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SENTENCIA N° 77 / 2020

En la ciudad de Malaga a 5 de marzo de 2020

Vistos por mi, D. José Oscar Roldan Montiel, Magistrado Juez titular del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero SEIS de los de esta capital, el
ecurso contencioso-administrativo tramitado con el nimero 24/2017 interpuesto
por la Letrada Sra. Sanchez-Bayo Tierno quien ejercié la representacion v
1sistencia juridica en nombre de en representacion del
ecido contra la desestimacién por el Ayuntamiento de
alaga mediante decreto de 2 de junio de 2016, de previa solicitud para pago de
nciones profesionales superiores prestadas, representada la administracién
unicipal por el Letrado Sr. Ferndndez Martinez, siendo la cuantia indeterminada
ero inferior a 30.000 € ,euros resultan los siguientes
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ANTECEDENTES DE HECHO

RIMERO.- Con fecha 18 de enero de 2017 se presentd, en origen y ante el
ecanato del partido judicial de Malaga, escrito de demanda por la Letrada.Sra.

anchez-Bayo Tierno actuando en nombre y representacién de
en representacién del fallecido en la que tras

enalar la desestimacién por silencio de solicitud presentada el 13 de mayo de
016 reclamacion de cantidades por el reconocimiento de la realizaciéon de
nciones superiores a su categoria, efectos econémicos retroactivos instado por el
ctor en nombre su hermano fallecido, solicitando nuevamente el la emision de
ertificado individual acreditativo de las fundadas que realizan funciones
uperiores tal como habia solicitado en fecha 23 de diciembre de 2015; y
resentado ante nuevos silencio recurso el 4 de noviembre, siendo interpelado el
ecreto por aquellas fechas tuvo conocimiento y que habia sido dictado el 2 de
junio de 2016 pero sin hasta el 17 de noviembre de aquel afio . En dicho escrito
ector, tras alegar los hechos y motivos que estimé de su interés solicité el dictado
e sentencia por el que fuese declarada la nulidad por disconformidad derecho del
ecreto ntmero 309770/2 de 2 de junio de 2016, registro de salida nimero 8954;
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¢l reconocimiento actor y en representacién de su hermano fallecido de la
realizacion de funciones superiores a la categoria de_ siempre que
la realice y al menos, cuando ejerciera jefatura de turno, o de responsable de
uinidad territorial o grupos especiales o subgrupos; asimismo el reconocimiento del
ﬁlerecho al mismo a percibir las diferencias salariales existentes por lo percibido en
cion a su categoria y lo que debiera recibir en la realizacién de dichas funciones
uperiores desde el 11 de noviembre el 2010 hasta la fecha resolucién de este
ecurso con el consiguiente efecto retroactivo

Por decreto de 2 de mayo de 2017 se admitié a tramite la demanda
interpuesta fijando como fecha para vista 10 de octubre de 2018 si bien la misma
o se pudo celebrar en el momento inicialmente senalado.

EGUNDO.- Por Diligencia de Ordenacién de 5 de octubre de 2018 se senald
uevamente vista para el 20 de marzo de 2019.

Finalmente y celebrado el acto del juicio al tercer senialamiento, el mismo se
evo a cabo con el desarrollo de los tramites oportunos de contestacion, fijacion de
¢uantia y proposicion, admisién y practica de medios probatorios tras lo cual se
declararon los autos conclusos y vistos para sentencia.

Por ultimo, dada cuenta de los autos pendientes de resolucién, se dio curso

onforme orden de antigtiedad de los recursos conclusos para sentencia no
ztudiendo cumplirse con los plazos procesales para el dictado de sentencia por
necesidades del servicio y sobrecarga de trabajo del presente érgano judicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte recurrente, (SN -1 representacion de

su hermano fallecido se intereso la declaracién de
nulidad por disconformidad derecho del decreto dictado por el Ayuntamiento de
Malaga que le denegd una CE de cantidades reclamadas por las funciones de
guperior categoria que se decian haber llevado cabo por el finado. A este respecto y
¢

rcudiendo la esencia del escrito rector, tras haberse solicitado lo anterior en varias
casiones interpuesto recurso contra la nueva desestimacién por silencio 4 de
oviembre el 2016 se le dijo por la administracién municipal recurrida que ya se
abia dictado resolucion expresa de forma desestima Torio pero la que no fue
otificado hasta dias mas tarde de la interposicién del recurso contra el silencio
egativo. En dicha resolucién, ademas de ignorarse nuevamente la solicitud varias
eces requerida de emision de certificado individual acreditativo de las veces que se
abian realizado funciones superiores, no era admisible desde el punto de vista de

parte, alegar que no se podia estimar la reclamacién interpuesta por no quedar
creditado lo que se solicitaba, cuando base y fundamento de su peticién era la
rueba que se habia solicitado estaba en tres ocasiones, es decir el certificado
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individual por parte de la jefatura de la Policia Local del Ayuntamiento de Malaga
gobre las veces y funciones superiores ejercidas y que no se quiso facilitar por el
desinterés de la administracion recurrida; y a sabiendas la dificultad de la parte de
gcceder a dicho registro. Durante la realizacién de dichas labores y funciones
superiores en dichos destinos del jefatura de turno el hermano del actor no
percibio las diferencias salariales en concepto especifico ni de destino que conlleva
4 tenor de lo dispuesto en articulo 22.3 y 24 del EBEP. Y es que la carencia de
gubinspectores en la plantilla en la Policia Local de la ciudad provocaba que, de
forma permanente fuesen ejercidas las funciones atribuidas por los oficiales siendo
que, aun poesia de la escala basica, realiza continuadamente y de forma indefinida
funciones de policia de escala ejecutiva. La administracién se limité a denegar la
golicitud en base a una sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
pdministrativo N* 4 de Malaga en el PA 42/2011 motivos que la parte no
onsideraba suficientes para desatender su pretension.

Por ello, al estimar que las labores de superior categoria, todas las de
gubinspector cuando ejercian las de jefe de turno, todas las funciones superiores
tealizadas, responsable de unidades territoriales y subgrupo por quienes las
¢stenta; y sobre todo efectuadas de forma habitual y continuada no podian pararse
¢n el articulo 63 RPL por la continuidad de dicha funciones. Atendido el articulo
73.2 del Texto Refundido del EBEP; realizando en sede fundamentos una
descripcion de las funciones tanto de la jefaturas senaladas como las de la
¢ondicion de su inspector pero desempenadas por quien tenia la sola condicién de
oficial de policia local por la carencia de subinspectores en la Policia Local de
Malaga; en relacién con el citado articulo 63 del Reglamento de Policia Local de
Malaga y éste a su vez, el articulo 60 y 61; considerando que a pesar de ese
¢jercicio continuado y habitual existia una discriminacién retributiva entre lo
percibido por los oficiales funcionarios de la policia local y los bomberos en su
homologa categoria, recordando los pronunciamientos de varias Sala de lo
Contencioso-Administrativo  de Tribunales Superiores de Justicia incluida la
pentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de
Mélaga de 25 de marzo de 2013, recurso 1401/09, ¥ considerando un
gnriquecimiento injusto de la administracién la decision adoptada, se solicitaba el
dictado de sentencia conforme pronunciamiento y adelantado mas arriba.

%EGUNDO.— Frente a lo anterior. como no podia ser de otra forma a estas alturas
de la litis_y por la representacion del Ayuntamiento de Malaga , se mostré
oposicion a todo lo solicitado al adverso. Para empezar, partiendo en comuin de los
hitos cronoldgicos sobre los escritos y recursos planteados por el actor; y
gspecificadas las escalas y categorias de los cuerpos de Policia Local de Andalucia
gegun resultaba de la Ley 13/2001 de 11 de diciembre de Coordinacién de Policias
Locales, se identificaba la pretensién de contrario, en esencia, el reconocimiento de
funciones de categoria de subinspector perteneciente la escala gjecutiva para que
$€ exigia estar en posesion del titulo universitario de grado segtin el articulo 76 del
)
1

tBEP. Por otra parte lo que ocurria no era una sustitucion de los su inspectores
in hora de realizacion de funciones propias de la categoria de oficial en las que el
eglamento de Policia Local de Milaga asignaba funciones de jefe de turno,
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indistintamente a los subinspectores y a los oficiales, Recordando la literalidad del
qrticulo 63 del citado reglamento y senalando que los puestos de mando en la
policia local del ayuntamiento recurrido estaban configurados de forma polivalente
para hacer posible la suplencias y sustituciones entre ellos con la exclusiva
nalidad de dar continuidad al servicio y servir a los intereses generales, la jefatura
e turno correspondiente en una unidad de policia local no era, a su subjetivo
arecer, un puesto de trabajo sino una funcién encomendada indistintamente la
os categorias. A su vez y segun el parcial entender de la parte, la jurisprudencia
enia exigiendo que para el reconocimiento y abono de diferencias retributivas era
ecesario el desempeno efectivo y continuado de un puesto de trabajo, no siendo
guficiente la asuncién de ciertos cometidos o funciones que forman parte del
mismo. Por otra parte y sobre la descripcién contenida los articulos 60 y 61 del
eglamento de la policia local, tampoco era cierto la existencia de identidad
cional que aducia los recurrentes. En resumidas cuentas, tras senalar
esoluciones de la Sala III del Tribunal Supremo asi como de varias Sala de lo
ontencioso-Administrativo de Tribunales Superiores de Justicia ; recordando
demas que cualquier reclamacién de cantidad anterior al 18 de mayo de 2012,
tendida de la reclamacién se presenté el 18 de mayo de 2016, estaria prescrita
or aplicacién del articulo 25 de la Ley General Presupuestaria 47/2003 de 26 de
oviembre; que el fallecimiento del hermano el recurrente tuvo ademds lugar el 18
e noviembre el 2015 con lo que no podia pretender exigir cantidad alguna hasta la
cha de interposicién del recurso contencioso asi como el dictado de varias
entencias por organos unipersonales de este partido judicial que avalaban su
osicion, se intereso el dictado de sentencia desestima con los pronunciamientos
inherentes.

EGUNDO..- Una vez expuestas las lineas maestras de los escritos y posiciones de
s hoy litigantes, no estd de mds, atendida la pretension de declaracién de nulidad
golicitada por el actor en su escrito de demanda, comenzar recordando que, como
tﬂa venido manteniendo la jurisprudencia, la nulidad de pleno derecho, o nulidad
jbsoluta, se configura, en nuestro Ordenamiento juridico y en nuestra doctrina
juridica, como una de las técnicas de ineficacia de los actos administrativos, junto
¢on la anulabilidad y la simple irregularidad; la nulidad de pleno derecho, en
uanto técnica que produce la méxima ineficacia de los actos administrativos, viene
reservada a las infracciones del Ordenamiento juridico de mayor gravedad,
mientras que la anulabilidad se predica de las infracciones graves -el resto de las
infracciones del Ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder-, y la simple
frregularidad de las infracciones leves, de caracter formal o procedimental. Ello se
¢oncreta en que los vicios determinantes de la nulidad de pleno derecho sean
tasados en los términos de lo establecido en el antiguo articulo 62 de la Ley
$0/1.992, de 26 de noviembre, de RJAP y PAC, y calcados en el actual art. 47 de la
lley 39/2015 de 1 de octubre PACAP, siendo tan sélo aplicable el instituto de la
nulidad de pleno derecho si se dan las causas expresamente prescritas en dicho
precepto como causas de nulidad y no en otros casos.

En este mismo sentido, nos recuerda de forma muy grafica la Sentencia de la

$ala de lo Contencioso-administrativo de Canarias de 12 de junio de 2009, que “...

o
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nulidad de pleno derecho, en cuanto grado de invalidez, es la regla general en
wteria de disposiciones generales, pero es la excepcion cuando se trata de los actos
qdministrativos, cuyos supuestos de nulidad absoluta o radical aparecen tasados
egalmente, mientras que la norma general es que la infraccion por los mismos del
rdenamiento juridico genera tan solo su anulabilidad. De ahi que la interpretacion
gle los supuestos de nulidad de pleno derecho haya de ser restrictiva, segun viene
manteniendo la jurisprudencia, dado el cardcter excepcional de tales supuestos en el
qimbito del Derecho administrativo (odiosa restringenda sunt).”

Por otra parte, atendida la materia planteada, es ilustrativa al caso la
pentencia dictada por la Sala III del Tribunal Supremo, Seccién 4, de 18 de
¢nero de 2018 en la que, tras describir el objeto del recurso en el Fundamento
Primero, la exposicion de las posiciones de ambas partes en los Fundamentos
$egundo y Tercero y, alcanzar una conclusion razonada de estimacién parcial con
retroaccion de actuaciones en el Fundamento Quinto, razona lo que a continuacién
ge transcribe:

|SEGUNDO.- El interés casacional objetivo y el escrito de interposicion.

begun hemos visto en los antecedentes, el auto de la Seccién Primera de esta Sala de
10 de abril de 2017 que ha acordado la admisién del presente recurso de casacién
@iprecia interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia en la
dleterminacion de si los preceptos presupuestarios mencionados por la sentencia
enervan o no esa jurisprudencia consolidada hasta ahora que preconiza la
rorrespondencia  entre las  retribuciones complementarias y las Jfunciones
materialmente realizadas por los empleados publicos ya que lo contrario comportaria
una discriminacién contraria a los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién . O si, por el
tontrario, se refieren tinicamente al supuesto de que el funcionario realice tareas
toncretas u ocasionales de otro puesto de trabajo pero no la totalidad de sus
Junciones y responsabilidades.

También entiende el auto de la Seccién Primera que si se concluyera que produce ese
¢fecto enervador y supone que en ningtin caso cabria reconocer el derecho a percibir
las retribuciones complementarias de un puesto distinto a aquél para el que ha sido
mombrado un funcionario aunque acreditase que las ha desempenado en su
fotalidad, entonces, dice el auto, habria que "preguntarse si aquellos preceptos de las
leyes de presupuestos vulneran o no el principio de igualdad consagrado en los
qrticulos 14 y 23.2 CE , sobre todo si se tiene en cuenta la reiterada doctrina de esta
$ala” de la que se ha hecho mencion.

dustifica la apreciacion del interés casacional en que la sentencia recurrida entra en
rontradiccion con el criterio seguido por otros érganos jurisdiccionales [ articulo 88.2
W) de la Ley de la Jurisdiccién | --las sentencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluria aportadas por las
recurrentes-- y en que sobre los articulos de las Leyes de Presupuestos indicados por
la Sala de Madrid no existe jurisprudencia [articulo 88.3 a)].
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luz de las consideraciones de la sentencia y del auto de admision ya que no
rlnantienen la de que se les abonen las diferencias correspondientes a las
retribuciones basicas sino solamente las relativas a las complementarias. De otro
lado, segun veremos, van a solicitar que, previa anulacién de la sentencia recurrida,
L la que critican no haber tenido en cuenta el resultado de la prueba practicada, en
vez de resolver sobre sus pretensiones de fondo, dispongamos la retroaccion de las
actuaciones para que, una vez resuelta su admision, precisamente a la vista de las
pruebas, la Sala de Madrid se pronuncie nuevamente.

pobre la procedencia de anular la sentencia, nos dicen que lleva a cabo una
inferpretacion errénea de los preceptos de las leyes de presupuestos, en
tontradiccion con el criterio de otros tribunales y de la doctrina. Al parecer de las
recurrentes en casacion la jurisprudencia consolidada sobre la cuestién sigue siendo
plenamente aplicable sin que sea preciso plantear la inconstitucionalidad de los
quticulos de referencia. Mantienen, en este sentido, que se refieren a los supuestos de
realizacion de tareas concretas de otro puesto de trabajo y que, por tanto, no es
aplicable el limite que fijan a casos en los que se produce la realizacién continuada y
rabitual de cometidos de un puesto de categoria superior. La sentencia de la Sala de
Madrid, al aplicarlo, dicen las recurrentes, ha vulnerado el principio de igualdad que
consagran los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion .

A partir de aqui reproducen fundamentos de las sentencias n.? 431/2015, de 2 de
nio (recurso n.? 623/2012 ), 310/2015, de 22 de abril (recurso 919/2012) de la
eccion Cuarta de la Sala de Barcelona , y de la n.® 232/2015, de 31 de marzo
ecurso 442/2012 ) de la Sala de Palma de Mallorca. Ademds, precisan que para
econocer el derecho de un funcionario a las reiribuciones complementarias de un
uesto superior no es preciso que realice todas y cada una de las que le son propias
ino que desempene “de manera habitual e indiscriminada las que en esencia son
ustanciales al mismo”.

quieren que acojamos, ademds de su pretensién de la
nulacion de la sentencia recurrida, la de retroaccion de las actuaciones prevista en
L articulo 93.1 de la Ley de la Jurisdiccién al momento anterior a la admision de los
edios de prueba. Explican que la Sala de instancia no les admitié todos los que
ropusieron para demostrar que realizaron las funciones de puestos de trabajo
eservados a funcionarios del grupo C2 y nivel 20 precisamente porque considerd que
azones de legalidad impedian acoger sus pretensiones.

or ultimo, piden la revocacion de la condena en costas que se les impuso en la
stancia.

TERCERO .- La oposicién del Abogado del Estado.( ...)

CUARTO.- El juicio de la Sala. La estimacion del recurso de casacion.
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Nadie ha discutido en todo el litigio que, efectivamente, existe una jurisprudencia
gonsolidada segun la cual al funcionario que acredita la realizacién de las funciones
gle un puesto de trabajo distinto del suyo y con retribuciones complementarias
superiores se le deben satisfacer los complementos de destino y especifico del que
¢fectivamente ha desempenado. Esa jurisprudencia no ha considerado que el
significado del nombramiento en el que se detiene el escrito de oposicién impidiera
dlar igual trato retributivo a quien realice iguales cometidos. El mismo hecho de que
$e haya formado y mantenido pone de manifiesto una realidad de la Administracion
Pablica: la existencia de supuestos en que funcionarios realizan cometidos de
puestos que no son los suyos o qué puestos de trabajo con el mismo contenido
Juncional tienen asignados complementos diferentes. Se trata, desde luego, cuando
menos de una disfuncién, pero es un fenémeno que se ha dado en la medida
suficiente para que el Tribunal Supremo haya llegado a establecer esa doctrina.

\simismo, debe destacarse que es una practica imputable a la propia
\dministracion, que es la que debe asegurar la correcta provisién de los puestos de
rabajo necesarios para el cumplimiento de sus funciones y crear las condiciones en
as que no exista la posibilidad o la necesidad de que funcionarios destinados en un
leterminado puesto realicen las tareas de otro.

- _—

O e

No es irrelevante a los efectos del debate planteado la circunstancia de que el articulo
24 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico no constituya un obstdaculo. La
sentencia recurrida no dice gue sea el que impide atender la reclamacion de las Sras.
Asuncion y Delia sino que para ello ha de atenderse a los factores en él previstos.
bucede, sin embargo, que este precepto no establece un niimero tasado de supuestos
en los que cabe retribuir complementariamente mas alla de lo que corresponde a su
b

buesto de trabajo a un funcionario. Al contrario, utiliza una cldusula abierta.
Dice asit:

{Articulo 24. Retribuciones complementarias.

La cuantia y estructura de las retribuciones complementarias de los funcionarios se
estableceran por las correspondientes leyes de cada Administracién Publica
atendiendo, entre otros, a los siguientes factores:

q) La progresién alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera
administrativa.

b} La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacién, incompatibilidad
exigible para el desempenio de determinados puestos de trabajo o las condiciones en
que se desarrolla el trabajo.
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) El grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempena su
frabajo y el rendimiento o resultados obtenidos.

4l) Los servicios extraordinarios prestados fitera de la jornada normal de trabajos.

ks significativo que diga "entre otros, a los siguientes factores” cuando el articulo 23
dle la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la_funcién ptiblica
no lo hacia y que bajo sus prescripciones se desarrollase la jurisprudencia que se
ha seguido manteniendo y que, para la Sala de Madrid, ya no permitirian los
preceptos de las leyes presupuestarias. Asi, pues, el verdadero obstdculo lo
pfrecerian tnicamente estos tltimos que repiten ario tras ano en el periodo relevante
que las tareas concretas que realicen los funcionarios no pueden amparar su
retribucién diferente a la que corresponde al puesto para el que se les haya
nombrado.

Contrastada esa prescripcién con el principio de igualdad, concretado ahora en la
afirmacién de que a igual trabajo debe corresponder igual retribucién, no parece
representar el impedimento advertido por la Sala de Madrid. La realizacién de tareas
toncretas, se supone que de otro puesto mejor retribuido, no es el presupuesto a
partir del que se ha formado la jurisprudencia de la que se viene hablando. El dato
que ha considerado es, en realidad, el ejercicio material de otro puesto en su
totalidad o en sus contenidos esenciales o sustantivos --es la identidad sustancial la
relevante-- pero a eso no se refiere la norma presupuestaria porque tal desemperio es
tgo diferente a llevar a cabo tareas concretas. Asi, pues, mientras que ningiin
neproche parece suscitar que un ejercicio puntual de funciones de otro puesto no
¢omporte el derecho a percibir las retribuciones complementarias de este tiltimo, tal
tomo dicen esos articulos, solucién diferente ha de darse cuando del ejercicio
¢ontinuado de las funciones esenciales de ese ulterior puesto se trata. Mientras que
¢l primero no suscita dudas de que cae bajo las previsiones de los preceptos
presupuestarios, el segundo caso, contemplado desde el prisma de la igualdad,
gonduce al reconocimiento del derecho del funcionario en cuestion a las retribuciones
¢omplementarias del puesto que ejerce verdaderamente con el consentimiento de la
fAdministracion.

QUINTO.- El juicio de la Sala. La estimacion parcial del recurso contencioso-
administrativo y la retroaccién de las actuaciones. (por falta de admisién de medios
probatorios por el organo “ad quo”).

Este critero se ha mantenido en las posteriores resoluciones, a modo de ejemplo,
g

sentencia de la meritada Sala Contencioso. seccién 4 del 20 de noviembre de 2019

TERCERO.- Descendiendo al supuesto aqui litigieso, como explicacién previa,
¢ste jugador considera necesario pedir disculpas por el retraso que acumulan la
presente resolucion y ello toda vez que a pesar de los esfuerzos que se realizan por
¢ste 6rgano jurisdiceional (distando pasado afio 700 sentencias y algo mas de 650
g
I

tutos de medidas cautelares) el inasumible nimero y volumen de trabajo de
ntrada que tiene este juzgado frente a otros 6rganos, de la misma jurisdiccion,
ero en otros partidos judiciales como el de Sevilla o el de Cérdoba, impide atender
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todas las cuestiones y acciones planteadsa por los recurrentes en los tiempos que
gerian deseable. El informe redactado por el Servicio de Inspeccién del CGPJ en
gnero de 2019 apunta, como medida para superar la saturaciéon del presente
¢rgano judicial, la dotacion de un refuerzo con caracter permanente; sin embargo
giendo conocido las conclusiones de dicho informe por los 6rganos de gobierno del
Poder Judicial, las dificultades econémicas y la situacién politica notoriamente
gonocida del ano pasado, han impedido dotar hasa el dia de la fecha y a este
juzgado, del refuerzo que se necesita. Con lo que al retraso en la resolucién de
asuntos, sobre todo, en los casos de la dificultad como el que nos ocupa, es
inevitable y no estd en manos de este Juez superar la situacién sin el referido
tefuerzo judicial.

En cuanto a la cuestién debatida, lo primero es que se ha de concretar los
argenes de la reclamacién. Y como tan acertadamente senalé el abogado de la
dministracion municipal erraba la parte contraria su representacién al reclamar,
gin entrar en otras profundidades las cantidades correspondientes “desde el 11 de
oviembre de 2010 hasta la fecha de la resolucién de este recurso”. Sea como fuere
ue el actor se referia a la resolucién definitiva que pusiese fin a la accién rectora
e autos, o se estuviese refiriendo como “dies ad quem” al de la interposicién del
ecurso contencioso por el cauce del Procedimiento Abreviado (18 de enero de
017), el articulo 25 de la Ley General Presupuestaria 47/2003 de 26 de noviembre
stablecen plazo de prescripcién de cuatro arios con lo que no cabia extender hacia
1 pasado y cine DIE la pretensién o reclamacion dineraria del actor. A su vez la
etroactividad podria alcanzar, conforme se margen de cuatro afnos a contar desde
1 dia en que se solicité el 13 de mayo de 2016 el reconocimiento de las
etribuciones por las funciones superiores que se decian habidos ejercido por el
ecido. Considera quien aqui resuelve que las solicitudes anteriores que se decian
ursadas en los primeros compases de la demanda, no pueden tener efectos a lo
ue el computo se refiere por la sencilla razén de que, siendo una reclamacién de
antidad y transcurrido los plazos previsto legalmente se debieron tener por
esestimadas por silencio y recurridas en aquel momento. Sin embargo y como la
ropia documentacion del actor demostraba el 13 de mayo de 2016, el mismo como
epresentante de sus padres como herederos abintestato a su vez de su hermano
lecido present6 su solicitud con registro de entrada 13 de
ayo de 2016. Es sobre esta fecha sobre la que, sin perjuicio de lo que mas
adelante se dird, se deberia iniciar el cémputo de forma retroactiva la prescripcion y
Jpor tanto sélo se podia reclamar, en la hipétesis planteada, hasta el 18 de mayo de
2012.

Pero, ademas, olvidaba el recurrente recordar que su hermano habia
participado como codemandado de en los autos de PA N° 42/2011 en los que
recayé sentencia de 26 de noviembre de 2015 y en los que se le denegd su
pretension en el mismo sentido que nos ocupa para los afios anteriores alli
gjercitados, falleci6é (que en paz descanse) el 18 de noviembre de 2015 con lo cual
de ese plazo de cuatro anos anteriormente establecido, al haber cesado la relacién
profesional por el fallecimiento en la fecha antes indicada, no podria reclamarse
antidad alguna sobre la base del concepto de ejercicio de funciones superiores
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lesde el 18 de noviembre de 2015 hasta que se presenté la solicitud el 18 de mayo
de 2016.

CUARTO.- Una vez concretado lo anterior, quien aqui resuelve en la instancia,
artiendo jurisprudencia de la Sala III arriba citada, considera muy ilustrativos los

damentos alcanzados en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
dministrativo N* 4 en el PA 42/2011 de la que como dijimos anteriormente el
ermano del ahora recurrente también fue parte.

IRazona asi la Sentencia dictada el 26 de noviembre de 2015:

“Cuarto.- Pues bien, partiendo de todo ello tales resoluciones remarcan como, fuera
ual fuese la forma de desempeno de las funciones en cuya razén se pretende
bercibir el complemento, y especialmente haya sido con o sin nombramiento para el
nismo, el devengo nace por haber llevado aquellas. Es decir, por el desempeno
efectivo de las funciones de un puesto con beneficio para la Administracién dada la
alta o carencia del titular puesto que conlleva las mismas. Sostiene en tal sentido la
brecitada Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
le Justicia del Pais Vasco de 24 octubre 2007 que basta el desempeno de las
Linciones propias de un puesto de trabajo para que nazca el derecho al devengo de
os enunciados complementos por aplicacion del principio constitucional de igualdad,
leterminando el derecho a la percepcién de las retribuciones complementarias su
pfectivo desemperio y no el nombramiento formal para ocupar el mismo. Igualmente
a Sentencia de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Iribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de julio de 2009 antes citada reseria
romo el elemento decisivo para la percepcién del complemento especifico singular y
glel complemento de destino lo constituye no el nombramiento formal para ocupar tal
puesto de trabgjo, sino la efectiva prestacion o desempernio de las funciones
correspondientes, pues caso contrario su percepcion se supeditaria a la voluntad
tinilateral de la Administracién en levar a cabo el nombramiento definitivo con
¢orrelativo enriquecimiento injusto por parte de ésta, que se veria beneficiada por el
glesempeno por un funcionario concreto de un puesto de trabajo sin que, en
g
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ontrapartida, ésta tuviera que abonar las retribuciones asignadas al mismo sino
inas inferiores. Por ello bastaria el mero desempeno de hecho, aun cuando se
alificase o justificase a través de los mecanismos legales de sustitucién o suplencia,
para su percepcion.

es bien, despejando las posibles dudas que pudieran existir en el presente
supuesto respecto del posible derecho a la percepcién de la diferencia retributiva
jlobal existente entre el entre una y otra categoria (se insiste que el apartado b) del
suplico, de redaccion francamente mejorable, no precisa debidamente esta cuestion y
jue, ademds, parece entrara en contradiccion con el apartado c), tal pretensién no
esulta, sin duda alguna, viable a la luz de la Sentencia de la Seccién Séptima de la
$ala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
2009 (recurso de casacion 6087 de 2005), por vulnerar el contenido de los articulos
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92, 93 y 101 de la Ley de Bases del Régimen Local, el articulo 66 del Reglamento de
Ingreso y Provision de Puestos de Trabajo de los Funcionarios Civiles de la
Administracion Civil del Estado y el articulo 157 del Real Decreto Legislativo
(81/1986, de 18 de abril, que aprueba el Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local; por cuanto, de un lado, la validez del
glesempernio por parte de funcionarios ptiblicos de tareas que no sean las propias del
puesto al que ha accedido por el procedimiento legalmente establecido estd sujeto a
estrictos términos; y, por otro, seguin tales normas, no cabe que se produzca el efecto
dle que el funcionario en cuestion automdticamente pase a recibir las retribuciones
¢orrespondientes al puesto de trabajo que irregular y transitoriamente desempena,
$in perjuicio de que en esos supuestos de atribucién irregular de funciones, pudiese
¢l funcionario percibir la denominada indemnizacion por razon del servicio a que
qlude el articulo 157 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que
qprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local. De actuar de otra forma, concluye el Supremo, no tendrian
¢umplimiento los principios de legalidad, mérito y capacidad que rigen estrictamente
¢l acceso a los puestos de trabgjo en la funcién publica, pudiendo evitarse las
gituaciones de enriguecimiento injusto mediante las indemnizaciones por razon del
:feruicio antes aludidas (actualmente reguladas en el Real Decreto 462/2002, de 24
mayo).

$in embargo, si podrian serlo si se limitasen a las diferencias existentes entre las
netribuciones complementarias correspondientes a cada categoria (complementos
especifico y de destino). Mas para ello se ha de adverar (correspondiendo la carga
probatoria a la actora, conforme a lo previsto en el articulo 217.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente a esta Jurisdiccién conforme a la
Pisposicion Final Primera de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa Yy
;el articulo 4 de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil) previamente que las funciones
levadas a cabo por cada uno de los recurrentes se corresponden con las propias de
Bubinspector de Policia en el periodo que reclama.

Quinto.- Al respecto se ha practicado diversa prueba en el plenario que, como se
expone a continuacion, despeja las dudas que pudiera suscitar la demanda respecto
4 la igualdad de funciones (que parecian circunscribirse en aquella al desempeno de
lareas propias del Jefe de Grupo) y apunta al ejercicio de identidad de Sfunciones,
Pero en tareas de sustitucion.

Conforme al articulo 60 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la
Policia Local de Mdlaga, corresponde a los Subinspectores del Cuerpo de Policia local
¢l gjericio de las siguientes funciones: a) ejercer el mando del grupo o subgrupo a su
¢argo, siendo su cometico o funcién el seguimiento y ejecucion de los servicios, dando
¢umplimiento de las instrucciones y servicios encomendados por sus superiores al
personal de su cargo; b) disponer del personal a su cargo en la_forma mds racional
posible, supervisando las actuaciones del personal en acto de servicio corrigiendo las
dleficiencias que observar; ¢ impartir las instrucciones precisas en las reuniones
previas al servicio en cada turno, en donde se informara de las érdenes, circulares y
¢ambios legislativos que afecten a la Policia Local, recogiendo las sugerencias de sus
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JUSTICIA argo antes de iniciar el servicio, asi como del material encomendado; e) poner en
ronocimiento de sus superiores jerarquicos cuantas incidencias surjan en el servicio;
J auxiliar al Inspector en sus funciones y sustituirle en su ausencia o en su defecto,
qsi como cooperar con los Oficiales y Policias en las funciones que el Reglamento les
aisigna; g) ejercer las funciones de Jefe de Turno y, en su caso, las correspondientes
it la Subinspeccion general de los servicios; h) visitar peridédica y frecueniemente en
os lugares zonas en que preste servicio personal a su cargo para comprobar su
¢orrecta ejecucion, e i) cualguier otra que le encomienden sus superiores. De la misma
Jorma, el articulo 61 del Reglamento asigna a los Oficiales de Policia las siguientes
Junciones: a) el mando del Subgrupo o Patrulla, siendo su funcién el sequimiento de
la ejecucion de los servicios encomendados a los Policias a su cargo, asi como la
gorrecta utilizacion por estos del material que les haya sido asignado, siendo
responsable ante el subinspector o superior jerdrquico de quien dependa del ejercicio
gle dicha funcién; b) colaborar con los Policias en las funciones encomendadas por el
Reglamento, asumiendo idénticas tareas que estos si el servicio no requiriese, Y, en
todo caso, cuando asi lo disponga el superior jerdrquico; ¢) auxiliar en sus funciones
al Subinspector que le corresponda y “sustituirle en sus ausencias”; asi como d)
¢ualquier otra que le encomienden sus superiores. Por otra parte, conforme al articulo
63 del Reglamento, en cada unidad policial habrd un Subinspector o, en su defecto,
wn Oficial, que habra de realizar determinadas funciones como Jefe de Turno
gorrespondiente. No obstante lo anterior, igualmente el pdrrafo segundo del mismo
precepto contempla la posibilidad de que tales funciones puedan ser cumplidas por
los Policias en los Subgrupos.

Retornando al supuesto aqui litigioso, este juzgador si considera razonable el

riterio adoptado por el prestigioso magistrado titular del Juzgado nimero 4 en cuanto al
lesempeiio de funciones de jefe de turno durante un niimero superior a 365 dias en el periodo
le cinco aiios, que supone en definitiva que al menos un 20% del tiempo haya ejercido se
unciones. Solo con un porcentaje como ese puede darse cumplimiento al requisito exigido
or la jurisprudencia de habitualidad o ejercicio continuado la funcién de superior categoria.
Y, como farragosa pero indudablemente demuestran los documentos presentados con la
gontestacion consistente en estadillos de servicio de diversas unidades policiales presentada
por la parte actora; en relacion a la propia dificultad inherente al control de la organizacion
interna la policia municipal en su dia a dia como seiiala el informe de recursos humanos unido
4
1
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los folios 46 a 48, el actor desempefié funciones de jefe de turno en el periodo que el
eclamaba durante 430 dias siendo necesario, por calculo aritmético un niimero superior para
glcanzar la ratio fijada.

No obsta lo anterior la alegacién de la parte actora en cuanto a las dificultades para
btener la misma prueba de ese ejercicio constante pues, como se hizo en el anterior juicio
geguido ante el Juzgado N° 4 PA 42/2011, pudo proponer prueba testifical que, bajo
juramento promesa de decir verdad hubiese demostrado que el hermano fallecido de hoy
llecurrente desempeifiaba con mayor frecuencia las funciones de jefe de turno y otras de
juperior categoria hasta el punto de poder demostrar, como lo obliga articulo 217.2 de la LEC
/2000) , la realidad de una situacién habitual y continuada hasta el grado temporal del que
habla la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya citada. Sin embargo, el testigo que depuso
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_ dio respuestas a preguntas de cardcter abstracto en cuanto a la
¢onfusion de funciones aludidas en los articulos 60 y 61 pero no dio cumplida y sobre todo
¢oncreta respuesta de las funciones que*habia gjercido como jefe

de turno y otras de superior categoria y, sobre todo, los tiempos o dias de las mismas.

Por todo ello, lamentando este Juez el fallecimiento del hermano del hoy recurrente,
§in embargo no concurre ni prueba plena de sustento derecho constitutivo; ni tampoco
¢oncurre una vulneracién grosera que permitiese estimar una disconformidad derecho grave
que por su existencia permitiera la aplicacién del articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015 de
ACAP y declarar la nulidad que fue solicitada en el petitum del escrito rector. En
onsecuencia procede la desestimacion del recurso sin necesidad de més razones

UINTO.-_Por ultimo, de conformidad con lo dispuesto en articulo 139 LJCA al
iempo de la interposicién del recurso, consistente en el vencimiento objetivo,
rocederia imponer la condena a respecto de las
casionadas al ayuntamiento hoy recurrido. Sin embargo, las dudas de hecho que,
asta el propio informe municipal aludido en los fundamentos que precede hacia
referencia en cuanto a la prueba de la organizacién interna de la policia en su
desenvolvimiento diario, junto con la dificultad probatoria (que no imposibilidad) a
la que también se hizo referencia, llevan a este Juez a no imponer costas a ningunoe
dle los litigantes; mds aun al no concurrir prueba de temeridad o mala fe.

Vistos los preceptos legales citados y demdas de general y pertinente
aplicacion, procede dictar el siguiente

FALLO

Que en los autos de PA 24/2017, DEBO DESESTIMAR y DESESTIMO el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Letrada Sra. Sanchez-Bayo
Tierno actuando en nombre y representacion de en
representacion del fallecido , frente a las reclamaciones
resentadas por el actor frente al Ayuntamiento de Malaga , representada la
dministracién municipal por el Letrado Sr. Fernandez Martinez,manteniendo el
cto administrativo que venia recurrido su contenido y eficacia, todo ello SIN la

posicion de las costas a a ninguna de las partes por las razones contenidas en el
undamento Quinto de la presente resolucion

Notifiquese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber que contra

misma, atendida la cuantia indeterminada pero inferior a 30.000 €, NO cabe

recurso de apelacion (articulos 41 en relacién con el art. 81.1.a) ambos de la LICA
29/1998 ).

Librese Testimonio de esta Sentencia para su unién a los autos de su razén
¢ incluyase la misma en el Libro de su clase; y con testimonio de ella, en su caso,
devucélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia.
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JUSTICIA Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y
firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior resolucién por el
Magistrado-Juez que la suscribe, estando la misma celebrando audiencia publica
en el dia de su fecha, doy fe.
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