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En la Villa de Madrid, a 11 de octubre de dos mil diez.

VISTO el
promovido por D. JAVIER FREIXA IRUELA Procurador de los Tribunales

presente recurso contencioso-administrativo num.

Madrid , actuando, con poder suficiente a tal efecto, que sera aportado e

momento procesal oportuno , en nombre y representacion de
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contra las Resoluciones del Director General de la Guardia Civil de
variés fechas de 2.007 por las cuales se desestimaron sus peticiones
sobre abono ton caracter retroactivo de todas las horas de exceso
generadas’en el periodo que mencionan y cuantificadas conforme a las

reglas valoracion que igualmente expresan, habiendo sido parte en

autos/la Administracion demandada, representada y defendida por el

Aboggado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites
prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion, se emplazdo a la parte,
demandante para que formalizasen la demanda, o que verificaron
mediante escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que estimaba de aplicacion, terminaban suplicando se dictase

Sentencia por la gue:

---con anulacion de las resoluciones recurrida,

' —--se reconoczca el derecho de los actores al cobro de las cantidadas

legalmente establecidas para la retribucion de las horas de exceso
efectivamente prestadas por encima de su jornada habitual (37,5
HORAS SEMANALES ) en cuantia proporcional a su retribucion integra



e """':"é" o
P lges
{ pFRcl. g U |
L M
£ ” ]:l-'"n:
Sdmimistracion
de Juslica

Madrid

mensual con caracter retroactivo, y mientras permanezca
desempenande dichos servicios, por el periodo de tiempo no prescrito |
con efectos retroactivos por los servicios prestados en los cinco afios
inmediatamente anteriores a su peticién en via administrativa o
subsidiariamente a la fecha de entrada en vigor de |a citada Circular de

fecha 31 de julic del 2002 , y en su caso en el futuro mientras

permanezcan desempefiando dichos servicios

14
---cantidad que debera ser incrementada con los intereses legales.

.l/’.
SEGUNDO.- EV Abogado del Estado contesté a la demanda mediante
escritc en €l que suplicaba se dictase sentencia por la que se

conﬁrmageﬁ los actos recurridos en todos sus extremos.

7

TEﬁCERO.- Habiendo quedado el recurso pendiente de sefialamiento
péra votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se fijé para ello

/la audiencia del dia 8 de octubre de 2.010, teniendo asi lugar.

VISTO siende Ponente la Magistrada llma. Sra. Dia. M?

Teresa Delgado Velasco, que expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del recurso se centra en determinar la conformidad

o disconformidad a Derecho de las Resoluciones de la Direccién General
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de la Guardia Civil de varias fecha de 2.007, por las que se desestimaron
las solicitudes de los actores sobre abono de todas las horas de exceso

generadas en el periodo que mencionan conforme a las reglas de

valoracion que expresan.

Alegan los recurrentes, en sintesis, que la hora de servicio prestada por
encima de la jornada legal de trabajo (37,5 horas) debe considerarse
como hora extraordinaria y remunerarse bajo el concepto de
gratificaciones por servicios extraordinarios, calculando su importe
dividiendo la totalidad de las retribuciones integras mensuales entre las
horas de servicio ordinarias. Afaden que no puede subsumirse este
concepto -’/tributwa en la percepcion del complemento de productividad
que noesta destinado a retribuir el exceso de horas, destacando que la
Circular 1/1898 tiene una posicidn jerarquica subordinada frente a las

normas generales.

Eor su parte la Abogacia del Estado opone que mediante Circular 1/98,

)r A - $ o
/de 6 de marzo, se dictaron normas para percibir productividad con base

en el exceso de horas de servicio, por lo que a los miembros de la
Guardia Civil no se les abonan horas extraordinarias, sino que el exceso
sirve de base para el cobro de la productividad, afadiendo que el

recurrente estuveo percibiendo este complemento mensualmente.

SEGUNDO.-Son numerosos los pronunciamientos de esta Seccidn
sobre la cuestion controvertida que parten de la especial relacion
funcionarial de los miembros de la Guardia Civil, derivada de su caréctér
militar y de las funciones desempefiadas, y que han llevado a
desestimar recursos analogos con base en los razonamientos que se
exponen a continuacion, aplicables hasta la entrada en vigor de la Orden

General numero 10, de 16 de junio de 2.006, que introduce como
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Veremos una nueva regulacién en la retribucion de lo que denomina

sobreesfuerzos realizados por el personal con motivo del servicio.

Partian aquellas Sentencias de la circunstancia de que la Guardia
Civil, instituto armado de naturaleza militar, se rige ademas de por la
normativa militar por la Ley Organica 2/86 de 13 de marzo de Fuerzas y

- Cuerpos de Seguridad del Estado que dispone en su articulo 6 que
regl@mentariamente se determinara su régimen de horario y servicio,
estableciendo la premisa de que se adaptara a las peculiaridades de |la
funcién policial, serfialando el articulo 5.4 que habran de llevar a cabo
sus funciones con total dedicacion debiendo intervenir siempre, e€n
cualquier mcmanto-'y. lugar, se hallaren o no de servicio, en defensa de
la Ley y de la Seguridad ciudadana, lo que esta en consonancia con el
articulo 221 d;a la Ley 85/78, que regula las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas gue disponen gue el militar de carrera en situacion de
actividad estara en disponibilidad permanente para el servicio siendo en
tan j.ré.sto marco donde tienen cabida las disposiciones discutidas que
pret'énden adecuar el sistemna militar de guardias a las peculiaridades
F'speciﬁcas del cuerpo de la Guardia Civil, dando prevalencia al interes

/”publtco y a la seguridad ciudadana.

El art. 6.4 de la Ley Organica 2/1986 establece que los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad "tendran dzsrecho a una
remuneracién justa, que contemple su nivel de formacion, régimen de
incompatibilidades, movilidad por razones de servicio, dedicacion y el
riesgo gue comporta su misién, asi como la especificidad de los horarios

de trabajo y su peculiar estructura”.

De tal precepto se desprende que la remuneracion de los miembros de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, aparte de ser justa,

habra de contemplar la especialidad de los horarios, y lo que supone tal
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extremo es que la existencia de ese regimen especial y distinto, propio
de la prestacion de servicio del personal gue nos ocupa, en principio
habria de tener su reflejo retributivo a través de los instrumentos
ordinarios, concretamente a través de las retribuciones complementarias
(complemento especifico), con lo que no se compadece la pretension
del recurrente de la retribucion a través del instrumento de la
" gratificacién por servicios extraordinarios, pues si decimos que el
sistgma retributivo ha de partir de la premisa de |la "especificidad" de los
horarios, entonces estaﬁ,"esﬂpeciﬁcidad” se convierte en algo insito a la
prestacion de serviciﬁ; por lo que toda pretension de que se retribuyan
COMO Servicios e;ctr'éordinarios las consecuencias que se derivan de esa
especialidad de’ horarios decae. Y a este respecto, no se olvide que el
art. 4 IV del Real Decreto 311/1988, de 30 de marzo, de Retribuciones
del Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que
regula Iaé Gratificaciones por servicios extraordinarios, establece que las
mismas "en ningun caso podran ser fijas en su cuantia ni periédicas en

su devengo. Se concederan por el Ministerio del Interior dentro de los

créditos asignados a tal fin"

Precisamente, para adaptarse a estas circunstancias, es por lo que se
dictan las Ordenes Generales 37/97 y 1/98 y la Circular 1/98.
Efectivamente, a raiz de la Orden General num. 37/97 de 23 de
séptiembre-, que en su art. 5.1 establece "el numero de horas de servicio
sera de 37 y media semanales, en computc mensual. Cuando
circunstancias extraordinarias obligan a superarlo, se gratificara el
excesc dentro de los créditos presupuestarios disponibles”, se
establecié en la Circular 1/1998 de 6 de marzo, por un lado, la férmula
del calculo del exceso de horas del servicio, a los solos efectos de su
posible compensacion mediante productividad, y por otro, la

transformacion de las horas nocturnas y las horas festivas en horas
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ordinarias mediante la aplicacion de los oportunos coeficientes, para su
tramitacion en ordinarias y posterior abono de estas si procede como
exceso de horas. Pero eso si, como se explica en la Exposicion de
Motivos de esta Circular, no se trata de retribuir horas extraordinarias,
concepto laboral ajeno al regimen retributivo de la Guardia Civil, sino de
determinar la cuantia de la gratificacion, en modo proporcional al
esfuerzo realizado, estableciéndose en la Disposicion Transitoria la
prewsion de implantacién de aplicacion informatica que recoja de forma
global para cada persona los datos necesarios para efectuar el debido

control sobre las horas del servicio y aplicacion de las correspondientes

coeficientes rrectores a efectos de su posible compensacion

economica gomo exceso de horas,

Por otyo lado, el inciso final del apartado 2.1 de la citada Circular prevé
gue |@ cuantia por exceso de horas se determine en funcién de las

disponibilidades presupuestarias anuales.

/De estas normas reglamentarias no resulta un derecho de retribucion
,f"ic:oncreta por el numero de horas en que se haya excedido; al contrario,
la exposicion de motivos deja claro que no estamos hablando de horas
extras, sino de determinar la cuantia de la gratificacion, en modo

proporcional al esfuerzo realizado.

Resulta pues que en aplicacion de esa normativa especifica se ha
optado por la retribucién del exceso de horas de trabajo a ‘ravés del
complemento de productividad, opcion que se acomoda a las exigencias
legales, que resultan del art. 23 de la Ley 30/1984, particularmente en lo
que es referido a los complementos de productividad, el especifico, y a

las gratificaciones por servicios extracrdinarios.
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Se ha de recordar que conforme al art. 23.3 de la Ley 30/1984, el
complemente de productividad esta destinado a retribuir, entre otros

conceptos, el especial rendimiento y la actividad extraordinaria.

A su vez el complementc especifico es idoneo para retribuir las

peculiaridades del puesto de trabajo, distribuyéndose en un
complemento general y orto singular, lo cual no impide que la
pecgliaridad gue supone la especialidad del servicio prestado en horas
nocturnas, dias festivos y otros similares sea abonada por via del

complemento de productividad.

En el art.4.3 del Real Decreto 311/1988, de 30 de marzo, de
Retribuciones del Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, se regula el complemento de productividad diciendo que "estara
destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad y dedicacion
extracrdinarias no contempladas a través del complemento especifico, y
el interés o Iniciativa en el desemperio de los puestos de trabajo,

siempre que redunden en mejorar el resultado de los mismos. Su

ccuantia individual se determinara por el Ministerio del Interior, dentro de

los creditos que se asignen para esta finalidad, v de acuerdo con las
mismas normas establecidas para los funcionarios incluidos en el ambito
de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la

Reforma de la Funcion Publica".

Con tal gratificacién se persigue, como se dice en el Preambulo de la
Circular 1/98, determinar la cuantia de la gratificacion de modo
proporcional al esfuerzo individual realizado. Adecuacién del
complemento de productividad para retribuir el exceso de horario que es
reconocida por el Tribunal Supremo que en sentencia de fecha 1 de
junio de 1987, en relacién a los incentivos de productividad, al

establecer que corresponde a la Administracion cuantificarlos "en
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atencién a ese rendimiento (superior al normal del trabajo), motivado
también por la dedicacion exclusiva, dedicacion especial, prolongacién

de jornada, etc., ademas de la mayor cantidad de trabajo".

La STS de 30-1-98 senald: "Hemos de anadir que la prestacion del
trabajo por el funcicnario en jornada superior a la ordinaria, de manera
continuada, no puede ser incluida entre las gratificaciones que menciona
el aPartadn d) del articulo 23.3 de la Ley 30/1984, que unicamente
permiten retribuir servicios extraordinarios realizados fuera de la jornada
normal, sin que tales gratificaciones puedan ser fijas en su cuantia y
periocdicas en su devengo, por lo que los correspondientes servicios, que
se remuneran con las aludidas gratificaciones, tampoco podran reunir
esas cgfa1idades de fijos y periddicos en su prestacidn, como son los que
se rgﬂéren a la prestacion del trabajo en jornada de cuarenta horas

semanales".

Sentencia que no hace sino recoger el criterio ya expuesto en otras
anteriores dictadas en interés de Ley, por todas la de 30-4-94, que
analiza un casoc qgue guarda relacién con el presente, relativo a las
retribuciones de los miembros de las Fuerzas Armadas, llegando a la
conclusion de gue los servicios de oficial guardia de seguridad y oficial

de cuarte! no deben ser retribuidas como servicios extraordinarios.

En consecuencia, por medio del complemento de productividad se
retribuye al funcionario en cuestion ese "exceso horario”, por conllevar el
mismo un mayor esfuerzo y dedicacion, debiendo anadirse que no
resulta de aplicacion el Estatuto de los Trabajadores a las relaciones

funcionariales, como expresamente determina su art. 1.3.a).

Respecto a gue las previsiones tanto de la Orden General 1/98
como la Circular 1/98 pudieran vulnerar el principio de jerarquia

normativa por ser contrarias al RD 311/1988 y al art. 23 de la Ley
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30/1984, tal alegacion no puede prosperar desde el momento en que
aunqgue el principio de jerarquia normativa, elevado a rango
constitucional por el articulo 9.3 de la Constitucion, implica que la
Administracion no puede dictar Reglamentos contrarics a las Leyes, ni
vulnerar los preceptos de otro de grado superior, lo cierto es que no se

puede ignorar que las habilitaciones legales sirven de base para

" reconocer competencia a la hora de desarrollar las normas generales, y

en a@ste sentido se ha de recordar que el art. 6.4 de la Ley Organica
2/1986 establece que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad "tendran derecho a una remuneracion justa, que contemple

su nivel de for 'Eﬁn regimen de incompatibilidades, movilidad por

razones de servicio, dedicacion y el riesgo que comporta su mision, asi

como la espécificidad de los horarios de trabajo y su peculiar estructura”.

Por ello/teniendo en cuenta que en el ambito de la Guardia Civil, es el
Direq_téfr General el competente para la adopcion de las normas
ten,déntes a la distribucion y asignacion del complemento de
productividad, resulta que tanto las Ordenes Generales 37/1997 vy
{II‘IQQB como la Circular 1/1888, dictadas en ejecucion las competencias
reconocidas al respecto por la ley 30/1984 y que son reiteradas
sistematicamente en cada Ley de Presupuestos Generales del Estado,
en la medida en gue lo que pretenden es concretar las cantidades a
percibir en concepto de productividad por el exceso de horas réalfzado,
una vez determinada la legalidad de la via del complemento de
productividad para retribuir dichos exceso de horas, resulta que no se
puede decir que dichas Ordenes Generales vulneren el principio de

jerarquia normativa.

Todas estas consideraciones han llevado a la desestimacion de
recursos similares al presente por entenderse, en suma, que no

procedia la retribucion de las horas prestadas por encima de la jornada
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legal de trabajo como horas extracrdinarias, rechazando que pudieran

remunerarse como gratificaciones por servicios extraordinarios.

Y justifican que, también ahora, el pronunciamiento sea el mismo
pues lo que interesa el actor es precisamente que se reconozca su

derecho al cobro de las horas de excesc prestadas por encima de su

. jornada habitual en cuantia proporcional a su retribucién mensual con

caracter retroactivo y por pericdos en los que se encontraba vigente la
1
normativa expuesta.

7

CUARTD.-{,{; gue se acaba de argumentar es reflejo del criterio
mantenidq_}p’br esta Seccion en aplicacién del régimen retributivo anterior
ala Ortai;e“rin General num. 10 de 16 de junio de 2.006, sobre regulacién
del sxi,'-::terna de gestion del complementc de productividad y de
retribﬁcic’m de los sobreesfuerzos realizados por el personal con motivo
dle'1 servicio, la cual ha venido, como anticipabamos, a maodificar el
/sistema anterior retribuyendo las horas de exceso al margen de la
productividad y bajo el concepto de sobreesfuerzo que articula en dos
modalidades, una relacicnada con la prestacion de servicio en dias
festivos y horario nocturno y otra, que seria la aqui controvertida, para
compensar lo que denomina superacion del tiempo de servicio de

referencia.

Esta segunda modalidad se regula en el articulo 12, al que ha
dado nueva redaccién la Orden General de 29 de diciembre de 2008, y
en el que se dispone, bajo la rubrica "Sobreesfuerzo por superacion del
tiempo de servicio de referencia”, lo siguiente: “Este sobreesfuerzo se
retribuira en los mismos casos y circunstancias que los establecidos en
el primer parrafo del articulo anterior, referido a la prestacién del servicio

en dias festivos y horario nocturno. Sera retribuida la superacion del
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tiempo de servicio de referencia del personal de la Guardia Civil que se
produzca en los periodos trimestrales comprendidos entre el 1 de enero
y el 31 de diciembre de cada ano. El esfuerzo de referencia sera de 37,5
horas semanales, las cuales se computaran mensualmente. El saldo
mensual resultante de la diferencia entre el esfuerzo de referencia del
mes y el tiempo de servicio efectivamente prestado, medido en horas
reales, se acumulara y, en su caso, compensara, a lo largo del periodo
trimestral que corresponda. Si al ultimo dia de cada trimestre el saldo
fuera positivo dara lugar a-a retribucion regulada en el presente articulo
y si fuera negativo na‘“t/endré repercusion econémica para el interesado.
En los casos de"!freducc'rr:'m del tiempo de servicio, el esfuerzo de
referencia 5vc;:/-1‘gduciré en la misma proporcion que aquel en |os dias en
los que sx?/-hfaya concedido dicha reduccion. Las definiciones y la férmula
de célﬁmflo necesarias para la gestion de esta retribucion son las
reflejadas en el anexo V de las presentes normas. La superacion en
hords reales del tiempo de servicio de referencia debera quedar

documentalmente justificada por el mando que nombré el servicio que

- dio lugar a dicha superacion”

El sistema trazado por esta norma difiere sustancialmente del
anterior en la medida en gue sustrae de forma expresa el abono de las
horas de exceso o sobreesfuerzo por superacion del tiempo de

referencia al concepto de procuctividad.

En efecto, esa separacion se refleja ya en la propia denominacion
de la Orden, que lleva por rubrica “Regulacion del sistema de gestion del
complemento de productividad y de retribucion de los sobreesfuerzos
realizados por el personal con motivo del servicio”, sugiriendo que se
contemplan dos conceptos retributivos diferentes; se advierte también
en su preambulo, el cual sefiala que el complemento de productividad se

ha articulado en tres tipos (estructural, funcional y por objetivos),
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mientras que los sobreesfuerzos derivados de |a prestacion del servicio
se articulan en otras dos modalidades, prestacion de servicio en dias
festivos y horario nocturno, por una parte, y superacion del tiempo de
servicio de referencia, por otra, incidiendo en esa diferenciacion; que
gueda ademas reflejada en la sistematica de |la norma, la cual rubrica su

capitulo | "De la productividad” y el Capitulo Il "De la retribucion de los

" sobreesfuerzos derivados de la prestacién del servicio”.

t
La regulacion concreta de productividad y sobreesfuerzos es

distinta y ademas la norma autoriza su compatibilidad con la limitacion
que al efecto establece el articulo 6.5 en relacidn con la productividad

estructural y los sobreesfuerzos derivados de la prestacion del servicio.

s
>
4

:Z{?que complemento de productividad y exceso horario son a
partir la entrada en vigor de la Orden de 16 de junio de 2006 -1 de
julio de 2008, de acuerdo con lo previsto en su Disposicion Final Unica,
con la salvedad que la misma indica- retribuciones cualitativamente

_diferenciadas, con una regulacion propia y particularizada gue se

' contiene en su articulado y se desarrolla en sus Anexos.

Por ello resulta sorprendente que la misma Direccion General de la

Guardia Civil que elabord y aprobo esta Orden den'i:egue mediante la

-Resolucion que aqui se impugna de fecha 29 de agosto de 2.007 <!

abono de las heoras de exceso reclamadas por el actor aduciendo como
causa fundamental que ya le han sido retribuidas bajo el concepto de

productividad.

En erecto, las Resoluciones de 2.007, contra las cuales se dirige el
recurso contencioso-administrativo que dieron origen a este proceso, y a
pesar de gue la reclamacion se extendia también a un periodo en el que
ya se encontraba en vigor la orden General nim. 10 de 2006, ni siquiera

la  mencionan, reconduciendo la peticion al complemento de
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productividad. Nada dice de la nueva definicion de los sobreesfuerzos

por superacion del tiempo de referencia, y desde luego. ignora
absolutamente su “compensacion mediante la gratificacion de servicios
extraordinarios’ en los términos literales en que se pronuncia el Anexo
V. Olvida la elaborada formula de calculo que en dicho Anexo se
contiene y resuelve, en fin, con la férmula general reiterada en otros
muchos recursos invocando el principio de legalidad que inspira el
sistema de retribuciones y en el que parece que no incluye su propia

regulacion del exceso horario.

Tampoco la contestacion del Abogado del Estado aborda esta
cuestion, ni menciona siquiera la norma, y por el contrario insiste en la
retribucion via prﬁfiuctividad, manteniendo que |los servicios prestados
fuera de la jornada normal por los miembros de los Cuerpos y Fuerzas
Estado se sustraen al

de Seguriiad del ambito propio de las

lones por servicios extraordinarios, en abierta contradiccion con

gratific
cionado Anexo V de la Orden de 16 de junio de 2006 y con la

referencia literal que en el mismo se hace a esa clase de gratificaciones.

Conclusién obligada de todo ello es gue el recurso debe ser
parcialmente estimado pues no puede mantenerse |a legalidad de unas
Resoluciones contrarias a la regulacién actual de las horas de exceso la
cual resulta aplicable, en razén al periodo reclamado, a una parte de la
pretension de los recurrentes —los servicios realizados a partir del 1 de
julio de 2.008-,

QUINTO.— No se aprecian motivos que, a la vista de lo prevenido
en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, justifiquen una especial imposicion de las costas

causadas.
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VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente

aplicacion

FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso contenciosc-administrativo num, 74(

promovido por el Procurador D,

representacion de

"

JAVIER FREIXA |IRUELA,

en nombr
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contra las Resocluciones del Director General de la Guardia Civil de
varias fechas de 2.007 por las cuales se desestimaron sus peticiones
sobre abono con caracter retroactivo de todas las horas de exceso

generadas en el pericdo que mencionan y cuantificadas conforme a las
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reglas de valoracion gue igualmenie expresan, debemos anular y
anulamos dichas Resoluciones por no ser ajustadas a Derecho en
relacion a las retribuciones que por el concepto reclamado hubieran
devengado los actores a partir del 1 de julio de 2006, confirmandolas en
cuanto a las anteriores a dicha fecha. Reconociendo el derecho que

asiste a los recurrentes a que se calculen en la forma prevista por la

" Orden General del Cuerpo nim. 10, de 16 de junio de 2006, las horas

de exceso sobre el horario normal que hubieran realizado a partir del 1
de julio de 2006, con abeono en su caso de las cantidades que procedan
en concepto de sobreesfuerzo por superacion del tiempo de servicio de
referencia y de los Intereses legales que las mismas hubieran

devengado. Sin hacer expresa imposicion de costas.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara en la forma
prevenida por el art. 248 de la Ley/rg nica del Poder Judicial, y contra
la que no cabe recurso atguno/lo r.- ciamos, mandamos y firmamos.




