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DICTAMEN 625/2010

(Seccion 128)

La Laguna, a 13 de septiembre de 2010.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Empleo, Industria y Comercio
en relacion con la Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de revision
de oficio de la Resolucion n°® 09/10032, de 9 de noviembre de 2009, del Director
del Servicio Canario de Empleo, por la que se dispone el abono del complemento
personal no absorbible a J.R.H.R., personal laboral con destino en el Servicio
Canario de Empleo (EXP. 703/2010 RO)".

FUNDAMENTOS

Mediante escrito de 2 de septiembre de 2010, con registro de entrada en el
Consejo Consultivo de Canarias el 8 de septiembre de 2010, el Consejero de Empleo,
Industria y Comercio del Gobierno de Canarias, interesa preceptivamente, al amparo
de lo dispuesto en los arts. 11.1.D.b), 12.3 y 20.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio,
del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con lo previsto en los arts. 102.1 y
62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC),
Dictamen previo, por el procedimiento de ordinario, en relacion con la Propuesta de
Resolucion culminatoria del procedimiento de revision de oficio de la Resolucion de 9
de noviembre de 2009 del Director del Servicio Canario de Empleo, por la que se
dispuso el abono de un complemento retributivo personal no absorbible a J.R.H.R.,
personal laboral con destino en el Servicio Canario de Empleo, cuya nulidad se
persigue al entenderse que el derecho que otorga, lo ha sido careciendo su titular de

los “requisitos esenciales para su adquisicién”.

“ PONENTE: Sr. Diaz Martinez.



Consejo Consultivo de Canarias

Los hechos de los que trae causa el procedimiento revisor incoado, son los

siguientes:

La interesada prestaba servicios con la categoria profesional de cuidadora, en
una plaza delegada, en el Instituto Insular de Atencion Social y Sociosanitaria (IASS),
Organismo Auténomo del Excmo. Cabildo Insular de Tenerife, en el que percibia un
complemento “personal” segun acredita el certificado expedido por la Secretaria
Delegada del IASS.

Por Orden de la Consejeria de Presidencia y Justicia del Gobierno de Canarias, de
14 de febrero de 2007, se convoca procedimiento selectivo de promocion interna
para la cobertura de vacantes, correspondientes a diversas categorias profesionales

del personal laboral de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Canarias.

La Direccion General de la Funcion Publica dicta Resolucion, de 13 de agosto de
2008, por la que se aprueba la lista definitiva de adjudicacion de puestos de trabajo
a los aspirantes aprobados en el procedimiento selectivo convocado, asignando a
J.R.H.R. puesto de trabajo como auxiliar administrativa en el Servicio Canario de
Empleo, tomando posesion el dia 5 de septiembre de 2008, dejandosele de abonar el

citado complemento.

El 10 de julio de 2009, la interesada presenta ante el Servicio Canario de Empleo
escrito por medio del cual solicita el abono, con caracter retroactivo, del
complemento personal que habia dejado de percibir desde su incorporacion al citado

Servicio.

Mediante Resolucién del Director del Servicio Canario de Empleo, de 9 de
noviembre de 2009, se dispone el abono del importe del mencionado complemento
personal, en las cantidades pendientes de cobrar, correspondientes a los ejercicios
2008 y 2009.

2. Mediante Orden del Consejero de Empleo, Industria y Comercio, de 14 de
junio de 2010, se acuerda iniciar procedimiento de revision de oficio de la anterior
Resolucién del Director del Servicio Canario de Empleo, por considerar que la misma
incurre en la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el art. 62.1.f) LRIJPAC-
PAC.

Finalizado el procedimiento, tras el trdmite de audiencia a la interesada e
informe del Servicio Juridico, se formula Propuesta de Resolucién por la que se

propone declarar la nulidad de pleno derecho de la Resolucion cuestionada y se

DCC 625/2010 Pagina 2 de 7


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

declara procedente la devolucion de los pagos efectuados al amparo de la misma, por
el procedimiento que corresponda, de conformidad con la Orden de 1 de febrero de
2007 de la Consejeria de Economia y Hacienda, por la que se establece el
procedimiento de reintegro de las cantidades abonadas indebidamente en las
néminas del personal al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma de

Canarias.

1. La interesada entiende que, al ser personal transferido en su dia del Estado
(IMSERSO) a la Comunidad Auténoma y posteriormente delegado al Cabildo Insular de
Tenerife, tiene derecho a la conservacién del citado complemento personal, que

califica como “no absorbible”, tras su toma de posesion como auxiliar.

La Administracién, por el contrario, considera que ni en el contrato, ni en el
Convenio Colectivo de aplicacion se hace referencia alguna al citado complemento.
Ademas, la Ley de Presupuestos de la Comunidad Autonoma de Canarias prohibe “el
percibo de cualquier cantidad fuera de lo regulado en ella misma”, expresion del

principio de legalidad en el gasto publico.
2. Al respecto, cabe realizar las siguientes consideraciones.

A. Por una parte, tanto del Estatuto de Autonomia (disposicion transitoria
cuarta), como de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, de Proceso Autondémico (art.
25.1), resulta que al personal transferido se le deberan respetar “todos los derechos
de cualquier orden y naturaleza que le correspondan en el momento del traspaso”,
debiendo en consecuencia la Comunidad Auténoma asumir “todas las obligaciones del

Estado en relacién con los mismos”.

Ha de tenerse presente que, si bien los Convenios Colectivos Il y Il del Personal
Laboral de la Comunidad Autonoma, publicados respectivamente por Resoluciones de
11 de agosto de 1989 y 28 de enero de 1992, no contienen referencia a complemento
personal alguno, como el que ahora se pretende revisar, disponen [apartado n) de las
respectivas disposiciones adicionales primeras] el respeto “en su integridad (de) las
situaciones anteriores, individuales o colectivas, mas ventajosas en materia de
complementos personales transitorios, que continuaran absorbiéndose, en su caso, en

la proporcién en que se ha venido y viene haciéndose”.

Sin embargo, el Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la
Administracién del Estado, de 12 de septiembre de 2006 y de 31 de julio de 2009

Pagina 3de 7 DCC 625/2010


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

(publicados, respectivamente, por Resoluciones de 10 de octubre de 2006 y 3 de
noviembre de 2009), que afectan al primitivo puesto de la interesada, incluyen en la
estructura retributiva del personal laboral el salario base, las pagas extraordinarias y
“otras retribuciones de caracter personal”, entre las que se encuentran: la
“antigtiedad, el complemento personal de antigiiedad, el complemento personal de
unificacion, y los complementos personales absorbibles”. Y solo éstos ultimos se
compensaran y absorberan de conformidad con el art. 26.5 del Estatuto de los
Trabajadores *“sobre el exceso de las retribuciones”, de acuerdo con las reglas
establecidas (art. 70).

B. Por otro lado, la afirmacion por parte de la interesada de que se trata de un
“complemento personal no absorbible” no parece encontrar fundamento unanime en

las actuaciones, ni en las normas de aplicacion.

Asi, en principio consta simplemente que se trata de un complemento
“personal”, pero no se indica su condicién. Y que el importe de tal complemento, en
enero de 1988, era de 4.883 pts. (fecha de la transferencia a la Comunidad Auténoma
de Canarias), la misma cantidad que en 1999 (fecha de delegacion al Cabildo),
pasando a ser de 29,93 euros en 2003 (adscripcion al 1ASS) y de 32.40 euros en

septiembre de 2008 (liquidacion de su contrato).

También consta la afirmacion de la interesada segun la cual ese complemento se
abona a todos los trabajadores del IMSERSO “con independencia de la categoria que
ostenten”; y que los demas trabajadores procedentes del IMSERSO siguen percibiendo

“sin ningun problema” el citado complemento.

Y, a mayor abundamiento, existe Certificacion emitida por érgano responsable en
la materia de la Consejeria actuante segun la cual el complemento en cuestién no es

absorbible, aunque sin mencionar la causa.

Por otra parte, la interesada alega que la disposicion adicional tercera del
Convenio Colectivo Unico del Personal Laboral de la Comunidad Auténoma de
Canarias, publicado por Resolucion de 13 de julio de 1987, disponia que la Ley de
Presupuestos de 1988 estableceria un Fondo destinado a financiar los “pluses
establecidos en el presente Convenio, asi como para corregir las posibles disfunciones
gue se produzcan en la aplicacion del mismo”. En esta linea, las Leyes
presupuestarias, como la 5/2008, de 23 de diciembre, o la 13/2009, de 28 de
diciembre, disponen en su respectivo art. 35.2 que por masa salarial debe entenderse
el conjunto de las retribuciones salariales y extrasalariales, “incluidos los pluses

derivados de convenios en vigor”. El citado Convenio de 1987 distinguia entre
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“salario base, antigiedad y los distintos pluses que correspondan por el puesto de
trabajo”. A lo que debe afadirse lo previsto en el apartado n) de la disposicién
adicional novena del Il Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Comunidad
Auténoma de Canarias, aplicable a la interesada segun la clausula primera de su

contrato vigente.

\Y

1. A la vista de lo hasta aqui expuesto, ha de deducirse que la garantia de
conservacion del complemento personal de referencia no solo resulta de los
Convenios Colectivos y Leyes de Presupuestos aplicables, sino, fundamentalmente,
de la exigencia de conservacion del status quo retributivo del personal sometido a
proceso de transferencia, que ocupa los puestos de trabajo relacionados a los
funcionarios transferidos, en garantia de que tal personal no sufra menoscabo con
ocasion de aquella transferencia en sus retribuciones, manteniendo los

complementos que antes tenia en cada caso.

Por tanto, tal garantia y prevision exige que no varie la situacion profesional y
contractual del interesado, de manera que deje de estar justificada, cesando el
correspondiente mantenimiento retributivo, cuando se produce la variaciéon, como ha
sucedido en este supuesto que, a mayor abundamiento, supone acceder, mediante
nuevo y distinto contrato, a un puesto laboral de distintas funciones y conceptos
retributivos que el anterior al que por demas no es aplicable la disposicion del

Convenio que lo era respecto al puesto anterior.

En este contexto, resulta irrelevante que el complemento que percibia la
interesada, en relacion con el que se le asigndé correlativo en la Comunidad
Autonoma, al que ocupaba en su Administracion de origen, fuese o no absorbible.
Esto es, aun admitiendo que lo sea en el sentido contemplado en la normativa
aplicable antes mencionada, teniéndolo en aquélla y conservandolo en ésta tras ser
transferido, sin haber desaparecido mientras ocupd el puesto anexo a las funciones
del IMSERSO cedidas por el Estado a la Comunidad Autébnoma, junto con el personal

correspondiente.

En todo caso, no debe obviarse que, de acuerdo con los Convenios, salvo los
complementos de antigiledad y trienios, los restantes son absorbibles mediante

futuras mejoras retributivas.
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2. Pues bien, la apreciacién de la causa de nulidad alegada requiere, como ha
sefialado este Consejo (Dictdmenes 96/1999, 66/2006, 158/2007, entre otros) asi
como el Consejo de Estado (Dictdmenes 3.491/1999, 2.347/2000, 2.817/2000,
1.381/2001, entre otros), no sélo que se produzca un acto atributivo de derechos que
se adquieren en virtud del mismo y que dicho acto sea contrario al ordenamiento

juridico, sino también que falten los requisitos esenciales para su adquisicion.

Asi, no basta con que el acto incumpla cualquiera de los requisitos previstos en
la normativa de aplicacion, aunque los mismos se exijan para la validez del acto,
siendo preciso que constituyan los presupuestos de la estructura definitoria del acto,
0 bien, sean absolutamente determinantes para la configuracion del derecho

adquirido o la finalidad a alcanzar con su concesion.

En este caso, asi ha de entenderse que sucede por las razones expuestas en el
Fundamento precedente. Asi, el acto de concesion del complemento vulnera la
normativa aplicable y desconoce al hacerlo que es requisito esencial para obtener el
complemento que el afectado mantenga su situacion similar a la que tenia antes de
ser transferido, teniendo un puesto de trabajo, y el contrato correspondiente,
idéntico al que tenia antes y por el que percibia tal complemento; circunstancia que
ocurre porgue la interesada, al acceder a un nuevo puesto de trabajo y sujeta a otra
contratacién, ya no tiene la condicion a la que conectaba, garantizandose su abono,

el complemento personal del que se trata.
Procede, pues, la declaracién de nulidad propuesta.

La solucion a la que se llegue, en cualquier caso, debe ser aplicada a todos

aquellos que se encuentren en la misma situacion que la interesada.

Por ultimo, teniendo en cuenta que la afectada por la revision de oficio ha
venido durante muchos afios cobrando dicho complemento, que incluso se le ha
reconocido por la Administracion para su nuevo puesto de trabajo de auxiliar
administrativo, percibiendo el mismo de buena fe, al serle concedido expresamente
por un acto que ahora se anula, se estima que la anulacién no debe suponer, por
razones de equidad, que la interesada deba proceder a la devolucion de los pagos
recibidos por el citado complemento personal, derivados de la Resolucion n°
09/10032, de 9 de noviembre de 2009.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién de revision de oficio es conforme a Derecho, si bien

en las condiciones previstas en el Fundamento 1l1.4.
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