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EN NOMERE DEL REY

La Seccidén 001 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la

SENTENCIA

;lmos. Sres.

D. Fernando Secane Pesqueira, presidente.
D. Benigno Lopez Gonzalexz

D. José Ramén Chaves Garcia

A Coruhfa, a 14 de noviembre de 2016,

En el recurso contencioso—administrativo con el
numero 132/2016 de esta Sala, interpuesto por D. ..
., representad por la procuradora D2, iaria
Angeles Fernadndez Rodriguez, dirigido por el letrado D. Jesus
Fernandez Mouco, contra la resolucidn de 4 de abril de 2016 de
la Subdireccidn General de Recursos Humanos del Ministerio del
Interior, Es parte demandada el Ministerio del Interior,
representado y dirigido por el abogado del Estado.

Es ponente el Ilmo. Sr. D. Fernando Seoane Pesqueira.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.—- Admitido a tramite el presente recurso
contencioso-administrativo, se practicaron las diligencias



oportunas y, recibido el expediente, se dio traslado del mismo
a la parte recurrenke para deducir la oportuna demanda, lo que
se hizo a medio de escrito en el que, en el que en sintesis,
tras exponer los hechos y fundamentos de dereche que se

estimaron pertinentes, se acabd suplicando que se dictase
sentencia por la gque “con estimacidén del recurso se anule la
precitada resolucidn por no se conforme a derecho,

reconociende al recurrente el derecho al percibo de 1la
cantidad de 101,936 derivados de los atrasos del trienio
perfeccionado el 17 de Octubre del 2015 durante el periodo de
IT en la cuantia astgpnade-al--grupo Cl segun disponen las Leyes
36/2014 y 48/2015 condenando a la Adminsitraciéon demandada a
estar y pasar por dicha declaracidén. Con sus intereses legales
y costas”.

SEGUNDO.- Conferido traslado a la parte demandada, se
solicitd la desestimacidn del recurso, de conformidad con los
hechos y fundamentos de derecho consignados en la contestacidn
de la demanda.

TERCERO.-— Habiéndose recibido el asunto a prueba y
practicada ésta seglin obra en autos y declarado concluso el
debate escrito, quedaron las actuaciones sobre la mesa para
resclver.

CUARTO.— En la sustanciacidén del recurso se han
observado las prescripciones legales, siendo la cuantia del
mismo la de 101,93 euros.

N FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Objeto de impugnacidén y partes litigantes.-

Don . ’ : . impugna en esta via
jurisdiccional la resolucion de 4 de abril de 2016 de 1la
Subdireccién General de Recursos Humanos del Ministerio del
Interior, por delegacidén del Subsecretario del Ministerio del
Interior, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto
contra la de 8 de febrero de 2016, por la gue se acordd
denegar la peticiédn de abono, en concepto de atrasos, de lo
correspondiente a un trienio perfeccionado el dia 17 de
octubre de 2015 y no percibido hasta el mes de febrero de
2016, una vez que se incorpord al servicio tras concluir la
licencia por enfermedad que tenia concedida. -

SEGUNDO.~- Tramitacidén en via administrativa vy
fundamento normativo de la denegacidén de los atrasos del
noveno trienio perfeccionado durante el periodo de incapacidad
temporal. -

El recurrente es funcionario del Cuerpo de Ayudantes
de Instituciones Penitenciarias, encuadrado en el grupo de
clasificacién profesional C de los establecidos en el articulo
76 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
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Basico del Empleado Publico, que estuvo en situacidén de
licencia por enfermedad del 13 de octubre de 2015 hasta el 19
de enero de 2016, habiendo perfeccionado el noveno trienio el

dia 17 de octubre de 2015.

Al haber detectado el demandante que durante el
periodo de incapacidad temporal no le fue abonada cantidad
alguna derivada de ese noveno trienio, por escrito de 1 de
febrero de 2016 solicitéd que le fuesen abonados los atrasos
relativos a los trienios de los meses ue estuvo de baja
posteriores al de perfeccionamiento.

Por resolucién de 8 de febrero de 2016 le fue
denegada la anterior solicitud, en base & que las
retribuciones y complementos a percibir durante los primeros
90 dias de incapacidad temporal por los funcionarios adscritos
al Régimen Especial de Seguridad Social de los funcionarios de
la Administracién del Estado se regula en el articulo 9 del
Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, y, segun el apartado
4 de la Instruccién conjunta de las Secretarias de Estado de
Administraciones Publicas y Gastos, de 15 de octubre de 2012,
por la que se dispone dar cumplimiento a las previsiones de
aquel RDL 20/2012, de 13 de julio, en relacién con la
situacidén de incapacidad temporal del personal al servicio de
la Administracién del Estado, para el calculo de los
complementos y retribuciones a percibir durante los periodos
de incapacidad temporal, e independientemente del régimen de
Seguridad Social que corresponda, se tendrdn en cuenta las
retribuciones fijas e invariables correspondientes al mes
inmediato anterior a la fecha de inicio de la situacidén de
incapacidad temporal, sin computar, por ello, las
retribuciones no fijas o variables, tales como incentivos al
rendimiento o de naturaleza andloga.

De dicha redaccidén se dedujo que entre aquellas
retribuciones a percibir durante los periodos de incapacidad
temporal no puede incluirse un trienio perfeccionado durante
ese periodo, de modo que cualquier modificacién retributiva
que se  produzca durante dicha situacién, incluido el
cumplimiento de nuevos trienios, sdlo tendrd efectos una vez
producida el alta médica y sin cardcter retroactivo.

Frente a la anterior resolucién interpuso el sefior
) recurso de reposicién, que fue desestimado por
la resolucion de 4 de abril de 2016 que ahora se impugna.

TERCERO.- Naturaleza y finalidad del trienio: derecho
al abono de los atrasos.-—

Los tres primeros apartados del articulo 9 del Real
Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de 1la
competitividad, establecen:

"l. La prestacidén econdmica de la situacidn de
Incapacidad temporal del personal al servicio de las
Administraciones Publicas y drganos constitucionales se regird
por lo dispuesto en este articulo.



2. Cada Administracidn Publica, en el &mbito de sus
respectivas competencias, podrd complementar las prestaciones
que perciba el personal funcionario incluido en el Régimen
General de Seguridad Social y el personal laboral a su
serviclo en las situaciones de incapacidad temporal, de
acuerdo con los sigulientes limites:

1.2 Cwvando la situacidn de incapacidad temporal
derive de contingencias comunes, durante los tres primeros
dias, se podrd reconocer un complemento retributivo hasta
alcanzar como maximo el cincuenta por ciento de @ las
retribuciones que se .wa@ngan percibiendo en el mes anterior al
de causarse la 1incapacidad. Desde el dia cuarto hasta el
vigésimo, ambos inclusive, el complemento que se pueda sumar a
la prestacidén econdémica reconocida por la Seguridad Social
debera ser tal que, en ningun caso, sumadas ambas cantidades,
se supere el setenta y cinco por ciento de las retribuciones
gue vinleran correspondiendo a dicho personal en el mes
anterior al de causarse la Incapacidad . A partir del dia
vigésimo primero y hasta el nonagésimo, ambos inclusive, podra
reconocerse la totalidad de las retribuciones bdsicas, de la
prestacién por hijo a cargo, en su caso, y de las
retribuciones complementarias.

2.2 Cuando la situacidn de incapacidad temporal
derive de contingencias profesionales, la prestacidn
reconocida por la Seguridad Social podrd ser complementada,
desde el primer dia, hasta alcanzar como maximo el cien por
cien de las retribuciones que vinieran correspondiendo a dicho
personal en el mes anterior al de causarse la incapacidad.

« 3. Quienes estén adscritos a los regimenes especiales
de seguridad social del mutualismo administrativo en situacidn
de incapacidad temporal por contingencias comunes, percibirdn
el cincuenta por ciento de las retribuciones tanto bdsicas
como complementarias, como de la prestacidn de hijo a cargo,
en su caso, desde el primer al tercer dia de la situacidn de
incapacidad temporal, tomando como referencia aquellas que
percibian en el mes Iinmediato anterior al de causarse la
situacidén de Iincapacidad temporal. Desde el dia cuarto al
vigésimo dia, ambos inclusive, percibirdn el setenta y cinco
por ciento de las retribuciones tanto basicas conmo
complementarias, como de la prestacidn de hijo a cargo, en su
caso. A partir del dia vigésimo primero y hasta el nonagésimo,
ambos inclusive, percibirdn la totalidad de las retribuciones
bdsicas, de la prestacidn por hijo a cargo, en su caso, y de
las retribuciones complementarias. Cuando la situacidn de
Incapacidad temporal derive de contingencias profesionales, la
retribucidén a percibir podrd ser complementada, desde el
primer dia, hasta alcanzar como mdximo el cien por cien de las
retribuciones que vinieran correspondiendo a dicho personal en
el mes anterior al de causarse la incapacidad.

A partir del dia nonagésimo primero, sera de
aplicacién el subsidio establecido en cada régimen especial de
acuerdo con su normativa.”

El criterio de excluir la percepcidén de la cantidad
devengada por un trienio perfeccionado durante el periodo de
incapacidad temporal, una vez alcanzada el alta, choca con la
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naturaleza y finalidad de esta retribucién basica, y tampoco

encuentra apoyo normativo en el RDL 20/2012.

El trienio es una retribucién fija que consiste en
una cantidad, que serda igual para cada Subgrupo o Grupo de
clasificacidén profesional, en el supuesto de que este no tenga
Subgrupo, por cada tres afos de servicio, que se determina en
funcidén de la antigiedad en el Cuerpo o Escala (articulos 22 y
23.b del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de 1la Ley del
Estatuto Basict del Empleado Publico)

En esencia, se trata de una retribucién que tiene por

compensar al funcionario como consecuencia de la
pbrestacién continuada de servicios en la Administracién,
incorporéandose a la ndémina de dicho empleado publico con
caracter permanente a partir cdel momento en que se
perfecciona, de manera que su percepcidén no puede quedar
afectada por una situacién episéddica y eventual, como el hecho
de que el funcionario se encuentre en situacidn de incapacidad
temporal, puesto que su reconocimiento se scmete al
cumplimiento de una condicién, cual la prestacién continuada
de servicios durante tres afios, y una vez cumplida, surge el
derecho del interesado a percibir mensualmente una cantidad
mientras esté en activo.

finalidad

Por tanto, si bien puede entenderse que mientras dure
la situacidén de incapacidad temporal no se perciba la cantidadq
correspondiente al trienio perfeccionado, no existe norma ni
razén alguna que impida que, una vez llegado el alta, tenga el
funcionario derecho a que se le abonen los atrasos de aquel.

La anterior conclusién tampoco resulta desmentida por

el tenor del articulo 9 del RDL 20/2012, que directamente no
aborda esta cuestidén, ya que se dedica a la prestacidn
econdémica que corresponde al personal al servicio de las

Administraciones Publicas, organismos y entidades dependientes

y érganos constitucionales.

CUARTO.- Naturaleza y finalidad de la instruccidn de
15/10/2012; no obstaculo para la percepcidén de los atrasos del
trienio perfeccionado.-

La interpretaciédn de que parte la resolucién
impugnada toma base en la Instruccién conjunta de las
Secretarias de Estado de Administraciones Publicas y Gastos,
de 15 de octubre de 2012, pero, incluso aungue se reconociese
valor normativo a dicha Instruccién, ni siquiera su apartado 4
abona el criterio aplicado por la Administracién.

Ante todo conviene advertir que tal valor normativo
es dificilmente predicable de aquella Instruccién, porque ni
consta su publicacidén en el BOE o en Diario Oficial ni afecta
a los aspectos externos de la organizaciédn.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se han mostrado
vacilantes al analizar aquella naturaleza, normativa o no, de
las instrucciones, aunque en los Ultimos tiempos se inclinan



mayoritariamente por denegarla cuando su contenido no rebasa
en sus efectos a la organizacidén interna.

En efecto, en su sentencia 27/1983, de 20 de abril,
el Tribunal Constitucional declara que las instrucciones
pueden ser disposiciones de caracter general o una
manifestacidén de la potestad jerarquica, que se traduce en un
acto que sd6lo tiene relevancia en el ambito interno de 1la
Administracidén, por medio del cual 1los Organos superiores
dirigen, con carécter general, la actividad de los inferiores.

En su sewtencin 26/1986, de 19 de febrero, el mismo
Tribunal Constitucional, ha declarado que las denominadas
instrucciones (al igual que las circulares) no alcanzan
propiamente el caracter de fuente del derecho, sino tan sodlo
el de directivas de actuacidén que las autoridades superiores
imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones
propias de esa jerarquizacidn, no siendo una especial
manifestacién de la potestad reglamentaria, cuyos efectos
juridicos consisten en su cumplimiento por los destinatarios,
incurriendo, en responsabilidad disciplinaria en caso
contrario.

En el mismo sentido, de negar que las instrucciones vy
circulares puedan ser consideradas disposiciones de caracter
general, se manifiestan la STC 47/1990, 20 de marzo, y la STC
150/1994, de 23 de mayo.

La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, sin embargo, no se manifiesta de forma tan uniforme
come la sentada por el TC, en cuanto a la naturaleza Jjuridica
de las- instruccilones y <circulares; dando lugar a una
jurisprudencia muy vacilante e, incluso, contradictoria.

Asi, se le ha atribuide naturaleza reglamentaria, por
sus efectos ad extra de la organizacidn, en las sentencias de
9 de enero de 1997 (Régimen agrario: cotizaciones.
Percepciones por productos agrarios), 18 de marzo de 1996
(modelo formalizado del libro de inspeccidén e incidencias en
madguinas recreativas y de azar), 5 de Jjulio de 1995
{cotizaciones adicionales por horas extraordinarias en el
régimen especial de la Seguridad Social), 9 de abril de 1992
(intercambio de tonelaje entre petroleros esparioles Y
extranjeros), y 20 de diciembre de 1983 (liquidacidén de cuotas
a la Seguridad Social).

Frente a lo anterior, le ha atribuido naturaleza de
reglamento interno u organizatorio la STS 4 de febrero de, 1994
(participacién de asociaciones, grupos y particulares en las
tareas de resocializaciodn penitenciaria).

Por el contrario, se atribuye a las instrucciones la
naturaleza de actos administrativos en las ST7S 10 de febrero

de 1997 (aprovechamiento de las explotaciones agriceclas), 13
de octubre de 1995 (inscripcién en el registro oficial de
auditores de cuentas), en la qgue expresamente se niega que

pueda vulnerar el principio de jerarquia normativa, y en las
STS de 9, 10, 16, 17, 23 y 24 de febrero de 1995, asi como en
la de 12 de febrero de 1990, y en la de Sala de revisidn, de
13 de Ijulioc de 1995 (preferencia para cubrir vacantes de
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provisién normal por antigliedad en el Cuerpo Nacional de
Policia).

Incluso ha existido un tercer grupo de sentencias de
la Sala 32 del Tribunal Supremo que le ha atribuido a las
instrucciones el caricter de normas internas, como ha sucedido
con la de 14 de febrero de 1990, 22 de enero de 1993

(inspeccidén financiera y tributaria), 22 de noviembre de 1990
(peticiones de autorizaciones de ocupacidn, cierre o)
realizacidn de construcciones en zona de servidumbre
colindante ' con zona mpritimo terrestre), 9-6-1986

(recopilacién™ de disposicidnes sobre tasas Y exaccicnes
parafiscales aplicables a las liguidaciones realizadas por las
Aduanas) .

Mas modernamente, como ha declarado la sentencia de
la Sala 32 del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2006, el
cardcter normative o no que haya de atribuirse a una
determinada decisién de un érgano administrative no depende
solo de la clase de materia sobre la que verse, pues lo
verdaderamente decisive es el alcance y significacién que su
autor otorgue a dicha decisién, de modo que cuando la decisidn
tenga como unicos destinatarios a los subordinados del érgano
administrativo, y exteriorice por ello pautas para la futura
actuacion administrativa que dichos subordinados hayan de
realizar, habra de admitirse que lo gue se estd dictando no es
un acto normativo con eficacia externa para los ciudadanos
sino una de esas instrucciones u érdenes de servicio que
autoriza y regula el citado articulo 21 de 1la Ley 30/1982, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comin; en este
ultimo caso se tratara de simples directrices de actuacidn,
dictadas en el ejercicio del poder jerdrquico, con el fin de
establecer los criterios de aplicacién e interpretacién
juridica que habran de ser seguidos en futuros actos
administrativos, y, paralelamente, la correspondiente decisién
tendrd una eficacia puramente interna y carecera de valor
vinculante para las personas cuya situacidn juridica resulte
afectada por esos posteriores actos administrativos que puedan
dictarse, las cuales podréan combatir, a través de los
correspondientes recursos administrativos y Jurisdiccionales,
la validez de los criterios que hayan sido aplicados en esos
concretos actos administrativos gque individualmente les

afecten.

El articulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico, que entrard en vigor el
préximo 2 de octubre, sin perjuicio de destacar su cardcter
directivo de las actividades de los érganos jerarquicamente
dependientes, ordena su publicacién en el boletin oficial que
corresponda, cuando una disposicién especifica asi lo
establezca, 0 se estime conveniente por razdén de los
destinatarios o de los efectos que puedan producirse,

En el caso presente la instruccién impugnada, al
menos en lo relativo a lo que es objeto de impugnacién, no
afecta a los aspectos externos de la organizacién, sino a su
régimen interno, por lo que predomina mas su faceta de acto

que el de norma.

~d



Pero es que, al margen de lo anterior, del apartado
4.1 de la Instruccién de 15 de octubre de 2015 tampoco cabe
deducir que el funcionario no tenga derecho a que se le abone
la cantidad correspondiente al Ltrienio que perfecciond
mientras se hallaba en situacién de incapacidad temporal. Es
mas, dicho apartado mas parece destinado a excluir del calculo
las retribuciones no fijas o variables, como incentivos al
rendimiento o de naturaleza analoga, y si bien atiende a las
retribuciones fijas e invariables correspondientes al mes
inmediato anterior a la fecha de inicio de la situacion de
incapacidad temporal, <ma wez concluida esta no existe Obice
para que puedan obtenerse los atrasos del trienio
perfeccionado mientras se encontraba en aquella situacidn.

En todo caso, aqguel apartado 4 estd destinado a
determinar la prestacién econdmica a abonar al funcionario
mientras se halle en situacién de incapacidad temporal, pero
nada dice de lo que dicho empleado publico puede percibir
después, como derivado de un trienio perfeccionado mientras
duraba tal situacién, por lo gque la interpretacién que sigue
la Administracién rebasa incluse lo gque se contiene en la
Instruccidn.

Y es cue mientras no transcurra el periodo de
prescripcién nada impide que el funcionario reclame y perciba
las cantidades atrasadas correspondientes al trienio
perfeccionado.

Por lo demads, la interpretacidén que ahora se propugna
por la Administracidén entrafia la imposicidn al funcionario de
un mayor gravamen del que se deduce de la normativa vigente, y
carece del apoyo necesario en ésta.

Por ultimo, no existe controversia, puesto que nada
ha rebatido sobre ello el Abogado del Estado, en torno a la
cuantia que se reclama por este concepto, que se deriva del
articulo 20.5. 1 y 2 de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2015, gue £fija la
cantidad de 315'72 euros para el grupo Cl referida a 12
mensualidades, lo que supone una cantidad mensual de 26'31
euros, y 22'73 euros como valor del trienio de la extra de
diciembre de 2015, y de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afo 2016, que para
ese afio lo fija en el articulo 19.5.1 en 318'96 anuales, que
se corresponden con 26'58 euros mensuales

Por todo lo cual procede la estimacidn del recurso.

QUINTO.- Costas procesales y fijacién de 1limite
maximo. -

Con arreglo a lo dispuesto en el del articulo 139.1
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-
Administrativa, han de imponerse las costas a la
Administracioén demandada, al haber visto rechazadas todas sus
pretensiones, y no apreciarse en el caso serias dudas de hecho
o de derecho, fijando en 500 euros la cantidad méxima en
concepto de defensa del recurrente, en funcién del trabajo y
esfuerzo desplegado para exponer los motivos de impugnacioén
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esgrimidos y tomando en consideracidén la reducida cuantia de
lo pretendido.

VISTOS 1los articulos citados Yy demads preceptos de
general y pertinente aplicacidn.

~EALLAMOS que estimamos el recurso contencioso
administrativoh interpuesto por Don
contra resolucién de 4 de abril de 2016 de la Subdirecciédn

General de Recursos Humanos del Ministerio del Intericr, por
delegacién del Subsecretario del Ministerio del Interior,
desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la
de 8 de febrero de 2016, por la que se acordd denegar 1la
peticidn ce abonao, en concepto de atrasos, de lo
correspondiente a un trienio perfeccionado el dia 17 de
octubre de 2015 y no percibido hasta el mes de febrero de
2016, vy, en consecuencia, anulamos la resolucidn impugnada vy
reconocemos el derecho del recurrente al percibo de 1la

cantidad de ciento un euros Y noventa y tres céntimos (101'93
€), condenando a la Administracién demandada a estar y pasar
por dicha declaracién, imponiendo a la demandada las costas,
fijando en 500 euros la cantidad maxima en concepto de defensa
del recurrente.

Notifiquese 1la presente sentencia a las partes,
haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso

de casacidén ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante
la Sala correspondiente de este Tribunal Superior de Justicia,
siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso
habrd de prepararse ante la Sala de instancia en el plazo de
TREINTA dias, contados desde el siguiente al de 1a
notificacién de la resolucidn que se recurre, en escrito en el
que se de cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de 1la
Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Para admitir a trémite el recurso, al prepararse debera
constituirse en la cuenta de depdsitos y consignaciones de
este Tribunal (1570-0000-85-0132-16), el depdsito al que se
refiere la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre (BOE nUm. 266 de 4/11/09);
Y, €n su momento, devuelvase el expediente administrativo a su
procedencia, con certificacidén de esta resolucidn.

Asi se acuerda y firma.



PURLICACION.- La sentencia anterior ha sido leida vy
publicada el mismo dia de su fecha, por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente D. Fernando Seoane Pesqueira al estar
celebrando audiencia publica la Seccidén 001 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativoe del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia. Doy fe. A CORUNA, a 14 de noviembre de 2016.



