CONSEJERIA DE FOMENTO,

ARTICULACION DEL TERRITORIO Y VIVIENDA

Junta de Andalucia Agencia de Obra Piblica de la Junta de Andalucia

Con fecha 10/05/2024 tuvo entrada en CONSEJERIA DE FOMENTO, ARTICULACION DEL
TERRITORIO Y VIVIENDA la siguiente solicitud de informacién publica:

Nombre [ I apeliicos: [N
DNI/NIE / Pasaporte:| N N N NEIE correo electrénico [ GG

N°. de solicitud: SOL-2024/00006221-PID@ Fecha de solicitud: 10/05/2024
Numero de expediente: EXP-2024/00001236-PID@

Informacion solicitada:

Copia de los siguientes documentos, omitiendo, en su caso, los datos personales protegidos que
pudieran existir:

- Informe AJ-CTRJAL 000119/2020 del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Facultativo. Diversas
cuestiones relacionadas con los complementos retributivos del personal laboral de las entidades
instrumentales de la Junta de Andalucia. Vulneracion de las leyes de presupuestos. Nulidad: efectos
regularizacion de los mismos.

- Oficio de la Interventora General de la Junta de Andalucia con referencia IGJA/DCFP/MLRL de 14 de
diciembre de 2020 por el que se instaba a la AOPJA a regularizar determinadas cuestiones relativas a
personal.

- Informe Previo de control financiero permanente de cumplimiento de la Agencia de Obra Publica de la
Junta de Andalucia, ejercicio 2021 de la Intervencién General de la Junta de Andalucia (solo los
apartados relativos a personal)

- Documento de respuesta o alegaciones de AOPJA a dicho Informe Previo de Cumplimiento Ejercicio
2021 de la Intervencidn General de la Junta de Andalucia (solo los apartados relativos a personal)
- Informe Provisional de control financiero permanente de cumplimiento de la Agencia de Obra Publica
de la Junta de Andalucia, ejercicio 2021 de la Intervencién General de la Junta de Andalucia (solo los
apartados relativos a personal)

- Documento de alegaciones al informe provisional de cumplimiento de la Agencia de Obra Publica de
la Junta de Andalucia, afio 2021 (solo los apartados relativos a personal)

Tras el andlisis de la solicitud y las comprobaciones necesarias para establecer si le son
aplicables los limites al derecho de acceso establecidos en los articulos 14 y 15 de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, y lo establecido en
los articulos 25 y 26 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, el Director
Gerente de la Agencia de Obra Publica de la Junta de Andalucia, de acuerdo con todo lo anterior, en
ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 3 del Decreto 289/2015, de 21 de julio, por el
que se regula la organizacién administrativa en materia de transparencia publica en el dmbito de la
Administracion de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales,

RESUELVE:

[ 1Conceder el acceso a la informacidn.
[X] Conceder el acceso parcial a la informacion.

CIF: Q4100686G
Calle Pablo Picasso 6.-41018 Sevilla
T:95500 74 00 | F: 95 500 74 77
informacion@aopandalucia.es | www.aopandalucia.e
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[ ] Denegar el acceso a la informacion.

Se adjunta a la presente resolucion el Informe AJ-CTRJAL 000119/2020 del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia. Facultativo. Diversas cuestiones relacionadas con los complementos retributivos del personal laboral
de las entidades instrumentales de la Junta de Andalucia. Vulneracién de las leyes de presupuestos. Nulidad:
efectos regularizacién de los mismos.

El resto de documentos solicitados, al formar parte del Expediente de control de cumplimiento del ejercicio
2021 por parte de la Intervencion General de la Junta de Andalucia, resulta de aplicacién a la solicitud
formulada el limite al derecho de acceso establecido en el articulo 14. g) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, toda vez que supone un perjuicio para las
funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

En este sentido, ademas, el articulo 11 del Decreto 92/2022, de 31 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, seiala:

Articulo 11. Deberes del personal que desarrolla las funciones de control

1. El personal dependiente funcionalmente de la Intervencion General que ejerza las funciones reguladas en este Reglamento, deberd
guardar la debida reserva en relacion con los asuntos de los que conozca en el desempefio de sus funciones. Los datos, informes o
antecedentes obtenidos en el ejercicio de las funciones reguladas en este Reglamento solo podrdn utilizarse para los fines asignados
al mismo y, en su caso, cuando en funcién de la normativa de aplicacion a las infracciones que puedan detectarse sea precisa su
utilizacion.

3. Cuando en la prdctica de un control las personas a cargo de las Intervenciones aprecien hechos acreditados o comprobados que
pudieran ser susceptibles de constituir una infraccion administrativa en materia de gestion econdmico-presupuestaria, de
responsabilidad contable, o cualquier otra que por su relevancia deba ser comunicada, dardn traslado de dicha circunstancia, por
conducto de la persona titular de la Intervencion General, a los respectivos drganos competentes y en los términos que establezca su
normativa especifica. (...).

Asimismo, el art. 14 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Intervencién General de la
Junta de Andalucia dispone:

Articulo 14. Proteccion de datos de caracter personal

1. El tratamiento y la comunicacion de los datos de cardcter personal obtenidos por la Intervencion General en el ejercicio de sus
funciones, se someterdn a la normativa vigente en materia de proteccion de datos de cardcter personal, en concreto, al Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccidn de datos), y a la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales.

2. Los datos que podrdn ser objeto de tratamiento serdn aquellos que resulten adecuados, pertinentes y limitados al cumplimiento de
los fines y al desarrollo de las funciones atribuidas a la Intervencidn General.

3. La Intervencién General no podrd divulgar los datos ni informar a otras personas fisicas o juridicas, publicas o privadas que no
sean las que, de acuerdo con la normativa vigente, puedan conocerlos por razon de sus funciones, y tampoco podrdn utilizarse ni
comunicarse estos datos con fines diferentes de los establecidos en este Reglamento.

4. Los datos recabados por la Intervencion General en el ejercicio de sus competencias se comunicardn a los drganos competentes
para iniciar los procedimientos de reintegro, sancionadores o penales a que pudieran dar lugar.

Se informa al interesado que puede dirigirse directamente a solicitar los citados documentos al drgano
que instruye el expediente -la Intervencién General de la Junta de Andalucia- a través del Portal de
Transparencia de la Junta de Andalucia.
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CONSEJERIA DE FOMENTO,

ARTICULACION DEL TERRITORIO Y VIVIENDA

Junta de Andalucia Agencia de Obra Piblica de la Junta de Andalucia

Asimismo, dado que actualmente se encuentran iniciados ocho expedientes judiciales sobre el
fondo del asunto objeto de la solicitud, resulta de aplicacidn el limite al derecho de acceso establecido
en el articulo 14. f) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva).

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, cabe interponer, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a su notificacidn, recurso contencioso-administrativo, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, o, previa y potestativamente, reclamacion ante el Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos de Andalucia en el plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a su
notificacién, de conformidad con el articulo 33.1 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia
Publica de Andalucia.

Mediante este documento se notifica a la persona solicitante el presente acto, seguin lo exigido
en el articulo 40.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Plblicas.

CIF: Q4100686G
Calle Pablo Picasso 6.-41018 Sevilla
T:95500 74 00 | F: 95 500 74 77
informacion@aopandalucia.es | www.aopandalucia.e

1SO 14001 1SO 9001
Cerifica 200 Cerificado N° 11200-MA

addo N° 11200 MA

Puede verificar la integridad de una copia de este documento mediante la lectura del c6digo QR adjunto o mediante el acceso

a la direccion https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma indicando el cédigo de VERIFICACION

FIRMADO POR

JOSE MARIA RIVERA ZAFRA FECHA 19/07/2024

VERIFICACION

Es copia auténtica de documento electrénico



JUH"\ DE R"DHLUUH GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asasorfa Jur{dica de la Consejerfa de Turismo, Regeneraclén
Justicia y Administracion Lacal.

INFORME  AJ-CTRJAL  000119/2020. FACULTATIVO. DIVERSAS
CUESTIONES RELACIONADAS CON LOS COMFPLEMENTOS RETRIBUTIVOS
DEL PERSONAL LABORAL DE LAS ENTIDADES INSTRUMENTALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA, VULNERACION DE LAS LEYES DE PRESUPULSTOS,
NULIDAD: EFECTOS. REGULARIZACION DE LOS MISMOS.

Asunto: Facultative, Diversas cuestiones relacionadas con el reconocimiento
de los complementos retribufivos del personal de las enfidades instrimentales de la
Junta de Andalucia que no cumplan los requisites establecidos en la normativa
presupuestarla (antorizaclones e informes preceptives, cuantias). Nulidad, Criterios
homogéneos de aplicacidn de los lmites a la revision, Efectos, Posibilidad de
regularizaclon y andllsis de cuestiones conexas,

Por la Iima. Sra Secretaria General de Regeneracion, Racionalizacion y Transparencia
(Consejerfa de Turismo, Regeneracidn, Justicia y Administracion Local de la Junta de
Andalucfa), se ha solicitado informe sobre las cuestiones reflejadas en el tiiulo y asunto del
presente informe. De conformidad con lo establecido en los articulos 76 y 78.1 del
Reglamento de Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucfa y
del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, aprobado por el Decreto 450/2000, de 26 de
diciembre, procedo a evacuarlo sobre la base de las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PREVIA.- CARACTER FACULTATIVO DEL INFORME Y ALCANCE DEL
MISMO.

Comenzaremos resaltando el carécter facultativo del presente informe puesto que el
mismo se solicita en relacién con una cuestién que no encaja en el listado de casos en los que
el Gabinete Juridico de la Juata de Andalucia debe informar con cardcter preceptivo ex
articulo 78, apartados 2 y 3, del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprucba
¢l Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y
del Cuerpo de Letrados de fa Junta de Andalucia (“ROFGIA®, en adelante).

Ademds, debe recordarse al Centro directivo peticionario de informe la necesidad de
que en estas consultas se precise el extremos o extremos concretos que requieran un
pronunciamiento en Derecho por parte de esta Asesoria, fundamentando la conveniencia de
reclamarlos de conformidad con lo dispuesto en e articulo 76.2 del citado ROFGJ.

Al doble efecto de detetminar el concreto alcance del Informe que se solicita y el
cumplimiento por el 6rgano peticionario de las exigencias reglamentarias, resulta procedente
reproducir integramente el texto de la consulta realizada, segin la cual:

"Por esta Secretaria General de Regeneracion, Racionalizacidn y Transparencia se
quiere someter o la consideracidn de esa Asesorla, de conformidad con los articulos 76
» siguientes del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacidn y Funciones del Gabinete Jurldico de la Junta de
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\]U"TR DE n“nn].uclln GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asasoris Jurldica de la Conseferfa de Turlsmo, Regensracién

Justicia y Administraclén Local.

Andalucta y del Cuerpo de Letrados de la Junia de Andalucia, las cuestiones que se
relacionan a continuacion conforme a los siguientes antecedenles.

PRIMERQ.~ El pasado 20 de jilio de 2020 hivo lugar una rewnidn enlre las personas
titulares de las Viceconsejerias, de la Infervencién General, de la Secretaria General
pava la Administracién Publica, de la Secretarla General de Regeneracidn,
Racionalizacién y Transpavencia y del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, a fin
de valorar los complementos retributivos sin soporle normativo que se abonan al
personal laboral prapio de las diferentes entidades instrumentales adscritas a cada wna.
de las Consejerias, en concreto de las agencias de régimen especial, agencias piiblicas
empresariales, sociedades mercaniiles del sector piblico andaluz y fundaciones del
seclor ptiblice andaluz,

Tal y como se pliso de manifiesto en esa reunion, por parte de la Intervencidn
General de la Junta de Andalucia se ha venido detectando en los ditimos afios la
existencia de determinados conceptos retributivos del persenal laboral propio de las
entidades instrumentales, los cuales no Fenen saporie en un norma con rango de Ley, en
¢l Convenio Colective de la Entidad, asf como agitellos ofros que aitn estando previstos
en acuerdos retributivos, contratos (o sus adendas), o instriumentos similares, no cuenten
con los informes preceptivos exigidos por las Leyes de Presupuestos vigentes.

En este sentido, debe indicarse que las sucesivas Leyes de Presupuestos de la
Junia de Andatucia vigenies desde el ] de enero de 2009, en los arficulos relativos a los
requisitos para la determiinacion o modificacion de retribuciones del personal de estas
entidades, vienen exigiendo informes previos preceptives vinculantes, ya sea sdlo del
Srgano compelente en maleria presupuestaria, de éste jiumto con el compelente en
materia de Administracion Publica asi como, desde el pasade 2019, también del drgano
competente en maleria de Regeneracién. En estos ariiculos, se indica asimismo de
manera expresa que serdn nulos de pleno derecho los acuerdos adoplados en esia
materia con omision de los informes previstos, asi como los pactos que impliquen
crecimientos salariales para ejerciclos stcesivos confrarios a los que determinen las
Juturas leyes del Presupuesio.

Por tante, los incrementos o mejoras solarviales que no cuenten con Jos
correspondientes informes desde esa fecha o gque superen los limites establecidos cada
afio, son nulos de pleno derecho, Tal circunstancia ha sido ya analizada por el propio
Gabinete Juridico en sendos informes (Informe AJ-CECEU 2020/133 sobre la
aplicacién en la Agencia Andaluza del Conocimiento, conforme a la normativa en vigor,
de la recomendacion VIL7 indicada por la IGJA en su informe provisional de
cumplimiento del drea de personal ejercicios 2016, 2047 y primer semestre 2018, e
Informe AJ-SAE 2020/6 sobre interpretacion de las Leyes de Presupuesto de Andatucia
sobre la fecha de inicio de la necesidad de autorizacion de la Consejerla de Hacienda y
Adminisiracion Piblica para la modificacidn retributiva de los contratos individuales de
trabajo). No obstante, y tal y como se desprende de los citados informes; en atencidn a
la cireynstancias particulares de cada case “debetin examinarse la aplicacion de los
limites que, segin la Ley de Procedimiento administrativo, se imponen al ejercicio de la
aceién de nulidad, en cuya virtud “no podrdn ser ejercidas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por ofras circunsiancias, su efercicio resulte
contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.
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JUNTA DE ANDALUCIA GABIMETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesorfa Jurldica de la Conssjerfa de Turismo, Regeneracién

Justicla y Administracién Local.

Este articulo expresa, de manera abierta, una serie de limites a la declaracién
de nulidad que se derivan de los principios antes citados, y por tante gue han de tenerse
en cuenta en relacién a las mdidades de las modificaciones que dan lugar al informe de
Intervencidn”

Los informes mencionados concreian como Iimites a la revisidn tanto la
preseripeion de acciones, como el page de las funciones realmente realizadas por la
persona irabafadora, pero tambidn, habida cuenia del tiempo franscurrida, considera
necesario un examen de si el resultado es contrario a la equidad, la buena ﬁz o las
derechos de particulares.

Las diferentes agenclas de régimen especial, agencias ptiblicas empresariales,
sociedades mercantiles del sector piiblico andaluz y fitndaciones del sector piiblico
andaluz se encueniran realizando un andlisis pormenorizado de los diferentes
cotplementos y conceplios retributivos, identificando el soporte de los mismos, su affo
de concesion, asi como el hecho de que refribyyan o no funciones efectivamente
realizadas.

A este respecto, si bien la apreciacidn de los limites al ejercicio de la accion de
nulidad han de ser analizadas case a caso, seria conveniente la concrecion de
determinados criterios o aspectos comunes a lener en cuenta en el andlisis de cada wno
de los complementos e incrementos relributivos que se detecten por las entidades, A este
respecto, se solicita a esa Asesorla Jurfdica que se pronuncie sobre las siguientes
cuestiones:

+ La determinacion de un limite temporal (que pudiera coincidir con plazos de
caducidad, reintegro o de prescripeion de responsabilidad contable, administrativa o de
ofro fndole) a efectos de homogeneizar el criterio para la aplicacién de los limiles al
gjercicio de la accidn de nulidad por parte de las enfidades instrumentales que hayan
delectado esos compleinentos.

» Bl procedimiento que deberia de seguirse para la posible revision del acio,
atendiendo a la natwraleza jurldica del mismo (acto administrativo o no} que deba ser
declarado nulo, ast come a la naturaleza juridica de la entidad en la que se detecte la
incidencia (segiin se frale de agencias de régimen especial, agencias pubhcas
empresariales, sociedades mercantiles o fundaciones),

SEGUNDO.- Una vez solventada esta cuestion, en el caso de que se procediera a lg
aplicacion para esos aclos nulos de los limites previstos en el articulo 110 de la Ley de
Procedimiento Adminisirative, se debe plantear la cuestion respecto a cudles serian los
efectos en el fituro de tal circunsiancia. En este sentido, se solicita un pronunciamiento
de ese Gabinete Juridico respecio a las siguientes cuestiones:

« Si los complementos y conceplos reiributivos declarados nulos, pero a los
que se aplican los limites del articulo 110, se encuentran ya vigenles y permanentes, De
ser asl, no tendrian la consideracidn de un complemento nuevo y deberfan de seguir
abondndose.

= Si los complementos y conceptos refributivos declarados nuios, pero a los
que se aplican los lmites del artfenlo 110, se consideran que no han existido y, en
conseciencia, para seguir abonando los mismos deberian considerarse como
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JU"TH DE HHDH].U[]R GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesoria Jurldica de la Conssierfa de Turismo, Rageneracion

Justicia y Administracién Local,

complementos mievos. Por tanto, se precisaria de los diferentes informes exigidos en la
actyal Ley del Presupuesto de la Junta de dndalucia para la determinacién o
modificacién de retribuciones y demds condiciones de lrabajo.

TERCERO. El el contexto de que esos complemenios y conceplos retributivos fieran
considerados como nuevos, y precisaran por ianto del informe conjunto de las
Consejerias con compelfencia en maleria de Adwinistracion Pablica y en materia de
Regeneracion e informe de Ia Consejeria competente en materia de Haclenda, se
plantearia una nueva cueslion sobre la que se findamenta la consulla a ese Gabinele
Jurldico. No puede olvidarse gue la Ley actual del presupuesto esiablece una serie de
fimitaciones y condiciones para la determinacion o modificacidn de reiribuciones y
demds condiciones de trabajo, entre las que se encuenira la prohibicidn de
incrementaria masa salevial del personal laboral al servicio del sector pitblico respecto
al afio anterfor: “Con efectes de 1 de enero de 2020, la masa salarial del personal
laboral al servicio del sector piiblico andaluz no experimentard crecimiento respecto de
su cuantla a 31 de diciembre de 20197

La cuestion a concretar por ese Gabinete Juridico en este caso serta si lg siguiente!

s Si el hecho de que los complementos y conceptos refributivos gue estamos
analizando, pese a gue se vienen abonando por las diferentes entidades, son
complementos nuevos y por fanto su reconocimiento supondria un incremenio del
limite de Ia masa salaria previsto en la actual Ley del Presupuesto.

CUARTA, Como cuestion final, y ew el caso de gue la conclusidn a la que llegara en el
apariado anierior fiera que efeciivamenie se produciria un aumento de masa salavial
con la aprebacidn de los nmueves complementos o conceplos refributives, cabria
plantearse la posibilidad de acudir a la excepcidn previsia en el artleulo 12,3 de la
mencionada Ley, segiin el cual el Iimite impuesto a la masa salarial ne se aplicaria
cuando se trate de “adecuaciones retributivas que, con cardeler singular y excepcional,
resulten imprescindibles por el contenido de especial dificuliad técrica, dedicacion,
incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad de los puesios de trabgjo,
por la variacidn del niimero de efectivos asignados a cada programa o por el grado de
conseclicion de los objetivos fijados al mismo. " No obsianie, en esie artlcilo en cuestion
no se dispone nada acerca del procedimiento o seguir o el drganc competente para
apreciar tales circunstancias.

Er base a lo anterior; se solicita a ese Gabinele Juridico que emita informe respecto a
los siguientes aspectos.

- Si para la aprobacion de los complenientos y conceplos reiributivos que estamos
analizande se podria acudir a la excepeidn prevista en el articulo 12.3 de la actual Ley
del Presupuesto.

- El procedimiento gue, en su coso, habria de seguirse, asi comao el drgano competente
para pronunciarse sobre la aprecigcidn de las circunstancios (“dificultad 1écrica,
dedicacidn, incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad ") que
Justificarfan wna excepcion a la prohibicidn de incremento salarial del personal laboral

al servicio del sector pliblico andaluz.
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JUNTA DE ﬂ"BHLU[m GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asasorfa Jurldica de la Consejerfa de Turismo, Regeneracion
Justicta y Administracién Local.

Debido a la complejidad y problemdtica de la cuestion planteada, gue gfecta
ol conjunio de las agencias de végimen especial, agencias piiblicas empresariales,
sociedades mercontiles del sector piblico andaluz y fumdaciones del sector piiblico
andaluz, asf como la wrgencia puesta de manifiesio en la cliada reunién de pasado 20 de
Julio de 2020, SE SOLICITA de conformidad con los articulos 76 y siguientes del
Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo
de Letrados de la Junta de dndalucia, informe jurtdico sobre las cuestiones planteadas,
rogando asimismo que la emisidn del misnio se lleve a cabo a la mayor brevedad

* posible”

Verificado, pues, el cumplimiento de las exigencias establecidas en el articule 76
ROFGIJA, pasamos a analizar las cuestiones planteadas,

PRIMERA.- LA NULIDAD DE LOS CONCEPTOS RETRIBUTIVOS
CONTRARIOS A LAS LEYES DE PRESUPUESTOS, DETERMINACION DEL
PROCEDIMIENTO PARA DEJARLOS SIN EFECTO, LIMITES.

Comenzaremos recordando la premisa de la que se parte en el presente Informe,
consistente en que todos los incrementos ¢ mejoras salariaies que se hayan aprobado, directa
0 indirectamente [a través de otros actes {v. gr. reclasificaciones profesionales)] sin los
correspondientes informes preceptivos de Ia Consejeria o Consejerfas competentes (en
materia de Hacienda, de Administracién Pablica y, en su caso, de Regeneracién) o que
supeten los iimites establecidos cada afio en las Leyes de Presupuestos, son nulos de pleno
derecho de acuerdo con el analisis efectuado por el Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia en los Informes aludidos en la consulta, No obstante, y teniendo en cuenta la
advertencia que se recogla en los citados informes que indicaban "f...] en alencidn a la
circunstancias particularés de cada caso "deberfa examinarse la aplicacion de los limites
que, segiin la Ley de Procedimiento adwinistrativo, se imponen al ejercicio de la accion de
nulidad, en cuya virtud "no podrdn ser ejercidas cuando por preseripcién de acciones, por
el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulle contrario a la equidad,
a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”, el presente Informe debe versar
seglin se nos plde expresamento sobre los siguientes aspectos;

L1, La determinacion de un limite temporal (que pudiera coincidir con plazos de
caducidad, reintegro o de prescripcidn de responsabilidad contable, administrativa o de otro
indole) a efectos de homogeneizar el criterio para la aplicacion de los limites al ejercicio de Ia
accién de nulidad por parte de las entidades instrumentales que hayan detectado esos
complementos. p

1.2 Ef procedimiento que deberfa seguirse para la posible revision del acto, atendiendo
a fa naturaleza juridica del mismo (acto administrativo o no) que deba ser declarado nulo, asf
como a la naturaleza juridica de 1a entidad en la que se detecte la incidencia (segln se trate de
agencias de régimen especial, agencias pliblicas empresariales, sociedades mercantiles o
fundaciones).
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JU“TR DE HHDHLU(]H GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesoria Juridica de Ja Conseleria de Turistmo, Regeneracién
Justicia y Adminlstracidn Local,

Pasamos a analizar separadamente cada una de estas cuestiones, si bien que por
razones de 6gica expositiva consideramos conveniente invertir el orden de las mismas,
comenzanda por [a segunda.

1.1 Determinacidn del procedimiento que deberia seguirse para anular y dejar
sin efecto el acto o acuerdo en materia de retribuciones de los trabajadores.

Como acabamos de sefialar, una las cuestiones que se plantea ef 6rgano peticionatio es
la relativa al procedimiento a seguir para anular y dejar sin efecto el acto de reconocimiento
de las retribuciones,

La invalidez de los actos 0 acuerdos que s¢ adoptaron con vulneracién de las Leyes
de presupuestos vigentes en cada momento, se debe calificar como una causa de nylidad
radical ex artfculo 18.4 de la Ley 6/2019, de 19 de diciembre, del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia pata el afio 2020, a tenor del cual:

“(..} Serdn nulos de pleno derecho los acuerdos adoptados o los contrafos suscritos en
esta materia en confra de un informe desfavorable o _con omisidn de la solicitud del
mismo. Son también nulos de pleno derecho los pactos que impliquen crecimientos
salariales para efercicios sucesivos contrarios a fos gire determinen las futuras Leyes del
Presupuesto. Dichos supuesios dardn lugar, en su caso, a la prdetica de las diligencias y
apertura de los expedientes para la determinacion y exigencia de las responsabilidades
que procedan, y a la devolucidn de las cantidades indebidamente percibidas, en los
{érminos previstos en la legislacion vigenie "

En el mismo sentido se pronuncian las leyes de presupuestos de cada ejercicio
econdmico anterior a éste, desde la Ley de presupuestos para el afio 2009, como se analiza
pormenorizadamente en el Informe 6/20202 del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucla
(Asesorfa juridica del Servicio Andaluz de Empfeo), donde literalmente se sefiala en
conclusiones:

“(....) Segunda.- fos actos y acuerdos adoptados por la entidad con cardcter
unitateral que hubieran supuesto una deferminacion o modificacion de las retribuciones,
sin contar con el preceptive Informe de la Conseferia de Hacienda y Administracidn
Piiblica resultar nulos de pleno Derecho, en consideracién a lo dispuesto en las Leyes de
Presupuestos aplicables en el tiempo que declaran la nulidad radical de la adopeién de
dcuerdos con omisidn de los Informes preceptivos, lo que excluye que la infraccion pueda
ser calificada de mera anulabilidad.

Ln alencidn a las civeunstancias particulares del caso, deberia examinarse la
aplicacion d ellos Hmites que, segiin Ia Ley de procedimiento administrative, se imponen
ol efercicio de la aceidn de nulidad ex cuya viriud “no podrén ser gjercidas cuanda por

1V, gr, Articulo 18.4 de la Ley 372019, de 22 de julio, del ¥ de 1a G Jad Awtd de Andatucfa para el afto 2019, Con
anterloridad, el atfculo 24.4 de la Ley 5/2017, de 5 de diclembre, del Presup de la C idd Autd para 2018, de Ia Ley
10/2016, de 27 de diciembre, del Presup dela Ci fdad Awts: de Andalucta para el afto 2017, de ln Ley 1/2015, de 21 de
diclembre, del Presupuesto de la Comunldad Antéroma de Andalucls para of aflo 2016, o el 23.4 de la Ley Ley 6/2014, de 30 de
diciembre, del presupuesto de la Comunidad Autdnoma de Andalucia para et afio 2015 y en similares términos las Leyes de
Presupuestos antertares.

2 INFORME AJ-SAE 2020/6 SOBRE INTERFRETACION DE LAS LEYES DE PRESUPUESTO DE ANDALUCIA SOBRE LA
TECHA DE INICIO DE, LA NECESIDAD DE AUTORIZACION DE LA CONSEIERIA DE HACIENDA ¥ ADMINISTRACION
PUBLICA PARA LA MODIFICACION RETRIBUTIVA DE LOS CONTRATOS INDIVIDUALES DE TRABAJO, de fecha 2 de
filio de 2020, emiddo a solicitud de! Director Gerente de SANDETEL,
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JU“TR DE HHDHLU[]H GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asgesorfa Jurfdlca de la Consejerfa da Turlsmo, Regeneracion
Justicia y Adminlstraclon Local.

prescripeidn de acciones, por el tiempo transcirride o por ofras circunstancias  su
efercicio resulte contrario a la equidad, la buena fe o los derechos de los particulares.

Jercera.- Respecto al procedimiento que debe promoverse por parte de
SANDETEL para elitinar y corregir los incrementos retributivos que han sido
aprobados sin contar con ¢l Informe de la Consejeria de Hacienda y Adminisiracion
Piiblica, no serfa necesario acudir a un procedimiente de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo sino proceder a la adecuacion de las respectivas néminas, previa
comunicacidn motivada a los trabajadores, debiendo iniciar el procedimiento de
recuperacion de cantidades indebidamenie percibidas con aplicacion de los limites del
plazo de prescripcidn de un afic ex artfewlo 39 del Estatuto de los trabajadores. No
obstante, no procederia la reclamacion de cantidades que se hubieran abonado por la
realizacion de las funciones realmente desenpefiadas vemuneradas con cargo a los
conceptos salariales discutidos, con el fin de evitar el indeseado enriguecimiento sin
causa (.)".

El Informe AJ-SAE 2020/6 no habla de la procedencia de tramitar un expediente de
revisién de oficio, opeién que considera expresamente inviable 3, aunque al remitirse a los
fimites al ejercicio de la potestad de revisidn de oficic del articulo 116 de la Ley 39/2015, de
I de octubre, de Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas
(“LPACAP?, en adelante) parece que ¢l 6rgano peticionario admite implicitamente la
posibilidad de dicha revision de oficio. En el mismo sentido se expresa el Informe 133/20204.
Aun asf {expresa negacioén de dicha posibilidad en sendos infpormes) abundaremos en Ias
razones sobre improcedencia de dicho procedimiento, apelando a un doble orden de razones:

(i) En primer lugar, porque la potestad de revisi6n de oficio es una potestad
administrativa que Unicamente ostentan las Administraciones Piblicas y determinados entes
de Derecho Pablico, manifestacion o derivacion del privilegio de autotutela, que se puede
definir como un poder que la Ley confiere directamente a las Administraciones Pablicas y
que las facultan para realizar fines de interés general. Estos poderes -que le son otorgados- ias
sitflan en wna posicidon de supremacfa y de prerrogativa que, ademds, las faculta para
constitui, modificar o extinguir shuaciones juridicas de que son titulares activos los
administrados; imponiéndoles obligaciones y situaciones juridicas, de forma unilateral e
incluso sin contar con su voluntad o consentimiento aunque sujetando su ejercicio al
ordenamiento jurfdico (conforme al procedimiento y siguiendo los requisitos establecidos en
la mencionada “LPACAP”). Asf la potestad de revision de oficio aparece, ad exemplum, en el
listado de potestades administrativas, del articulo 4 de la Ley 7/1985, de 2 de abrii,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL).

*  Consideracién Jurfdica Octava del Informe 62620, tercer picefo (pdging 35 del informe):
“Ng abstante lo anterlor; y debldo a gue attie un sup de nulidad radical, munaue o deba seguirse et procedimitento
pora revision de oficlo de_aptos nulos extglido por la Yey de Procedimients Administrativo, vesulia obligado considerar la pasuble
apileacién de los Hmites a la nulidad conforme el artfeulo 110 de la Ley 39/2015. De ese modo, en idn a las el
porticulares del coso, deberla examinarse la aplicacidn de los Hmites af ejercicio de la revisidn de oficio por si su eferciclo fuera
comrario a uno de los principlos que tambidn enuncia ef precepto, en cuya virtud "o podrdn ser efercidas cuondo por prescripeldn
de acelones, por el tiempo transcurrldo o por otras circunstancias, su efercicio resulte contrario a la equidad, a ia buena fe, al
derecho de los particalares o  los leyes™.”

4 Tnforme 133/2020. Consideracién Juridica Cuarta, apartado 4

) En este caso No eSanIos ante wn acte advinisirativo y_no proacede oplicar |
Ett todo casn, ina cosa es que no se aplique el procedimdento y otra quie ito se apfiguen de los Himites

recogldos en ¢l citade artieelo. Pues adn cuando la actuacidn, a “revisar” sea de une emipresa mercantil y no de te Administracidn,
no se puede dejar de aplicar a Jos declaraciones de nulidad una serle de limites que se derivan de lo prohibicin del abuso de
derecho, y de la proteccldn de la buena fe recogidos tamio en nuestro Cddigo Civil, de aplicacldn supletoria en relecidn a la muidad

de o contrato laberal” (pagina 129),
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JU“TH DE n“nn[ut]n : GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesorfa Jurldica de la Gonsejefia de Turlsmo, Regeneraclon
Justicla y Administracion Local.,

Teniendo en cuenta que el problema planteado swge, seglin la consulta,
tras la constatacién de complementos retributivos del personal de las Agencias, de un lado, ¥
de las Fundaciones y Sociedades mercantiles del sector publico andaluz, de otro, entendemos
que en estas Gltimas (las entidades instrumentales privadas) las decisiones de reconocitiento
retributivo al personal no se sujeta al procedimiento de revisidn de oficio, en la medida en
que carecen de potestades. Asf, el artfeulo 52 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de
Administracién de la Junta de Andalucia ("LAJA" en adelante) seffala en su apartado 3 que
"las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector pithlico andaluz tienen personalidad
juridica privada, por lo que en ningin case podrdn disponer de facultades que impliquen
ejercicio de autoridad”

También, el apartado segundo del articulo 75 de la Ley de la Administracién de la
Junta de Andalucfa dispone que las sociedades mercantiles del sector publico no padrdn
efercer potestades administrativas, 1o que se hace igualmente extensivo a fas fundaciones del
citado sector, segfin se prevé en el apartado primero del articulo 57.1° de la Ley 10/2005, de
31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia,

En cuanto a las Apencias, sean de régimen especial o empresariales, en principio
habrd que estar a las potestades conferidas en su Ley de creacién y en sus respectivos
Estatutos, ya que conforme al artfculo 55 de la LAJA, rotulado “Potestades administrativas”,
se establece que “dentro de la esfera de sus competencias, corresponden a las agencias las
potestades adminisirativas precisas para el cumplimienio de sus fines, en los términos
previstos en sus estatutos”.

No obstante, v aun en el supuesto hipotético de que se tratare de Agencias investidas
por si Ley de creacion y sus respectivos estatutos de una o varias potestades, la gestién de su
personal y las medidas adoptadas respecto del mismo, incluyendo el reconocimiento de los
conceptos y mejoras salariales que han motivado este Informe, no tendsia la condicién de
acto administrativo, por te que tampeco procedetfa el ejercicio de dicha potestad, tal y como
argumentaremos a continuacién (y sin perjuicio de gue, como veremos igualmente, hayan
existido ocasiones en que se han tramitado expedientes de revision de oficio, sin que estps
precedentes puedan erigirse en fundamento concluyente pues habrian de examinarse las
circunstancias concutrentes del caso, o casos, ad hoc).

(i) en segundo lugar, porque esta potestad se dirige a la revisién de un acto
administrative, cardcter del que (en principio y a reserva del examen circunstanciado del acto
en cuestién) carece un acto aprobatorio de complementos retributivos o mejoras salariales del
personal laboral en ¢l dmbito de un ente instrumental, que se adopta en €l marco de un
proceso regido por el Derecho Laboral (clasificacion profesional, reconocimiento de pluses,
steétera), sin petjuicio de que en atencion a la condicién subjetiva del empleador (entidad del
sector publico) deban cumplimentarse determinados requisitos esenciales establecidos en la
Ley de Presupuestos.

5 Articulo 57.- régimen juridico.
1, Las fundaciones del sector pilblico de fa G {dad Autdnoma de / no podrin elercer polestades pithticas, n{ comportar
el es(ableclmiento de servicios piblicos. Ademds, podrdn realizer tinicamente actividades relacionadas con el dmiblio competencial de
las enttdadl dablendo comtribndr a la consecucidn de los fnes de los mismas, sin que ello suponga la asuncidn de In
ttularided de las compe(encms de éstas, salvo prevision legal expresa..
8
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JUNTA DE ANDRLUCIA

GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesoria Jurfdica de la Consajerfa de Turismo, Regeneracién

Justicia y Administracién Local.

Incluso si se tratare de personal laboral de la Administracién, los actos adoptados no
podrian ser calificados como actos administratives; segtn la jurisprudencia, por todas,
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%), de 8 octubre 2009 [RT\
201013215, que al resolver un recurso de casacidn para unificacion de doctrina, sienta el
principlo segin el cual “cuando la Administracién actiia como empresario, sus aetos no
estdn sujetos al derecho administrativo, sino al derecho laboral”, Literalmente declara dicha
Sentencia, en su Fundamento de Derecho Cuarto:

"Enfiende esta Sala que la solucidn correcta al caso, en el iinico aspecto sobre el que
has corresporide pronunciarnos akora, ha side ia adoptada por la seniencia referencial,

La dacirina adminisirativisia mas awlovizada define el acto adnurinistrativo como la
declaracién de voluntad, de juicio, de conachmiento o de deseo realizada por la
Administracién en efercicio de una polestad administrativa. ¥ en el easo que nos ocupa
es claro que no estamos ante wna actuacion del Ministerio demandade en el ejercicio de

esa pofestad. Tanto_al reconacer, s _trab ey tes la aqnti
siaban, como al rec 1 fiego su isio inisteri ac clayramert,
como _empresario. en el mare la_relacidn_la e 1 hos

lantes, v aplicande normas de_indiscutible cardeter laborgl (en concreto los
actores reclaman sy derecho ol amparo el art. 73.1 del II Convenio Colective Unico
para el personal laboral de la Administracidn del Esiado),

es_biex . Administracion cuando getita como empresario n
lerec nisirativo, sino al devecho laboral, como Jo er
empresario. Y al no estar syfetos al derecho admiristrativo, es claro que no le son de
aplicacidn las previsiones que para la revisién de los actos adminlstrativos en sentide
astricto establece el Titwlo VII de la Ley 30/1992 (LRIPAC), y mas concrelamente, su
art, 103 sobre a‘eclm'aaén de lesividad de los actos anulables. Mﬁm

tia_con es rm laboral COIHO ¢ car s
SH10, S iiicio de su posferi ntrol 7]
con relacidn laboral a su servicio, fampoco estd obligado a agotar los recursos que los

arts. 107 y siguientes de la LRIPAC prevén para la revisidn de los actos administrativos
sifetos al derecho administrative. La propia Ley ewn el art. 125 de su Tiudo VII
establece una via mas rdpida y sencilla como es la simple reclamacion previa, para que
el trabgjador que esté en desacuerdo con la decisién de su empresario, pueda obtener en
wa judicial el reconocimiento del derecho que éste le niega (cauce, por cierto, que ha
sido el seguido por los demandantes en este caso).

Procede por iillimo sefialar que ésta decisicn no contradice en absoluto la doctrina de la
seriencia de 29-5-07 (rec. 103/2006 ) (RT 2007, 5195), que la recurrida inferpreta
erréneamente; nuestra senfencia no exige en modo alguno la aplicacién del art, 103
LRIPAC, sino que reitera la sujecion de la Administracion Piblica a la normativa
laboral;, y se limita a rechazar la demmcia del art. 105 de dicha ley por falta de
Jundamentacién juridica,

Vi » fo_coniy, siderar_que | ninistracldn- esari obligad,
ificar un, istdn de cardcter . ar & epi
declaraci jui Iuego proceder a su_in

3

En dicha Sentencla se enfuiclaba la conformidad a Derecho de dos actos revoratorios tespecto de dos wabajadores del Ministerlo de
las Adminsiraciones Piblicas, por Ias que se dejoban sin efecto sendas resoluciones dictedas con anterioridad en walerla de

reconocimiento de tiempo de serviclos prestados 4 efectos de antlgtiedad)
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JU“TH D[ H“UHLU[]R GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCEA

Asesorfa Juridica ¢e la Consejerfa de Turlsmo, Regeneracion
Justicia y Administraclén Local,

cioso-adminisirati onto_dispo de fa LRIPAC co, al
absurdo, Pues dicho orden de la Jurisdiccién habria de resolver, no con cardcter
prejudicial sino definifivo, una cuestidn esivictamente laboral (...)".

La regla de la sumisién de los actos de la Administracion en relacidn con el personal
laboral {o sea, adoptados en calidad de empresario) al Derecho laboral, resulta también de la
doctrina de otros Tribunales Superiores de Justicia, entre las que se puede invocar, a titule de
gjemplo, la Sentencia n.* 1001/2019 de 14 mayo, del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, (Sala de lo Social, Seccidn 17} AS\201901977, la Sentencia Tribunal Superior de
Justicia de Islas Canatias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién 1) Sentencia niim.
698/2012 de 30 abril [AS\2012\1729], aunque versa sobte materia no retributiva (excedencia
forzosa del trabajador), o la Sentencia mim, 54/2008 de 20 febrero del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, Vailadolid (Sala de lo Social, Seccidn 1*) [AS\2008\[343].

En todo caso, descartada In necesidad de tramitar un procedimiento de revisién de
oficio, queda, pues, en ple determinar el modo de procedey para amular o dejar sin efecto los
actos de cardcter retributivo adoptados comtra legem (vulnerando el procedimiento o
superando los [[mites cuantitativos),

A este respecto, tal y como se sefialaba en el Informe AJ-SAE 6/2020, no setfa
necesar io una exp: esa declaracion de nulidad, smo que 'fa_practicar unilater nte un
baja de las 1dmina, lJ jente l momento en_que etectare la

dad i ML

lg m1 ma, aplmando en lo que proceda y segun la naturaleza de la ent1dad el Decmeto
40/2017, de 7 de marzo, por el que se regula la organizacién y el funcionamiento de la
Tesoreria General de la Junta de Andalucfa y fa gestidn recaudatoria’ (Reglamento General de
Tesoterla), como se ha efectuado en ¢l 4mbito de la Administracién instrumental andaluza en
algin caso concreto, habiendo sido bendecido este modus operandi empresarial por los
Tribunales del Orden jurisdiccional Social, como es el caso de varias Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia referidas a la nulidad de los acuerdos del Consejo Rector
del Consorcio Escuela de Formacién de Artesanos de Gelves, en los que se acord6 et
reconocimiento de pluses y retribuciones en contra de las Leyes de presupuestos de la Junta
de Andalucfa para 2012 y 2014. Como botén de muestra® reproducimos Ia Sentencia n.°
2762/2017, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede Sevilla, Sala de lo Social, de
5 de octubte de 2017 (recurso 278%/2017L} con cita a su vez de la precedente Sentencia del
mismo Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, también sede de Sevilla, n.° 2560/2017, de
14 de septiembre {recurso 2371/2017), que declara en su Fundamento de Detecho Tercero:

“(..) La cuestion a dilucidar es la modificacién del salario, complemenios y de la
categoria como “profer mat comple” que pereibia la actora hasta el mes de noviembre
de 2015."

7 Arifculo 76, Procedimlento de reintegra et ndmina del personal que presta servicio en la Admnistracidn de la Junta de Andalucio,

sus instituciones y stis agenclos administrativas y de régimen espectal,
6 Thmbién la Sentencia n® 226972017, de 13 de julio, de la misma Salo de lo soclat del TSJA, citada en e} Infoxme AJ-CECEU
2020/133 SOBRE LA APLICACION EN LA AGENCIA ANDALUZA DEL CONCOCIMIENTO, CONFORME A LA, NORMATIVA
EN VIGOR, DE LA RECOMENDACION VIL7 INDICADA POR LA IGIA EN SU INFORME PROVISIONAL DE
CUMPLIMIENTO DEL AREA DE PERSONAL EJERCICIOS 2016, 2017 Y PRIMER SEMESTRE 201033/2017.
10
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‘]U"TH DE n“DnL“[]R GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesorfa Juridica de la Consejaria de Turismo, Rageneracién

Justicia y Administracion Local,

Habrd modificacion siempre que responda a una decision uniloteral del empresaric pues
el régimen legal de modificaciones sustanciales queda referido a la existencia de wna
modificacion de cardcter wnilateral, introducida por decision unilateral imperativa del
empresarig,

No resultan por tanto aplicables las previslones normativas cuando la modificacion no
se sustenfe en la decisidn nnilateral del empresario sino que se base en oiros tiulos
que se conectan con el ejercicio de la awtonomia colectiva o individual.

Asly quedan excluidas las modificaciones derivadas de cambios wormativos por
modificacion o pérdida de vigencia de la fuente que las establece o por aplicacion de
normas de vango superior (SSTS 20-5-99, EDJ 13531, 15-3-02, EDJ 27049; 26-11-15,
EDJ 230726). La Ley prevalece frente al conirafo y el Coniventio,

Producida la subrogacidn el 13 de noviembre de 2015, se procedié al ajuste de las
categorias de algunos trabajadores.y a la acomodacidn_de sys refribuciones a las del

personal del SAE gue realizaba Jas misntas tareas conforme a la Disposicion Adicional
25" de la ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del

FProcedimiento Administrative Comiin -avt. 121 Ley 40/15 de Régimen Juridico del
Sector Publico- que regula el régimen juridico de los Consorcios y cuyo apartado quinto

()

En suma, es una norma que obliga al SAE a adecwar el régimen juridice y en particular
el vetributivo y clasificatorio, de los trabajadores subrogados para que ne se superen las
retribuciones establecidas para puestos de trabaje equivalentes, al no poder prevaiecer,
en virtud del principio de ferarquia normativa, las previsiones convencionales sobre
las legales.

QUINTO (...)

Elart, 23 de Ia Ley 7/2013 de 23 de Diciembre de Presupuestos de Andalucla para 2014
en su apartado 3, que suple las vaguedades y los coneeptos jurtdicos indeterminados del
arl. 16 de la Ley de Presupuestos de 2012, se especifican los actos de los entes priblicos
que requieren informes previos de la Consejerfa de Haclenda de fa Junta de Andalucta
enire los que se encontrarian los acuerdos del consejo rector del Consorcio de Gelves
del 19-1-12 como el siguiente de 27-6-14, de modo que al ser necesaria lener que
solicitar informe previo a la Consejeria de Hacienda y Administracién Piblica de Ia
Junta de Andalucia tanto en 2012 como en 2014, tales Acuerdos eran nnlos asf éomo la

refribucidn de la gctora. La_categoria profesional modificada lambién es nula por el

efecto refribytivo gue ¢

No debemos abviar, que nos enconiramos anfe caudales piiblicos, y que por tanto el
quebranto sufrido tlene cardeter cualificado, en lanto se qfecta el Tesoro Pitblico, lo que

dadnr efuacion HiHro nos ek es dir,
ectos, por via de reclasificacidn, ol margen de norma i ! O
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JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO DE LA SUNTA DE ANDALUCIA

Asasoria Jurfdica de la Consejer(a de Turismo, Regeneracion
Justicia y Administracién Local,

peinciplos presupuestarios y asi a los Consorcios, por remision al art, 5 del TRLGHJA,
se les exigen dos requisitos: Informe previo al inicio de las negociaciones de la
Consejerfa de Haclenda y Administracion Pablica sobre los componenies refributivos
asf como sobre loy pardmeiros que permitan valorar Ia incidencia financiera de las
actiigciones en las que debe enmavearse la negocincion; e Informe vinculante y previo a
la firma y formalizacién del acuerdo, que versard sobre todos aquellos exiremos de los
que se deriven consecuencins directas o indirectas en materia de gasio piblico. La
consecnencia impiesta por Ia norma para la omision de cualquiera de esios h)ﬁrrmes
es gquie serdn nulos de pleno dereche los acuerdos ast adoptados.

Se trata d null Y ) 7' t Ho oducide
efectos Kingin  nome, fa conciliacién y el acuerdo correspondiente en
congruencia con la finalidad de la norma, tendente a la proteccidn del lesovo y catdales
ptiblicos, evitando que de forma privada, ol margen del érgano adwministrativo
compelente, en este caso la Consejerfa de Haclenda, se puedan llevar a cabo unas
modificaciones que impliquen tm mayor gasto ptiblicc con la consigiiente merma de los
caudales pwbiicos.

Esto, es lo que ha ocurrido en el supnesto de autos en que se han estado percibiendo
cantidades indebidamente, por lo que el SAE lenia la obligacidn legal de proceder a
adecuar las ndminas a las normas legales que regulan la relacion laboral con el mievo
empleador, e iniciar los correspondientes procedimienfos de recuperacién de las
canfidades indebidamente percibidas.

En ffn, coricurre una panoplia de normas gue corroboran lo hasta aquf diche y asf el art,
123 de la Ley 972007 de Administracion de la Junta de Andalucta, en redaccidn vigente
en 2012: “3 Los consorcios ../.. han de someter su organizacidn y actividad af
ordenamiento aulondmico y estardn sujetos al régimen econdmico (...)”

En definitiva, sin perjuicio de que en algin caso pudiera hacerse asf (“a las bravas” si
e nos permite la expresién), como de hecho se ha practicado segiin lo visto, parece mds
correcto que, tras yalorar (i) las circunstancias que ro 2.0 reto (a las que es
imposible descender ¢n este Informe dada la multiplicidad de supuestos que se pueden dar en
la praxis) y (ii) el alcance de cada acto o scuerdo ilegal, se adopte un acuerdo o resolucién
unilateral por la que esencialmente se revoquen o dejen sin efecto fos incrementos salariales
directos o inditectos (por via de reclasificacién, Le.) y se proceda a comunicar, dande asf
audiencia, al trabajador o trabajadores afectados; de forma que a partir de tal decisién o
acuerdo comenzarfan a ajustarse las cuantias a pagar y se atbitrarfan las medidas necesarias
que impidieren que de facto se prolonguen los efectos legales de la decision (por ejemplo,
reconocimiento de funciones de superior categorfa), aplicando, si fuere procedente como
hemos dicho, lo dispuesto en el Reglamento Gesneral de Tesorerfa. En tal sentido se ha
pronunciado el Informe 133/2020:

“Cuesiidn distinta es si esta modificacion requiere la aplicacion del procediniento de
modificacién de condiciones sustariciales, sobre lo que ya hemos. visto que la
Jurisprudencia laboral entiende que no. A pesar de fo anterior no se puede dejar de

12
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JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO DE LA SJUNTA DE ANDALUCIA

Asesor(a Juridica de ta Conssjerfa de Turlsmo, Regenaracién

Justicla y Administracién Local,

Hamar la atencidn sobre el hecho de que en la STSJA la adecuacion por parte de la
empresa de las calegorfas se produjo en lapso de I afo aproximadamente, a pesar de lo
cual la Sentencia critica el hecho de que no se haya notificado a los trabajadores,
aunque entiende que no se les ha producido indefensién. En este caso parece que el
tiempo transcurrido puede ser micho mayor. Esla cireunstancia 'y la existencia de algin
pronunciamiento en sentido confravio a las modificaciones al margen del articulo 41 del
ET, hacen que, avin cuando no se aplique este procedimiento resulte adecuado a las

circunstancias, icule un procedimiento en que_se  notifigue
trabajadores, p se les de wn plaze para realizacidn_de alegaclones y aportacion de
ruebas. gede olvidars, fe respecto gue el alcance de idad dependerd de
o ' anclas que conenrran en la r dn laboral el traba, r
s informacidn, 1ed , d 2, [/

(qiie procedgen de oiras erdijdades (e i

Hid giepanie pa
de la mulidad.” (Consideracién Quinta, Gltimo pasrafo in fin

. égin 5) |

Por 1ltimo, es preciso insistir en ol hecho de que, para no perpetuar la aplicacién de

“3.« Adin cuando el parecer de la recurvida en manera alguna puede considerarse exento
de justificacion, sin embargo nos inclinamos por considerar la inocuidad final -a los
efectos prefendidos- de una decisidn empresarial que a la postre resulta exclusivamente
Jormal y clarenmente preotdenoda a seslayar la aplicacién del art. 39. 3 ET' , Porgue i
‘0 que el empresario tiene el " de direccidn de la prestacidn de trabajo

en la_medida en que la act e 8 in L1 kA1 18
direcclony, [ art, | ET ], y que fal poder «es imprescindible para la buena marcha de la
organizacion productiva -reflejo de los derechos proclamados en los arts. 33y 38 CE -
se reconoce expresamente en el art. 20 LETw ( STC 17072013, de 7/Cctubre ), y que por
ello al empresarie le corvesponde diciar las drdenes e instrucciones gue estime
convenientes y que el trabajador tlene -en principio- la obligacién de cumplivlas | arts,
S.¢ y 20 ET |, sin perjuicio de la posibilidad de impugnarias o de ejercitar el derecho de
resistencia cuando éste resulte justificado ( STS 11/06/08 -rco 17407 -, 1o cierto es que a
lo que entendemos este planteaniiento general no se traduce en el caso enfniciade en
que ln comunicacion a los acteres de que «procedan de manera inmediata al relevo en
el desempefia de funciones de supervior calegoria» constituya una desatencion a las
drdenes empresariales exclipente del derecho a la retribucidn del ejercicie posterior de
tales funciones, siendo as{ que -como se razona en la sentencia de contraste~ la_orden se

dy 0 _HG Vd GCor iSHI08  an ven_ |

[ | ejercicio Heiones de for _cafegor) ] se
e jento materi; orden [l indiciard -
isive= no se prove ysonal de superior categord realice esos i

superlores que resultan imprescindible en el marco de la Administracidn pitblica, ”

los complementos ilogales, serd fundamental que la decision del ente Instrumental no se
limite a revocar o declarar ef cese de efectos de los conceptos retributivos ilegales sino que,
cuando los mismos deriven de algin tipo de reconocimiento de superior categoria o
reclasificacién, arbitre todos los medios necesarios para que diche desempefio pueda cesar de
manera efectiva y no se perpetiien los efectos econdmicos que lleven aparejados. En este
sentido, la doctrina jurisprudencial ha sefialado, ad exemplun en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia 482/2018, de 9 Mayo 2018, Rec, 2841/2016
[LA LEY 65660/2018], que:

13
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JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Asesoria Jurfdica de la Consejetfa de Turismo, Regeneracion
Justicla y Administracién Local.

En definitiva, habré de tenerse en cuenta, segiin cada caso concreto, que el acto de
dejar sin efecto los conceptos retributivos ilegales y, cuando proceda, la comunicacion de
tenet que dejar de realizar determinadas funciones adicionales o de supetior categoria
(cuando las diferencias retributivas provengan de estos actos) no alterardn la situacion (y, en
consecuencia, subsistird la obligacién de tener que seguir pagando al trabajador afectado la
diferencia salarial proveniente del reconocimiento de superior categoria) si la entidad no pone
todos los medios matertales para evitar ese desempefio, si ello determina la imposibilidad de
los trabajadores la acaten. Lo que supondrd una especie de tolerancia y consentimiento de la
situacién,

Dicho acuerdo de cese ad futurum de los complementos cugstionados se dictard en el
ejercicio de las facultades que, como empresario, corresponden al Grgano competents segin
los Estatutos, dentro de la organizacién (Consejo rector, consejo de administracion,
Consejero Delegado, gerente u otro).

No obstante toda la fundamentacién anterior, nos encontramos con algin expediente
de revision de oficio de actos similares en el propio 4mbito del sector sector publico de la
Junta de Andalucia®. También en el 4mbito de la Generalidad de Catalufia hemos encontrado
alglin caso en que su superior Organo consultive ha dictaminado!® favorablemente un
expediente de revision de oficio de un acuerdo adoptado por una Sociedad mercantil de
titularidad ptblica, sustancialmente idéntico a los que s refiere este informe.

En todo caso, nuestra fundada conclusidn no obsta a que si en los actos de
reconocitniento, directo o indirecto, de complementos retributivos, pudiera haber indicios de
otro tipo de responsabilidad, ello acarvearia la necesidad de practicar o abrir diligencias de
investigacion, al objeto de dilucidar la existencia de la misma; empleando la expresion del
artfculo 8.4 in fine de la Ley 6/2019, de 15 de diciembre, de presupuestos de la Comunidad

Auténoma de Andalucia para 2020 “Dichos supuestos (0 sea los actos o acuerdos adoptados

&7 Ge rala del axpediente ’VO del acuerdo adoptade por el Consejo Rector del Consorcio Hsciela de Formacion de Artesanos de Gelves,
en fecha 19/08/2012, en virtad del cuol se aprobé una nveva estruclura ongenizativa de 1a escuela ¥ relacidn de puestos de trabajo,
intraduclendo modificactones en cuanto a setribciones y/o condiciones laborales . Fue dictaminade faverbl por el Gabi
Jurfdico de Ja Junta de Andalucfa en Informes AEPI Q0043/2008 y ABPIQ0DS6/2017 asi como por el Consejo Consultvo de
Andalucfa, en los que se remitfa & la apcacién de los limites a la RVO del artfenlo 110 LPACAR para snodular sus efectos.

10 S0 irata del Dictemen 156/2018, de 18 de julle de 2018 de Ja Comisién Jur(dica Asesora de la Generalldad de Cotaluiia, se
razunaba;

«Unae vez analizadas las circ i fiatadas para le aplicaci6n del articulo 110 - debidamente valorades y justificadas en el
expediente-, y tal como ya se ha decldido en supuestos andlogos ai presente (entie otros, dictdmenes 75/2017, 78/2017, 79/2017,
198/2017 y 199/2017), la opinién de ln Comisidn es coincidente con la de la Administracidn instructora, en el sentido de que hay que
Himitar los efectos de 1o Revision en los trminos propuestos, de acuerdo con los principios de biena fe v confienza legitima;
clrcunstanclas que se dieron en la pereepeign del Incremento retributivo de la trabafedora, que confié en la actaacldn plendmente
ojustada & la legalidad de la entided, y que lo que estaba percibiendo par este concepio era correcto, de ioda que, a estas aliuros,
resultarfa desproporelonado exigirte que devoiviera aquel importe, puesto que lo irregularidad cometida no le serfa en ningtin caso
atrlbuible.

La buenc fe es apficable no s6lo cuande se produzca ctalquier tipo de conviceldn en ef particuler perjudicade por la nulidad del aeta,
sing también cuanda la Adminisiracicn ha producido actuaclones externas qtie hian Inducido a las personas a confiar en la legalidad
de la actuncidn administrativa, En este dldmo sentido, {o que serla decisive es que el itecho de haber prescindido del procedimienta
previsto y haber omitido €l informe confunto descrito es una actuacidn dnicamente atribuible o Equacat, S. A, como ha quedado
sobradmnente acreditado en el expediente.» {F¥ VII del DICTAMEN 156/2018, de 19 de julio. Revisié 4'ofict instruida pel
Departament de la Presidéncia d*actes nuls de ple dret en relactd smb 'acte administrativ tdeit pel qual Equacat, 54, va concedir un
increment relributlu & la Sra, A, wijancant ¥ t del pl satarial vol 1, prescindint del precediment establert
Eegalment | en vulneracid de la e de pressupostas),

It En referencla a los casos que motivan la peticlén de informe, esto es “Los informes de las Consejerfas competenies en inateria de

Admini idn Piblica, de R acién y de Haelenda, p en este articalo, se emitirdn en el plaze mdxinie de v mes a conter
desde lo recepoldn del expediente complelo, Transcurrido diche piazo sin haberse emitido, se entenderd que el seitido de los mismos
14
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gin los informes preceptivos o superando los Hmites cuantitativos de las leyes de
Presupuestos y que, en consecuencia son nulos de pleno derecho) dardn hugar; en su caso, a
la practica de las diligencias y apertura de los procedimientos para la determinacién y
exigencia de las responsabilidades que procedan, y a la devolucién de las canfidades
indebidamente percibidas, en los términos previstos en la legislacion vigente”, aspecto que
desborda el objeto del presente informe, '

1.2 La existencia de un Hmite temporal para anular los complementos y
conceptos retributivos adoptados en contra de las Leyes de presupuestos.

Se interesa también, y literalmente, que se determine un posible limite temporal (que
pudiera coincidir con plazos de caducidad, reintegro o de prescripcién de responsabilidad
contable, administrativa o de otro indole) a efectos de homogeneizar el criterio para la
aplicacion de los limites al ejescicio de la accidn de nulidad por parte de las entidades
instrumentales que hayan detectado esos complementos.

A la vista de la argumentacién y conclusidn anteriores [eplgrafe 1.1 (i)] de este
Informe) habria gue comenzar introduciendo una precision en el enunciado de la pregunta,
por cuanto hemos concluido™ que no es necesario una accién de nulidad ni seguir
propiamente un procedimiento de revision de oficio para anular tales actos por parte de la
entidad instrumental -sea Agencia, Sociedad mercantil ¢ Fundaci6n- respecto de los actos de
cardoter refributivo que afecten a su personal, sino que bastard un acto unilateral de
revocacion o de cese de efectos de los actos anferiores ilegales (v subsiguiente comunicacitn
o notificacién a los trabajadores afectados), y proceder directa y simultincamente a la
adecuacion de las ndminas futuras, debiéndose adoptar, segiin el caso concreto, ofra serie de
medidas que impidan que el personal en cuestion contintie desempefiando funciones de
superior categorla, si asi estuviera sucediendo.

Quedarfa en pie determinar cémo se aplican los Ifmites del artfculo 110 de la
LPACAP, sugerido por los mencionados informes 6/2020 y 133/2020, a tenor del cual “Las
Jaculiades de revision establecidas en este Capitulo, no podrdn ser ejercidas cuando por
prescripeidn de acciones, por el tiempo franscurrido o por ofras circunstancias, su ejercicio
resulie contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”,
Pues bien, Ja jurisprudencia del Tribunal Supremo considera -en coherencia con la regla de la

jecid Derecho laboral de los g q mpresario adopte la Administracién, o la
el sector pliblico en cuestion, respecto de 'sonal- que habria que comenzar
analizando los fmites derivados del propio ordenamiento jurfdico laboral, comenzando por el
Estatuto de los Trabajadores, actualmente recogido en Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante “ET”) que, al regular la “prescripcion y caducidad de las acciones derivadas
del contrato de trabgje”, sefiala en el articulo 59.2 que “si la accion se ejercita para exigir
percepelones econdmicas o para el cumplimiento de obligaciones de tracto 1inico, que no
puedan fener Iugar después de extinguido el contrato, el plazo de un afto se computard desde,

" ¢

2 a se”,

es desfavorable, Serdn nulos de pleno derecho los acuerdos adoptados o los comtratos suscritos en esta malerie en contea de un
Informe desfavorable o con omisidn de la solicitd del mismo. Son también nulos de pieno derecho los pactos que impliguen
ciecindentos salarlales pora ejerciclos sucesivos contrarios a los que determinen ias futures Leyes de! Presupuesic.”

2 En g ntsma lnea de 1o sostenido en los Informes del Gabluete Jurfdico 6/2020 v 133/2020, cltados en 1y propla consulta,
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En consecuencia, una vez que se deje sin efecto el acto en virtud del cual se
reconocieron conceptos retributivos infringiendo la Ley de Presupuestos aplicable, parece
que ‘la viabifidad de la reclamacién temporal quedarfa circunscrita en todo caso al afio
anterior a aquél en que se anule o se deje sin efectos el acto ilegal (reconocimiento de
complementos, reclasificacién profesional u otros actos de efectos similares).

Aun més, respecto de ese Gltimo affo, cabria apelar analégicamente a lo dispuesto en
¢l artfculo 9.2 del ET que, bajo la ribrica “validez del conirato”, proclama:

“en caso de que el contrato resuliase nulo, el trabajador podrd exigin; por el frabajo que
ya hubiese presiado, la remuneracion consigiiente a un confrato vdlido™”.

Resulta aplicable analégicamente esta prevision para el caso de que se declaren nulos
los acuerdos de reconocimiento de complementos retributivos (o simples subidas de los
mismos) acordados de modo directo, en cuanto que se integran en el contrato del trabajador
en cuestién, o indirectamente por la via de una reclasificacién profesional. En lo que atafie a
este 0ltimo caso, 1a doctrina del Tribunal Supremo es pacifica al reconocer la procedencia de
abonar la prestacion efectivamente realizada si se corresponde con funciones de superior
categorfa, con independencia de que no la tenga reconocida o, como estamos analizando, la
misma se ha practicado vulnerando normas imperativas (sin petjuicio de que otras normas
del propio ET avalen la obligacién del pago correspondiente a la realizacién de dichas
funciones ex artlculo 39.3'* ET).

Diches l{mites son en todo caso materialmente coincidentes con los {imites genéricos
menclonados en el articuto 110 de la LPACAP asf como con la buena fe como limite al
ejercicio del os derechos que impone el artfculo 7,1 del codigo civil, derecho supletorio
general ex articulo 4.3 del propio codigo civil tal y come sefiala explicitamente el Gabinete
Jurfdico en el Informe 133/2020'%).

Por todo ello y respondiendo concretamente a la pregunta formulada por el drgano
peticionario, no se podria admitir la prescripcion de la posibilidad ("accién”) de declavax
ilegales los complementos reconocidos hace cinco, seis o mds afios, ya que el cardcter
continuade de fa obligacién que pesa sobre el ente instrumental de abonar el salatio
(componentes ilegales incluidos) mientras esté vigente ¢l contrato, harfa decaer el motivo
impugnatorio de prescripci6n que pudiera hacerse valer en caso, casi seguro, de impugnacién
de 1a decision en tal sentido. Como sefiala, a titulo de ejemplo, la Sentencia nim, 110/2012 de

13 Arifculo 35. Movilidad funcionat
(...)3. E1 trabgjador tendrd derecho ¢ le retribucion correspondtente a las funch que efec realice, (...}

M Articulo 7.1 del Cédigo Glyll:
Los derechos deben elercitarse confarme a las exigenclas de la buena fe.

15 Informe 133/2020, Constderacidn Jurfdica Cuarta, aparado 4 (...}
“Eq 1a peticidn se nos pone de mantflesto que no hay ningurto de los Informes precepiivos, Partiendo de este hecho la consecuencia
que establece la normativa presupuestarta es la nulidad, y ne fa mera anulabilldad, El drgano nos pregumta por las consecuencias desde
el punto de vista del artferdo 110 LPAC, que establece los imites 4 la revisifn de oficio, En este caso no es@mos ante un aclo
administrativo y no procede aplicar la revisidn de oficie, tal y como se deriva de 1a STSJA, mds arriba cliada, En todo case, una cosa
o5 que no se apligue el pracedimiento y otra gue no se apliquen de los limites recogides en ¢l cltado artfculo. Pues ain cuando la
actuacién, a "reviser” sea de una empresa mercantil y no de fa Administearién, no se puede defar de aplicar & las declaraclones de
nulidad una serie de imltes que se derlvan de la prohibicidn del abuso de derecho, y de la protecclén de la buena fe recoglidos tanto es
nuestro Cédigo Civil, de aplicacidn supletorla en relaciéin a 1a nlidad de un contraio labaral” (pgina 129).
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23 febrero, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos (Sala de lo Social,
Seccion 1%) 481201 2\276)16;

"Para que se aplicase el plazo de prescripeidn del Art. S9ET , lendria que tratarse una
reclamacion econdmica o exigirse el cumplimiento de una obligacidn de tracte finico,
pero en el presente supesto nos enconiraimos anfe wnma obligacidn de iracto sucesivo,
pudiendo el trabajador reclamar en eralquier momento duranfe la vigencia de su
confrato laboral.

El contrato de trabgjo, por su propia naturaleza, genera wna obligacién de iracto
sticesivo y no de trato tinico, por lo que todas y cada uno de los derechos inmanentes en
el mismo son gjercitables y postulables, si ne son reconacidos, durante Ia vigencia del
mismo ¢ cono dice el Art. 59 citade en su mimero primero sélo prescriben transcurrido
un afle desde su finalizacidn, sin perjuicio de la operatividad del pdrrafo 2 en ovden a
las diferencias econdmicas que pudiesen resuliar en el supuesto de que se actuase la
aceidn ejercitada, por lo que ha de concluirse que si el contrato de trabajo se halla
vigente de manera que nadie lo ha puesio en duda, deviene inaplicable la invocada por
la demeandada excepeidn de prescripeién”.

En consecuencia, constante la relacion laborai con el trabajador o trabajadores, la
entidad instrumental puede declarar la nulidad o revocar los complementos adoptados
infringiendo una regla imperativa, aunque deba medular los efectos de dicha declaracién de
cese de efectos por razones de prescripeion y de buena fe y de evitar el enriquecimiento
injusto en definitiva de la entidad. No cabe, sin embargo, aplicar un plazo prescriptivo a la
posibilidad de adoptar dicha decisién, haciéndolo coincidir con un tipo de responsabilidad
contable que, tiene otro régimen juridico, incluyendo un plazo prescriptivo de cinco afios y
que, como hemos dicho, exigir la apertura de diligencias a tal efecto.

Como resumen ejecutivo de todas estas consideraciones, podemos formular las
siguicntes ideas:

Primera.- No resultarfa aplicable Ia institucién de Ia revisién de oficic, dada su
configuracién como potestad administeativa, irreconciliable con entes de naturaleza privada
(Fundaciones y Sociedades mercantiles del sector publico andaluz), y de su ejercicio respecto
de decisiones de carfcler laboral respecto del personal laboral, esto es, en calidad de
empresario, respecte de los que rige la regla de la sumisién ai Derecho laboral.,

Segunda.- De {o anterior deriva que el 6rgano estatutariamente competente de [a entidad
instrumental, como empresario, pueda revocar o dejar sin efecto de forma unilateral los
conceptos, complementos refributivos o mejoras salariales en general, reconocidos contra
legem, slempte que se respeten en principio (y salve supuestos fraudulentos o no justificados,
a discernir caso a caso a través de las instituciones de la responsabilidad contable o incluso
penal) los siguientes Hmites:

() las retribuciones percibidas durante todo el periodo, salve las del tltimo afio.

16 Aungue dicha Sentencig enjulcia una reclamactén efectuada pov el rabajador contra la empresa, 1a bilateralidad o reciprocidad de les

prestaciones permite también que se proclame este principio respecto de las obligaclones de! empresario.
' 17
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Asesorfa Juridica de la Consejerla de Turismo, Regeneraclén
Justicia y Adminlstracion Local,

(i) el pago de las funciones efectivamente realizadas, aun comtra legem, (o sea
Incluyendo las del dltimo afio).

(iii) que para el futuro se adopten todas las medidas que permitan el efective cese de
las funciones d¢ las que defivan las mayores refribuciones adoptadas contra las
normas presupuestarias, so pena de que subsista la obligacion de page de los
complementos ligados al ejercicio de dichas funciones superiores, mienteas tesulte
Imposible para el trabajador dejar de desempefiatlas.

Tercera- Como consecuencia del cardcter continuo o de fracto sucesive de las

obligaciones que se generan por el contrato de trabajo, es posible que se declare ol cese de
efectos © se revoque una decisién ilegal adoptada afios atrés, sin perjuicio de Ia modulacion
de los efectos de dicha revocacién, en los términos indicados en el ordinal anterior.

SEGUNDA.- LA EFICACIA EN EL FUTURO DE LOS COMPLEMENTOS

RETRIBUTIVOS CONTRARIOS A LAS LEYES DE PRESUPUESTOS,

La segunda cuestion que se plantea es si, en el caso de que se procediera a la

aplicacién para esos actos nulos de los limites previstos en el artfeulo 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, se debe plantear [a cuestién respecto a cudles serfan los efectos
en el futuro de tal circunstancia, Textualmente, se solicita un pronunciamiento respecte a las
siguientes cuestiones;

« Si los complementos y conceptos retributivos declarados nulos, pero a los
gtie se aplican los limites del articulo 110, se encuentran ya vigentes y perinanentes.
De ser asl, no tendrian la consideracidn de un complemento nuevo y deberion de
seguir abondndose.

s 8i los complementos y conceptos retributivos declarados nulos, pero a los
que se aplican los Hmites del articulo 110, se consideran que no han existido y, en
consecuencia, para segulr abonando los mismos deberfan considerarse como
complementos nuevos. Por tanto, se precisaria de los diferentes inforines exigidos en
la actual Ley del Presupuesto de la Junta de Andalucia para la determinacidn o
modificacion de refribuciones y demds condiciones de trabajo.

Hemos sefiatado en la Consideracion anterior que 1a nulidad de los complementos

retributivos requiere que el érgano estatutatiamente competente en cada caso segiin la entidad
de que se trate (Consejo de administracion, Gerente, Consejero Delsgado, segin el reparto
de funciones en el seno de cada organizacion) acuerde unilateralmente dejar sin efecto o
revocar el anterior acto en cuestion (de mejora retributiva, directa o indirecta) por coneurrir la
causa de nulidad de pleno derecho establecida en la Ley de Presupuestos, en referencia a la
vigente en el afio del reconocimienio en cuestidn, aunque sea reiterada por las leyes
sucesivas) y, consecuentemente, se acuerde (i) el cese del pago y de las funciones v, gr. de
superior categorfa de las que derivan los conceptos retributivos, (ii) que se arbitren todos los
medios necesarios para que dichas funciones de superior categorfa no se desempefien por el
personal y (ifi) el reintegro de las cantidades no prescritas, abstraccion hecha de la
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concurrencia de cualesquiera otras circunstancias especificas que aconsejen v obliguen
declarar la no procedencia del reintegro incluso respecto de las cantidades percibidas en el
ultimo afio (V. gr. por ejemplo, por ser complementos correspondienfes a funciones
efectivamente realizadas ¥ en aplicaci6n de la normativa laboral y doctrina jurisprudencial
recafda al dictar e interpretar dicha normativa),

Dichas limitaciones derivan de la aplicacion directa de normas de Derecho laboral, sin
necesidad pues de recwrit a la aplicacién analégica del articulo 110 de la LPACAP, como
hemos discurrido, sin perjuicio de que todos estos limites respondan a idéntica filosofia que
se puede resumir, Jato sensu, en la buena fe,

Aun mis, hemos concluido que es posible revocar dichos complementos reconocidos
contra la normativa presupuestaria, mientras que esté en vigor [a relacion laboral, sin que se
pueda hablar de plazo de prescripcion de tal posibilidad o accién del empresatio, en atencién
al caracter continuo de fas obligaciones derivadas para trabajador y empresario de la relacion
Jjurfdico laboral, por lo que en ningiin caso se puede entender que para el future haya
complementos nuevos y que deban seguir abondndose, sino todo lo contrario, se trata de
evitar perpetuay ¢l menoscabo de fondos piiblicos!”, Expuesto con otras palabras: una cosa
son los Hmites que modulan los efectos de la revocacion, por mor de la aplicacion del
Derecho laboral, y otra que no se pueda y deba, dejar sin efecto los complementos para el
futuro.

Por tanto, y entroncando con el segundo punto de esta consulta, s parece exigible que
para poder seguir abonande los cuestionados complementos, cuando proceda por estar
justificado materialmente, se regularice su reconocimiento y aprobacion dando cumplimiento
a las exigencias de la Ley de presupuestos, recabando los informes o autorizaciones
preceptivas. En caso contrario, nos hallarfamos ante un fraude de Ley por la via de los hechos
consumados, esto es, se adopta un acto ilegal (de reconocimiento de retribuciones) y por la
via de la buena fe o confianza legitima, se declara que no se puede revocar o dejar sin efecto.

De acuerdo con ja doctrina de los efectos de la categoria de la nufldad, los efectos de
dicho acto son ex func, 0 sea, cemo si nunca hubieran existido aunque por razones de
prescripeién o por buena fe (y en rigor asf lo imponen los articulos 59 y 9 del ET, y la
jurisprudencia que los interpreta) se mantengan algunos de sus efectos, Pero, como hemos
indicado, para que se pueda seguir abonando, debe tramitarse el correspondiente
procedimionto recabando los informes exigidos por la normativa presupuestaria. El acto en
que se deje sin efectos los complementos serd impugnade por los interesados ante los
Juzgados y Tribunales del orden jurisdiccional social, en €l que para defender la legalidad se

17 Gomo seitalaba la Sentencia n.® 2762/2017, del Tribunal Superior de Justicia de Andelucia, Sala de 1o Social, de 5 de octubre de 2017
(recurso 2789/2017L) con difa a su vez de la precedente STSJA Sevilla 1. 2560/2017, de 14 de septiembre (recurso 2371/2017), que
declara en su Fundamente de Derecho Tercero:

" (...) No debemos obviay, que nos encoittramos ante caudales piblices, y que por tanto el quebranto sufrido tiene cardcter
cudlificado, en tanto se afecta el Tesoro Piblice, lo que lace inadmisible la perpetuacion a futuro de unos Incrementos salorlales
direcios o indirectos, por via de reclasificacidn, al margen de norma imperativa y con quiebra de principlos presupuestarios La
consecuencla impuesta por la norna para la omisién de cuoiquiera de esios Informes es que serdn nulos de pleno derecho los
acuerdos asf adoptados, {...)

a3

no hablendo producide efectos en ningtin momenta ).”

Se trada de upa nulidad radical, cuyos efectos se p

19

FIRMADO POR

ALIGiA RUIZ DE CASTRO CACERES I 18/11/2020 12:12:66 ‘

PAGINA 19/22

VERIFICACION

KWMFJPGILTFZDIDZI2MYOHS503YXVA hillps:iws 060 Juntadeandatecia.asivariifcar Flrma
R e

s copia autentica de documento electrénico

Puede verificar la integridad de una copia de este documento mediante la lectura del codigo QR adjunto o mediante el acceso
a la direccion https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma indicando el cédigo de VERIFICACION

FIRMADO POR

JOSE MARIA RIVERA ZAFRA FECHA 19/07/2024

VERIFICACION

| PAGINA

22/25

Es copia auténtica de documento electrénico



JU"TH DE H"DRLUUH GABIMETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
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traerd a colacién toda la doctrina de la primacfa de las leyes de presupuestos sobre fos
acuerdos empresariales y la causa de nulidad consagrada en las leyes de presupuestos,

TERCERA.- LA REGULARIZACION DE LOS COMPLEMENTOS
RETRIBUTIVOS EXISTENTES: LA PROHIBICION DEL INCREMENTO DE LA
MASA SALARIAL,

Siguiendo con el examen de las cuestiones planteadas, se solicita que determinemos si
la eventual regularizacién de los complementos y conceptos retributivos que estamos
analizando, pese a que se vienen abonando por las diferentes entidades desde el momento en
que se aprobaron infringlendo la Ley de presupuestos en vigor en aquel momento, se puede
considerar que son complementos nuevos y por tanto su reconocimiento supondrfa un
incremento del limite de la masa salaria respecto de la existente a 31 de diciembre de 2019,

La respuesta a esta cuestion pareciera afirmativa prima facie en el sentido de que, al
regularizar en cada organizacion los complementos y conceptos que se concedieron confra
legem, el reconocimiento en este momento de dichos complementos deberfa efectuarse
siguiendo el procedimiento (informes preceptivos y vinculantes) y observando los Hmites
cuantitativos legalmente establecidos. Por tanto, si los efectos de la nulidad del articuic 18.4
son ex fune (asi lo dice la jurisprudencia), esto es desde que se dictaron, la regularizacidn
mediante aprobacion de los nuevos complementos (nuevos aurxue material o sustancialmente
idénticos a los adoptados en su dfa), se supeditarfa a ia observancia de la regla del artfculo
18.1 de Ia Ley de Presupuestos 6/2019, de 19 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucila para 2020, que al regular las retribuclones del personal def sector
plblico, sefala que "con efectos de 1 de enero de 2020, la masa salarial del personal laboral
ol servicio del sector piiblico andaluz no experimentard crecimiento respecio de su cuantia a
31 de diclembre de 2019", obligando a recalcular también tedricamente la cifra de la masa
salarial a dicha fecha, como si tales complementos no hubieran existido,

Ahora bien, teniendo en cuenta que la magnitud de la masa salarial a 31 de diciembre
de 2019 debe comprender todos los salarios a los que tiene derecho el trabajador o
trabajadores, por aplicacién del 9 del ET y porque la prescripclon de la reclamacidn de
percepciones salariales no puede ser superior al affo ex artleulo 59 ET, podria entenderse que
al abordar la regularizacion de los complementos, la masa salarial no puede ni debe
experimentar crecimiento alguno.

En otras palabras, si la masa salatial es un concepto econdmico que se define como la
suma de las remuneraciones salariales que reciben todos los empieados de una organizacion,
como retribucién por un trabajo desempefiado, la misma estd Hlamada a integrar todas las
cuantias que la empresa paga al empleado, independientemente del concepto al que
corresponda la remuneracion,

La aplicacién estricta de la regla de la nulidad radical con efectos ex fune, implicarfa
la retroaccidn en el recdlculo de la masa salarial no a 2019 sino, en rigor, al afio en que en
cada organizacion se adoptara la decisén vulnerando ley de presupuestos v a levar a cabo los
los reajustes sucesivos hasta el momento de la regularizacién. Y teniendo en cuenta los
Ifmites que hemos dicho que conlleva la aplicacidn de la posibilidad de declarar el cese
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JU“TH B'E HHDH[UUH GABINETE JURIDICO DE LA JUl\iTA DE ANDALUCIA

Asesoria Jurldica de la Conselar(a da Turlsmo, Regeneracién
Justicta y Administracién Local,

unilateral, en realidad fa masa salarial no deberfa aumentar. En ofras palabras, todos los
recélculos refroactives y tedricos, deberfan incluir las cantidades que se deben pagar por fo
que 1o se puede afirmar que fa regularizacién de dichos complementos para el futuro
implique incremento de masa salarial a fecha 31 de diciembre de 2019,

CUARTA.- LA REGULARIZACION EXCEPCIONAL DEL ARTICULOQ 12.3 DE
LA LEY DE PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA PARA 2020

Como cuestion final, se solicita si para la aprobacién de los complementos y conceptos
retributivos que estamos analizando, se podifa aplicar la excepei6n prevista en el artfculo 12.3
de Ia actual Ley del Presupuesto a fa regla de ne incremento de la masa salarlal respeto del
afio anterior, que establece

"Lo dispuesio en el apariado anferior debe entenderse sin perfuicio de las
adecuaciones retributivas que, con cardcter singular y excepcional, resulten
imprescindibles por el confenido de especial dificultad téenica, dedicacidn,
tncompaltibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad de los puestos de irabajo,
por la variacién del ninmero de efectivos asignados a cada programa o por el grado de
consecucion de los objetivos fijados al mismo."

Se solicita, en concreto, que se indique el procedimiento que habrfa de seguirse, asi
como ¢l drgano competente para pronunciarse sobre la apreciacién de las circunstancias
(“dificultad téenica, dedicacion, incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o
penosidad™} que justificarfan la excepeidn a la prohibicién de incremento salavial del personal
laboral al sexvicio del sector pablico andaluz.

Con caréeter de principio, y en los términos abstractos y aprioristices con los que se
solicita el pronunciamiento en Derecho, podemos decir que esta norma es excepcional y en
consecuencia de interpretacién restrictiva, apreciacion que no parece conciliarse con la
regularizacién genérica de los compiementos y conceptos retributivos que pretende llevarse &
cabo en todo el sector instrumental.

En todo c¢aso, en lo que atafie al procedimiento y el 6rgano competente para
pronunciarse sobre fa procedencia de dicha adecuacién tomando como base dichas
circunstancias excepcionales, serd en el seno de cada ente en donde se elabore dicha memoria
justificativa de la concurrencia de tales circunstancias y los Informes de Hacienda y
Administracién Pablica y Regeneracién, los que deben avalar o confirmar la misma. En estos
casos, la aprobacion con los Informes preceptivos, serd la que determine el aumento de la
masa salarial excepcionaimente.

En todo caso, ya hemos dicho en la Consideracién Tercera que en el concepto de masa
salarial a 31 de diciembre de 2019, en principio parece que deberfan estar incluidos los
complementos abonados confra legem cuya devolucion resultara improcedente por aplicacion
de los lfmites referidos supra (prescripeién o interdicci6n del enriquecimiento injusto), por o
que la regularizacion, de procedet, no deberfa implicar crecimiento de la masa salarial a tales
efectos,
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Es cuanto tengo el honor de someter a su cousideracion, sin perjuicio de mejor criterlo
en Derecho,

En Sevitla, a 16 de noviembre de 2020

Fdo: Alicia Ruiz de Castro Caceres.
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