art. 93 de la LBRL proporciona un tercer argumento que impediria
considerar aplicable en este caso la normativa autonomica como fuente de un
derecho retributivo de un funcionario de la Administracion Local: respecto de
estos funcionarios la aplicacion del sistema de retribuciones viene condicionado
a la publicacion de una norma reglamentaria que fije los limites mdximos y

minimos a que se refiere el art. 93.2 de la LBRL , razon por la que se aprobo el
1
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Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el Régimen de las
Retribuciones de los Funcionarios de Administracion Local, el cual tiene por
objeto la regulacion de las previsiones contenidas en el citado articulo de la Ley
reguladora de las Bases del Régimen Local, posibilitando asi la aplicacion de
dicho sistema retributivo a los funcionarios publicos de las Administraciones
Locales.

(-r)

A la vista de la regulacion contenida en el Real Decreto 861/1986 respecto al
régimen retributivo de los funcionarios de la Administracion Local, que reenvia
en lo no regulado por el mismo a la legislacion estatal, debe considerarse
inaplicable la normativa autondmica, cuva funcion respecto a la legislacion
bdsica del Estado sélo puede ser la de desarrollo, sin que del hecho de que en el
régimen retributivo de los funcionarios de la Administracion Local no se
contemple un derecho retributivo que si se reconoce en la legislacion
autonomica quepa extraer la conclusion de la aplicabilidad automatica de dicho
derecho a los funcionarios de la Administracion Local, en cuanto puede
contradecir la normativa estatal prevista para éstos. Es decir, no es que se trate
de una cuestion no regulada en la legislacion bdsica del Estado, ya que dicha
legislacion alcanza a disciplinar el régimen de retribuciones bdsicas y
complementarias de los funcionarios de la Administracion Local, sino que la
legislacion estatal que disciplina dicho régimen retributivo no contempla ese
derecho, debiéndose recordar que la aplicacion del derecho retributivo
reclamado por el actor no nace de la legislacion bdsica del Estado. por no tener

este cardcter el art. 33.2 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre .

(...)

SEPTIMO.-Como se cuida en precisar la STSJ de Galicia de 24 de marzo de
2010, lo hasta ahora expuesto, no significa que la interpretacion del juzgador
"a quo" venga a situar a los funcionarios de la Administracion local en una
especie de limbo juridico. ni que esté vulnerando el principio de igualdad,
discriminando a los funcionarios locales por el hecho de no tener un desarrollo
legislativo propio v depender de los ambitos estatal v autondomico, pues no se
puede desconocer que el principio de igualdad, proclamado en el articulo 14 de
la Constitucion significa que los ciudadanos han de ser tratados de modo igual
en la Ley, de lo que se deriva la interdiccion de diferenciaciones normativas que

sean _arbitrarias o desproporcionadas v _estén carentes de la necesaria
justificacion objetiva y razonable, como ha reconocido reiterada jurisprudencia
constitucional (sentencias constitucionales 29/87 , 114/87 , 209/88). La
Jurisprudencia constitucional (STC 75/83 y 86/85) ha declarado con reiteracion
que el articulo 14 impone que ante situaciones no desiguales, la norma o
criterio de aplicacion debe ser idéntica para todos, comprendiendo en sus
disposiciones y previsiones la evitacion de las desigualdades, puesto que se
proscribe la distincion infundada o la discriminacion y esa evitacion de
diferenciacion, carente de justificacion objetiva y razonable, no ampara la falta
de distincion cuando los supuestos son desiguales, esto es, el hipotético derecho
a imponer o exigir diferencias de trato, siendo ajeno al ambito del precepto
constitucional la llamada discriminacion por indiferenciacion a que se refiere
reiteradamente el Tribunal Constitucional en sentencias 86/85 (fundamento
Juridico tercero) y 19/88 (fundamento juridico sexto).
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Y en el presente caso, ni la Administracion demandada ha colocado al apelante
en _una situacion de discriminacion respecto de los funcionarios de la

Administracion estatal o autondémica. ni la juzgadora "a quo"” ha amparado
conductas discriminatorias, pues la normativa de aplicacion no contempla la
posibilidad de reconocer a los funcionarios de la Administracion local el
incremento retributivo aqui reclamado, por lo que habiéndolo entendido asi la
sentencia apelada, procedente sera desestimar el recurso de apelacion
interpuesto.”

En resumen, a la vista de cuanto antecede, y a modo de conclusion, sin perjuicio

de cualquier otra interpretacion que pudiera darse al contenido del articulo 87 del
TREBEP, y a tenor de ello, igualmente a, la posible aplicacion a los funcionarios locales
del contenido del articulo 33.2 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, en el caso que
nos ocupa, y a juicio del que suscribe, sobre la base de los criterios doctrinales y
jurisprudenciales que han sido expuestos en el presente informe, procede sefialar lo

siguiente :

a.- El funcionario reincorporado procedente de una situacion de servicios
especiales no ya no sblo le asiste el derecho intrinseco a la propia
reincorporacion a un puesto de trabajo en la misma administracion y localidad,
sino que, como consecuencia de tal reincorporacion, debe prevalecer en todo
caso su derecho a continuar percibiendo las retribuciones que le hubieran
correspondido de haber seguido en situacion de servicio activo, todo ello sin
perjuicio de aquellas consolidaciones dimanantes de la propia carrera profesional
sobre la base del periodo en que ha permanecido en la situacion de servicios
especiales en situacion de dedicacion exclusiva retribuida. Ambos son derechos
amparados por el articulo 87 del TREBEP, representado ello una garantia legal
minima a favor del funcionario que la administracion respectiva debe respetar.

Asi, si en el desempefio del cargo de Alcalde durante un cierto periodo de
tiempo en el que se ha estado en situacion de dedicacion exclusiva se produjo la
consolidacion de un determinado nivel de complemento de destino, seran las
retribuciones que corresponden a ese nivel las que de partida le pertenezcan una
vez producido el reingreso.

b.- El articulo 33.2 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1991, no tiene caracter basico, por lo
cual consideramos no tiene una aplicacion directa sobre los funcionarios locales,
como asi expresamente se han pronunciado lo tribunales en multitud de
ocasiones. En igual sentido habria que pronunciarse respecto del articulo articulo
10 de la Ley 3/1991, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la C.A.
de Andalucia para 1992 -que venia a reproducir para el ambito de esta
Comunidad lo que la Ley Ley 31/1990, de 27 de diciembre, habia establecido
para la Administracion del Estado-.

En virtud de ello, a juicio del que suscribe, no hayamos una base juridica
adecuada y suficiente para fundamentar el posible reconocimiento al funcionario
interesado del nivel de Complemento de Destino o el incremento de éste que se
insta por el mismo, basado en la prestacion de servicios en régimen de servicios
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especiales (Alcalde) en la misma corporacion durante un determinado periodo de
tiempo.

Ello sea dicho sin perjuicio de que la Administracion Local interesada,
dentro de su propia autonomia de la voluntad y en uso de la potestad de
autoorganizacion que posee, pudiera darle una aplicacion cierta al caso bajo el
supuesto de una posible interpretacion analogica del precepto; ello en base a que
por ésta se pudiera entender que se dan los requisitos y condicionantes para ello,
circunstancia ésta que obviamente, como no puede ser de otra manera, pertenece
al criterio propio de la respectiva corporacion municipal.

Por otro lado cabe decir que la corporacion local carece de potestad
normativa (salvo la reglamentaria), por lo que no tiene capacidad para establecer
un régimen retributivo para sus funcionarios en parecidos términos a los
sefialados en las leyes presupuestarias de referencia para el Estado y la
Comunidad Auténoma -Administraciones éstas que si tienen reconocida la
potestad de legislar conforme a los términos y competencias establecidos
constitucionalmente-. Hecho éste que, a todas luces, limita sustancialmente el
margen en que se puede mover la corporacion a la hora de reconocer derechos en
favor de sus respectivos empleados.

c.- Cualquier modificacion que pretenda realizarse en relacion con los
niveles de Complementos de Destino y Especifico, asi como el reconocimiento
de cualquier otro derecho retributivo del funcionario, necesariamente pasa, en su
caso, por la previa valoracion del puesto de trabajo con su reflejo en la Relacion
de Puestos de Trabajo y Plantilla de Personal, ateniéndose a la estructura y
criterios de valoracion objetiva de las del resto de los funcionarios publicos, si
bien su cuantia global sera fijada por el Pleno de la Corporacion, dentro de los
limites maximos y minimos que se fijen por el Estado, debiéndose reflejar
anualmente en el Presupuesto de la corporacion las cuantias de las retribuciones
de sus respectivos funcionarios en los términos que se prevean en la legislacion
basica sobre funcion publica.

Es cuanto tengo que informar, sefialando que la opinion juridica que se recoge

en el presente informe se somete a la de cualquiera otra mejor fundada en derecho.

Cordoba, a (fecha y firma electronica).
El Consultor Técnico adscrito al Servicio de Asesoria Juridica. Diputacion de
Cordoba.
José Antonio Del Solar Caballero.
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