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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Rollo de apelacion n° 82/2016

Parte apelante: y Departamento de Interior de la Generalitat de
Catalunya
Parte apelada: DEPARTAMENTO DE INTERIOR DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA y

SENTENCIA N° 807/2016

Imos. Sres.:

PRESIDENTE

D. EMILIO BERLANGA RIBELLES
MAGISTRADOS

D. EDUARDO BARRACHINA JUAN

D2 M2 LUISA PEREZ BORRAT

D2 M@ FERNANDA NAVARRO DE ZULOAGA
D2 MARIA ABELLEIRA RODRIGUEZ

D. JOAQUIN BORRELL MESTRE

En la ciudad de Barcelona, a uno de diciembre de dos mil dieciséis

VISTO POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA (SECCION CUARTA),
constituida para la resolucion de este recurso, arriba resefiado, ha pronunciado en
el nombre del Rey, la siguiente Sentencia para la resolucién del presente recurso
de apelacién, interpuesto por representado por la
Procuradora D2 ISABEL PEREIRA MANAS vy asistido por la Letrada D2 Monica
Fanlo Busquet y el DEPARTAMENT D'INTERIOR DE LA GENERALITAT DE
CATALUNYA, representado y asistido por la LETRADA DE LA GENERALITAT
contra la sentencia n° 270/15, de fecha 13/11/15, recaida en el Procedimiento
Abreviado n° 259/14, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°12 de
Barcelona, al que se oponen el DEPARTAMENT D' INTERIOR DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA Yy

Ha sido Ponente el llmo. Sr. Don Eduardo Barrachina Juan, quien expresa el
parecer de la SALA.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 13/11/2015 el Juzgado Contencioso Administrativo n° 12
de Barcelona, en el Procedimiento Abreviado seguido con el numero 259/2014,
dictd Sentencia estimatoria contra Resolucion de fecha 28-03-14 en la que se
acuerda adscribir provisionalmente al actor a una plaza de técnico de apoyo. Sin
expresa imposicion de costas.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacion,
siendo admitido por el Juzgado de Instancia, con remision de las actuaciones a
este Tribunal, correspondiendo su conocimiento a esta Seccion.

TERCERO.- Desarrollada la apelacion, finalmente se sefial6 dia y hora
para votacion y fallo, que tuvo lugar el 30 de noviembre de 2016.

CUARTO.- En la sustanciacion del presente procedimiento se han
observado y cumplido las prescripciones legales.

QUINTO.- En la deliberacion y votacién del presente Rollo de Apelacién
formd Sala el Ilmo. Sr. Presidente de este Tribunal D. Emilio Berlanga Ribelles.

FUNDAMENTOS DE
DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de este doble recurso de apelacion la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 12 de Barcelona, de
13 de noviembre de 2015, que estimo el recurso interpuesto contra la resolucién
de 28 de marzo de 2014 que adscribi6é provisionalmente al interesado a una plaza
de técnico de apoyo, con las correspondientes retribuciones y horarios
con jornada reducida de 15 horas y 47 minutos; retribuciones que sumadas a las
gue percibe por su Incapacidad Permanente Total alcanzan el 100% de las que
percibia con anterioridad. La sentencia de instancia le reconoce el derecho a
percibir el 100% de las retribuciones del puesto de trabajo, realizando la jornada
laboral completa, con independencia de la pension que tiene reconocida por su
IPT.

En la sentencia se exponen los antecedentes facticos, debiendo destacarse
gue el recurrente habia sido declarado en situacién de incapacidad permanente
en grado total para funciones policiales el 3 de mayo de 2013. El dia 14 de junio
de 2013 solicito ser destinado a un puesto de trabajo no policial de apoyo técnico
reservado a funcionarios con su misma situacién. Se desestima la alegacién de
cosa juzgada y se declara que la aplicacion del Decreto 246/2008 vulnera el
derecho a la igualdad de trato, al afirmar que establece una diferencia entre los
funcionarios declarados en situacion de IPT y el resto de funcionarios, pues a los
primeros se les limita el nUumero de horas que pueden trabajar, con repercusion en
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las retribuciones a percibir por lo que no alcanzan el 100% de las retribuciones
gue percibirian de desempenfiar el puesto con jornada completa. Se razona que
esa diferenciacion no tiene fundamento legal, ni explicacion entre los funcionarios
declarados en IPT y el resto de funcionarios de Mossos d'Esquadra, pues a los
primeros se les limita el nimero de horas que pueden trabajar por percibir una
pension por IPT. En definitiva, se afirma que el hecho de que el funcionario sea
declarado en IPT no justifica la limitacion de su jornada laboral ni la limitacion
retributiva, por lo que se les debe reconocer la jornada laboral integra, como el
resto de funcionarios. Por ello se anula la resolucion impugnada declarando el
derecho del demandante a percibir los derechos econdmicos resultantes de no
aplicar el articulo 24.2 del Decreto 246/2008.

En el recurso de apelacion interpuesto por la Generalitat de Catalunya,
brevemente expuesto, también se exponen los antecedentes facticos y se critica
la sentencia impugnada al considerar que hay error en la valoracion en la prueba
y en la normativa aplicable, por cuanto el tercer parrafo del apartado segundo del
articulo 24 del Decreto 246/2008, fue declarado valido por sentencia de este
mismo Tribunal de 1 de febrero de 2012, contra el que se reproducen en la
demanda los mismos argumentos impugnatorios que se tuvieron en cuenta en la
sentencia indicada. Se denuncia la vulneracion de la doctrina del Tribunal
Constitucional relativa al principio de igualdad, pues la comparacién tenida en
cuenta en la sentencia impugnada es improcedente, ya que en este proceso se
trata exclusivamente de Mossos d'Esquadra declarados en situacion de IPT, lo
gue impide su comparacion con otros cuerpos de funcionarios como el de
Bomberos, al no encontrarse de la misma situacion, y menos aun en la policial, a
parte de tener una regulacién normativa diferente. Por ultimo, destaca que el
Informe de la Inspeccion de Trabajo fue dictado en otro proceso judicial y carece
de competencias en materia de funcionarios publicos.

En el recurso de apelacion interpuesto por

expuesto de forma resumida, se destaca que el objeto del mismo es determinar
desde cuando deben abonarse las cantidades salariales no devengadas a favor
del recurrente, que se entiende es desde el momento de causar baja en el Cuerpo
de Mossos d'Esquadra, después de haber sido declarado en situacién de
incapacidad permanente total y de baja de cotizaciones el 3 de mayo de 2013
hasta el dia 16 de abril de 2014 y desde el 17 de abril de 2014 en adelante (estos
ultimos reconocidos por la sentencia impugnada). Por lo tanto, reclama las
diferencias econémicas por el periodo no reconocido, ademas de los intereses. Se
remite al informe de la Inspeccion de Trabajo para demostrar la compatibilidad
entre la prestacion de la Seguridad Social que percibe y las retribuciones
profesionales, incluso se compara con la regulacién del Cuerpo de Bomberos,
entre otros. Se denuncia error de la sentencia en la valoracion de las sentencias
aportadas al proceso. Reclama el 100% de la retribucion, cotizaciones e intereses
desde el 3 de mayo de 2013 al 16 de abril de 2014, como le ha sido reconocido
desde el 17 de abril de 2014 en adelante (momento en que inici¢ sus funciones de
soporte técnico no policial).

En el escrito de oposicion por parte de la Generalitat de Catalunya al
recurso de apelacion del interesado se reproducen los argumentos juridicos ya
conocidos. Se destaca que acerca de lo solicitado por el recurrente, referente al




NOTIFICACION LEXNET by kmaleon
Ma ISABEL PEREIRA MANAS

TIf. 93.308.90.91 - Fax. 93 303 75 24
ipereira@barcelona.cgpe.net

: 201610129377394

30-12-2016

>> MONICA FANLO BUSQUET
TIf. 93 241 84 22 - Fax. 93 200 61 33

5/17

pago retroactivo de retribuciones, se debe estar a lo dispuesto en la sentencia,
pues no fueron resueltos en la misma, al introducirse ex novo en el recurso de
apelacion, no reclamados en primera instancia. En caso contrario, se abonaria un
periodo de tiempo, unos diez meses, en que no trabajé en su nuevo puesto de
trabajo. Reitera que el informe de la Inspeccion de Trabajo procede de 6rgano
incompetente y se remite al RD Ley 20/2012 de incompatibilidad de la pension
con cualquier otra percepcion econdmica. Por todo ello, solicita que se desestime
el recurso de apelacion interpuesto por el recurrente.

El recurrente también se opone al recurso de apelacion de la
Administracion defendiendo su derecho a que se le asigne un puesto de trabajo
con una jornada completa y a percibir el 100% de las retribuciones asignadas. Por
lo demas, recuerda que ésta es la posicién que se ha adoptado para el Cuerpo de
Bomberos; alega que se ha producido una discriminaciéon en relacion con este
Cuerpo y con otros miembros del Cuerpo de Mossos d'Esquadra y que las
retribuciones del puesto se fijan sin tener en cuenta quién ocupa el puesto de
trabajo por lo que debe reconocerse el derecho a percibir el 100% de las
retribuciones para respetar su dignidad; todo ello con efecto retroactivo. Solicita el
abono desde el 3 de mayo de 2013 al 16 de abril de 2014, que es el periodo que
no se reconoce en la sentencia y, en consecuencia, que se desestime el recurso
de apelacion de la Administracion demandada.

SEGUNDO.- Este Tribunal ha llevado a cabo una valoracién conjunta de
las alegaciones y razonamientos juridicos de los escritos de las partes litigantes,
en relacién con la sentencia impugnada, asi como de la jurisprudencia aplicable,
para llegar a la conclusion de que la accion jurisdiccional por la Administracion
demandada no debe prosperar por los siguientes motivos.

El centro basico de la controversia suscitada en este proceso consiste en
determinar si se ha vulnerado el principio constitucional de igualdad, en la
aplicacion de lo que se dispone en el articulo 24 parrafo segundo del Decreto
246/2008 (ultimo apartado), que fue convalidado por la sentencia dictada por este
mismo Tribunal que cita la Administracion. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta
gue el dltimo péarrafo del art. 24.2 de dicho Decreto fue derogado por la Ley
3/2015, de 11 de marzo, de medidas de la Generalitat de Catalunya sin duda por
no tener cobertura legal al establecer una discriminacion para un determinado
colectivo. Consta en las actuaciones el diario de sesiones del Parlament de
Catalunya (folios 288 y s.s.) en una interpelacion al Conseller de Interior que
expresa que la voluntad del Departament era “tractar sense cap mena de
discriminacio un col-lectiu que ha servit al Cos de Mossos d'Esquadra i que té el
dret, i nosaltres li garantirem, evidentment, d'incorporar-se amb aquestes
dificultats, que hi son, perque la voluntat, hi insisteixo, era la derogacié”, y, en todo
caso, las disposiciones generales pueden ser objeto de impugnacion indirecta con
ocasiéon de la impugnacion de un acto de aplicacion (art. 26 de la LICA).

Ello nos lleva a examinar la discriminacion del recurrente, que fue
declarado en situacion de incapacidad permanente total y que, al amparo del
Capitulo V del Decreto 246/2008, solicité un puesto de trabajo de apoyo técnico
gue se reservan a funcionarios que se hallen en esta situacion, es decir, a quienes
no pueden continuar realizando tareas policiales (art. 19 y s.s.). La solicitud se
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presentd dentro del plazo de doce meses que dispone el Decreto.

En aplicacion del articulo 24.1 del mismo texto reglamentario, el interesado
deberia percibir las retribuciones basicas de su categoria en el Cuerpo de Mossos
d'Esquadra y las de caracter personal que tenia reconocidas, ademas de las
complementarias del puesto de trabajo no policial que pasaba a ocupar.

El art. 24.2 del Decreto 246/2008, establece que “Durante el tiempo en que
las personas funcionarias del cuerpo de Mozos de Escuadra en situacion de
incapacidad permanente total ocupen puestos de trabajo de apoyo a ellas
reservados y dado que estos puestos pueden tener asignadas unas
remuneraciones que supongan una base de cotizacion inferior a la media de las
bases de cotizacién anteriores a la declaracion en situacion de incapacidad
permanente total, de acuerdo con lo que dispone la normativa vigente en materia
de Seguridad Social, la persona funcionaria, la Generalidad de Cataluiia y la
Tesoreria General de la Seguridad Social suscribirdn un convenio especial o
férmula analoga en los términos normativamente establecidos con la finalidad de
complementar las cotizaciones derivadas de las remuneraciones percibidas con
posterioridad a la declaracion de incapacidad permanente total y poder tener
derecho a unas pensiones equivalentes a las que hubieran resultado en caso de
mantenerse en la ocupacion de los correspondientes puestos policiales.

En este sentido, la cotizacion complementaria, que sera pagada
integramente por la Generalidad, tendra que ser tal que, sumada a la que derive
del puesto de trabajo de apoyo efectivamente ocupado, el resultado final no sea
inferior a la cotizacion correspondiente al puesto de trabajo de la categoria y
nivel del cuerpo de Mozos de Escuadra a la cual pertenezca la persona
funcionaria afectada.

La problematica juridica que se replantea en esta segunda instancia,
consiste en dilucidar si al recurrente se le ha de aplicar el dltimo péarrafo del art.
24.2 conforme al que:

“La suma de las retribuciones percibidas por la persona funcionaria
declarada en situacion de incapacidad permanente total correspondientes a la
pensién de invalidez reconocida mas las retribuciones del puesto de apoyo
ocupado equivaldra al 100% de las retribuciones fijas que venia percibiendo antes
de la declaracion en incapacidad permanente. Con esta finalidad, si las
retribuciones totales del nuevo puesto mas la pensién son inferiores a las que
percibia antes de la mencionada declaracion, tendra derecho a un complemento
personal transitorio y absorbible hasta conseguir la diferencia. No obstante, si las
retribuciones del nuevo puesto mas la pension fueran superiores se procedera a
ajustar la duracion de la jornada laboral, para que las retribuciones resultantes
en conjunto coincidan con el 100% de lo que venia percibiendo.”, el cual, como se
ha dicho, fue derogado con efectos a 14 de marzo de 2015.

En aplicacion de este precepto, la Administracion creé un puesto de trabajo
y efectué un célculo -teniendo en cuenta la pension que percibia por ITP-
reduciendo la jornada laboral del recurrente asi como las retribuciones. Por lo
tanto, en el momento de realizar su nueva jornada de trabajo (reduciéndose
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también proporcionalmente las retribuciones a percibir). Ampara este proceder en
el articulo 24.2 in fine. Sumadas las retribuciones percibidas por la persona
funcionaria declarada en situacion de incapacidad permanente total a las
retribuciones percibidas por el desempefio del puesto, percibiria el 100% de las
retribuciones fijas que venia percibiendo antes de la declaracion en incapacidad
permanente.

Por lo demas, si las retribuciones totales del nuevo puesto mas la pension
fuesen inferiores a las que percibia antes de la mencionada declaracion, tendria
derecho a un complemento personal transitorio y absorbible hasta conseguir la
igualdad retributiva. Pero, si las retribuciones del nuevo puesto mas la pension
fueran superiores se procedera a ajustar la duracion de la jornada laboral, para
gue las retribuciones resultantes en conjunto coincidan con el 100% de lo que
venia percibiendo.

TERCERO.- Ha quedado acreditado en autos (segun informe de la
inspeccién de trabajo) que hubo un grupo de mossos d'esquadra a quienes,
estando en la misma situacion que el recurrente y estando vigente el apartado
suprimido, no se les aplico dicha limitacion retributiva y horaria que establece el
art. 24.2 in fine, lo que comparativamente se considera una discriminacion.

La Ley 3/2015 derogo el tercer parrafo del apartado segundo del articulo 24
del Decreto 246/2008. A partir de la nueva regulacién, derivada de esa derogacion
los interesados, percibirdn el 100% de las retribuciones que, como Mosso
d'Esquadra, mas el 55% de la pensién que le corresponda por IPT.

El punto de discusion juridica afecta a los funcionarios que se hallan en el
periodo intermedio. La Administracion defiende su posicién alegando que la
finalidad de dicha regulacion es que el interesado no disminuya sus retribuciones
totales, ya que siempre se le garantiza el 100% de las retribuciones que venia
percibiendo, uniendo la pension de la Seguridad Social mas el sueldo del puesto
gue desempefia por haber sido declarado en situacibn de incapacidad
permanente total. En el presente caso, al demandante en primera instancia se le
adscribié a un puesto de trabajo no policial de apoyo técnico con jornada reducida
de 15 horas y 47 minutos y retribuciones proporcionales
euros.

En cambio, el recurrente sostiene que ha sido discriminado respecto a otro
colectivo, como el de Bomberos; e incluso respecto a otros miembros del Cuerpo
a quienes no se aplica dicha limitacion. Ademas, aduce que la propia Direccion de
la Funcién Publica indicé que el apartado aqui cuestionado no tenia cobertura
legal.

Como recuerda la STC 122/2008, de 20 de octubre, FJ 6, con remision a la
STC 22/1981, de 2 de julio y recogiendo la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo
respecto a la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una
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diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezcay
posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
razonable.

Lo que prohibe el principio de igualdad, en suma, son las desigualdades
gue resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente

En el presente caso el tratamiento de la misma situacion es diferente segun
se trate del Cuerpo de Bomberos y del Cuerpo de Mossos d'Esquadra. Asi
resulta de los documentos publicos n°® 13 y 14 (folio 77 y s.s de las actuaciones)
y ello no se cuestiona por la Administracion en apelacion, en tanto que pretende
fundar esta diferencia en una alegada segunda actividad en los bomberos que no
reconoce en los mismos términos para los mossos, cuestidon esta que ya ha sido
decidido por esta Sala en sentencias n°® 789, 796 y 797 de 21 de octubre 2015.
Por lo demés, el Decreto 241/2001 no tiene una disposicion equiparable al art.
24.2 in fine del Decreto 246/2008. Asi se desprende del documento que obra en el
folio 96 y s.s. de las actuaciones (Versio 6.1 - 15 d'abril) resumen - propuesta de
la reunidon que tuvieron los representantes del Departamento de Interior y las
organizaciones sindicales mas representativas, apartado final del documento, en
el que se exponia la intencién de “aplicar una solucié similar a les incapacitats
sobrevingudes en el cos de bombers amb el conseguent estalvi de recursos,
modificant I'actual decret de segona activitat”.

El término de comparacién lo ofrece el demandante con: i) Los Mossos
d'Esquadra que son operativos, es decir, que ni estan en segunda actividad ni son
técnicos de soporte; ii) Los técnicos de soporte que ingresaron a partir de 2008 y
hasta 2013; iii) Los miembros del Cuerpo de Bomberos, cuya regulacion no limita
sus retribuciones y iv) Los funcionarios que acceden a la Generalitat por medio de
una oposicion con una discapacidad permanente.

1°) El puesto de trabajo que se les asigna puede también ser
desempefiado por Mossos d'Esquadra que son operativos, es decir, que ni
estan en segunda actividad ni son técnicos de soporte; en estos casos no
hay ni horario reducido (a todo el personal se le aplica una serie de horario
y tienen que realizar 1680 horas presenciales) ni reduccion de retribuciones
(todos los agentes se rigen por unos mismos acuerdos del Gobierno que
son publicos, por grupos y categorias y las retribuciones asignadas a los
puestos de trabajo se rigen por criterios objetivos: pertenencia a un grupo;
trienios; caracteristicas del puesto de trabajo, etc.). Pese a poder hacer el
mismo trabajo y la misma jornada, al recurrente se le ha reducido el horario
y las retribuciones de forma obligatoria por la circunstancia de estar en IPT;

2°) Discriminacion respecto a los técnicos de soporte que ingresaron
a partir de 2008 y hasta 2012, porque a ellos, aun estando en vigor, no se
les aplico el apartado ahora derogado (art. 24.2 in fine).
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Esta discriminacion resulta de la documental siguiente:

a) El informe de la Inspeccion de Trabajo (folio 226 y s.s. de las
actuaciones), cuya pag. 6 admite que “.. las primeras solicitudes
efectuadas estando en vigor el citado Decreto no se tramitaron conforme al
procedimiento establecido. Los trabajadores percibian la Incapacidad
Permanente Total en el porcentaje que les correspondiese y, por otra parte,
el sueldo correspondiente al lloc de suport que ocupasen sin limitacion de
ninguna clase en sus condiciones laborales” (cuantifica en 35 el numero de
mossos d'esquadra que ocupan ‘llocs de suport” sin limitacién alguna en
jornada y retribucion, folio 232 de las actuaciones). A partir del afio 2012,
las solicitudes emitidas se tramitaron conforme al Decreto 246/2007 y se
procediéo a la modulacion de las retribuciones conforme a la normativa
indicada.

También este informe parte del art. 141.1 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio (ahora sustituido por el art. 198 del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) el cual establece que “en
caso de incapacidad permanente total para la profesion que ejercia el
interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, la
pensién vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que pueda
percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y
cuando las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la
incapacidad permanente total’ y la STS de 30 enero 2008; RJ 2008, 1984,
de la Sala de lo Social que cambid el criterio en el sentido de que todo
trabajador por cuenta ajena que cause Incapacidad Permanente Total
podra compatibilizar esta situacion con un contrato de trabajo por cuenta
ajena o propia diferente a su profesién habitual, sin establecer ninguna
restriccion a las condiciones laborales y retributivas en este nuevo trabajo
(poniendo de relieve también la eficacia de las cotizaciones satisfechas por
el nuevo trabajo respecto de prestaciones futuras: pension de
jubilacion/nueva prestacion por IPA).

Del mismo modo, examina comparativamente la situacion del mosso
alli demandante con los bomberos; con los mossos d'esquadra
comprendidos en el primer grupo a quienes no se les aplico el art. 24.2 in
fine y con el personal incluido en el Régimen General de la Seguridad
Social.

Hace referencia a los diversos informes de distintos organismos
técnicos antes de aprobarse el Decreto que relaciona en el folio 6 del
informe: i) El apartado 9° de la Nota relativa al proyecto de Decreto de la
Direccion General de la Funcion Publica que se expondra mas adelante; ii)
El informe del Comité Esparfiol de representantes de personas con
discapacidad (CERMI). Esta entidad fue designada en el Real Decreto
1276/2011, de 16 de septiembre como asociacion publica mas
representativa en el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad,
como mecanismo independiente para promover, proteger y supervisara la
aplicacion en Espafia del Convenio Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, disposicion adicional primera (folio 293 des la
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actuaciones). Dicho informe figura en el folio 202 y s.s. de las actuaciones.

Y concluye que existe un trato desfavorable y restrictivo de derecho
gue afecta al colectivo de Mossos d'Esquadra con Incapacidad Permanente
Total. Este trato desfavorable consiste en restringir el acceso al pleno
empleo a trabajadores discapacitados en comparacion con trabajadores sin
discapacidad alguna y en legislar de forma contraria a la norma general.
Dicho trato desfavorable tiene cabida en el art. 35.5 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social que sanciona con nulidad de pleno
derecho los preceptos reglamentarios que den lugar a situaciones de
discriminacion directa desfavorables por razon de discapacidad, en los
ambitos de empleo, en materia de retribuciones, jornada y demas
condiciones de trabajo.

b) En la propuesta de Acuerdo aportada por la Administracion, de 22
de abril de 2008, se deja constancia de la necesidad de hacer un esfuerzo
colectivo de responsabilidad social para dar a los funcionarios del cuerpo
declarados en invalidez permanente total la posibilidad de que se integren
laboralmente en puestos de soporte técnico a la actividad policial, la cual
habia de hacerse, preferentemente, en el ambito de la Direccion General
de la policia y, si fuera procedente, de la DIREP en su conjunto,
posibilitando la realizacion de tareas técnicas complementarias y auxiliares
compatibles con la situacién de invalidez permanente, también desde el
punto de vista retributivo.

Por ello, las retribuciones de referencia de estos puestos de trabajo
seran las que correspondan a los puestos de trabajo de administracién
general de la Administracion de la Generalitat, las cuales se incluyen
indicativamente como anexo.

Por lo que se refiere al punto 24.2, si no fuera técnicamente viable
aplicar el convenio especial con la Seguridad Social, la administracion se
comprometia a garantizar una cotizacion equivalente a la que hubiera
resultado de mantenerse en la ocupacion de los correspondientes puestos
policiales.

c) La “nota” de la Direccion General de la Funcién Puablica, que al
referirse al apartado final del art. 24.2 del Decreto expone que “La
modulacié de les retribucions en funcio de la pensié d'incapacitat que pugui
percebre el funcionari, €s un criteri que no troba encaix a la normativa de la
funcié publica. A més, cal dir que la percepci6 de les retribucions del lloc de
treball que es desenvolupa, d'acord amb l'art. 141.1 de la llei General de
Seguretat Social”.

3°) Trato menos favorable y discriminaciébn con el cuerpo de
Bomberos; lo cual se basa en dos cuestiones: de procedimiento y la no
limitacién retributiva.

La discriminacién que ahora se examina es la sustantiva y resulta
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clara no solo por no existir limitacion alguna en el Decreto 241/2001, sino
también de los docs. 13y 14 (folios 77 y s.s. de las actuaciones).

4°) Trato menos favorable y discriminacion con los funcionarios que
acceden a otros Cuerpos de la Administracion de la Generalitat de
Catalunya, mediante oposicion y que participan en el turno restringido
reservado a personas con discapacidad permanente.

En estos casos, se les exige que justifiquen la discapacidad que
padecen y su grado con el fin de que se examine si pueden o no
desempeiar el trabajo o la plaza. No obstante, si aprueban no ven
limitadas ni sus retribuciones ni la jornada en funcidén de la pension que
tenga reconocida por su discapacidad. Asi ha sido reconocido por la STJ
del Pais Vasco, n° 865/1999, de 25 de noviembre (folio 140 y s.s. de las
actuaciones).

CUARTO.- El art. 49 de la CE obliga a los poderes publicos a realizar una
“politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

El Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, reconoce en su art. 35 el
derecho al trabajo de las personas con discapacidad, definiendo los supuestos de
discriminacion directa e indirecta, asi como la nulidad de los preceptos
reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y
las decisiones unilaterales del empresario que den lugar a situaciones de
discriminacion directa o indirecta desfavorables por razén de discapacidad en los
ambitos del empleo, en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones
de trabajo, reconociéndose en el art. 75 la tutela judicial del derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad, en la extension que el
precepto establece. En el apartado 3° se impone la obligacion de adoptar las
medidas que sean necesarias para proteger a las personas fisicas contra
cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda producirse como
reaccion ante una reclamacién o ante un procedimiento destinado a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades.

Ademas, ha de tenerse en cuenta la Convencion Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo facultativo, ratificado
por Espafia (BOE de 21 de abril de 2008) que forman parte de su ordenamiento
juridico interno (art. 96 de la CE) y la decision del Consejo de la Union Europea,
de 26 de noviembre de 2009, que aprobd la Convencién Internacional de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad,
Convencion gue es parte de nuestro ordenamiento interno desde el pasado 23 de
diciembre de 2010, y los arts. 14, 9.2 y 10.1 de la CE.

Finalmente, no es inocuo que se desempefie un puesto de trabajo con
jornada vy retribucion reducida pues también en la integracién de las personas con
discapacidad es relevante el aspecto social de futuro en la medida en que el
desempeiio de un puesto de trabajo efectivo va a permitirles, como a todo
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trabajador, asegurarse una pensién de jubilacion superior.

Por todo lo dicho, la pretension sostenida por la Administracion tanto en la
instancia como en su recurso de apelacion ha de ser desestimada. Debemos
confirmar, al amparo del art. 6 de la LOPJ, la no aplicacion al caso del ultimo
apartado del art. 24.2 del Decreto 246/2008, por ser discriminatorio circunstancia
que comporta su nulidad (art. 62.1.a) de la Ley 30/1992 y la citada mas arriba) y
sin perjuicio de que se aplique lo establecido en el art. 27 y 123 de la LICA, una
vez resulte la firmeza de esta sentencia.

QUINTO.- Debemos ahora examinar si la reclamaciéon de reconocimiento
de derechos econdmicos ha de tener efecto retroactivo y, en caso afirmativo, cual
ha de ser la fecha de retroaccion.

En este caso, se solicitan las retribuciones desde el dia 3 de mayo de 2013,
porque en caso contrario se produciria un periodo de tiempo en que la pérdida de
retribuciones le ocasionaria un grave perjuicio. Para resolver esta segunda
cuestion, hemos de tener en cuenta que el interesado solicitd el 14 de junio de
2013 ser destinado a un puesto de Trabajo no policial. El 29 de agosto de 2013 se
emitié informe de la Unidad de Vigilancia de la Salud del Servei de Prevencio de
Riscos Laborals. El 12 de noviembre de 2013 se aprob6 la modificacion de la RPT
gue incluyd un puesto de apoyo técnico no policial en Girona. El 17 de febrero de
2014 se requiri6 al para que comunicase el importe de la pension del
afio 2014, que ascendio mensuales. El 28 de marzo de 2014, se
le adscribié de forma provisional a un puesto de trabajo no policial de soporte
técnico con jornada reducida. Tomé posesion el 17 de abril de 2014.

Debe tenerse en cuenta que en el suplico de la demanda se solicito el
abono de las retribuciones correspondientes, en su integridad, por discriminacion
por discapacidad y pago de los intereses legales computados desde la fecha en
gue debieron hacerse efectivas dichas cantidades en concepto de néminas, hasta
el pago del principal. Ello supone una reclamacion econdmica, en los términos
indicados en el recurso de apelacion, que no ha percibido desde un primer
momento.

Concretamente en esta instancia se pretende de nuevo que se le abonen
las retribuciones correspondientes al puesto de trabajo desde el 3 de mayo de
2013 hasta el 16 de abril de 2014, ya que las que se han devengado con
posterioridad le han sido reconocidas en la sentencia.

Si bien admitimos que la reclamacion pueda tener efectos retroactivos, no
compartimos enteramente el razonamiento del recurrente. El Gnico argumento que
viene a refrendar dicha posicion es su comparacioén con el Cuerpo de Bomberos,
cuyo procedimiento es mas rapido y establece plazos mas breves.

Pero el procedimiento que ha de aplicarse en este caso es el establecido
en el Decreto 246/2008, de 16 de diciembre. La adopcion de medidas para
adaptar la normativa existente a los nuevos compromisos adquiridos y hacer
efectivo el acceso y la no discriminacion de personas con discapacidad en el
ambito de la funcién publica (o su continuidad en la misma, como es el caso),
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puede requerir una serie de actuaciones administrativas (por ejemplo cuando no
hay una plaza disponible). En este caso la Comision Técnica de la funcion publica
se vio obligada a crear una plaza.

El procedimiento no es un mero requisito formal sino que es una garantia
de acierto; para ello se concede a la Administracion un plazo maximo para
resolver las solicitudes que se le formulen. Los principios de eficacia y
proporcionalidad exigen que la Administracién no agote el procedimiento si no es
indispensable. Pero el recurrente solo puede entender desestimada su solicitud
una vez ha transcurrido el plazo.

En este caso, el Decreto 246/2008 no fija el plazo para resolver la solicitud.
No obstante, en el Capitulo anterior (el 1V), que regula el pase a la segunda
actividad se establece en su art. 17.4 el plazo de seis meses para que la
Administracion pueda resolver el pase -0 no- a la segunda actividad, plazo que se
corresponde con el plazo maximo del art. 42.2 de la Ley 30/1992. Podemos acudir
a este plazo supletorio tanto por el principio de especialidad, pues se trata de un
procedimiento similar que esta regulado en la misma disposicion, como por el
principio de analogia (art. 4.1 del C. Civil).

El recurrente no aporta argumentos suficientes para que podamos aceptar
gue los efectos de la Resolucion administrativa hayan de tener el efecto
retroactivo que pretende, maxime cuando la asignacién de la plaza no es
automatica porque es preceptivo examinar si la discapacidad que le afecta le
permite desempefiar las funciones del nuevo puesto.

Entendemos que no cabe reconocer el efecto retroactivo pretendido por
cuanto ante la solicitud del demandante la Administracion debia, ademas de
resolver sobre esa solicitud y la capacidad del recurrente en relacion con el
nuevo puesto a desempefiar, adoptar otra serie de actos y medidas
complementarias que permitieran hacer efectivo el derecho que le iba a
reconocer.

Por ello, se considera que el efecto retroactivo derecho a percibir el 100%
de las retribuciones, que reconoce la sentencia de instancia, ha de limitarse a las
retribuciones que hubieran podido devengarse desde el 14 de diciembre de 2013
hasta el 16 de abril de 2014, en aplicacion del plazo de seis meses para resolver
el procedimiento, mas los intereses legales que solicita en el apartado 7° de la
demanda.

SEXTO.- Por todo lo cual, desestimamos el recurso de apelacion
interpuesto por la Generalitat de Catalunya y estimamos en parte el recurso de
apelacion interpuesto la misma sentencia, en lo
referente al reconocimiento de sus derechos econdmicos indicados, que deberan
computarse desde 14 de diciembre de 2013 hasta el 16 de abril de 2014, cantidad
a la que se afiadiran los intereses legales que procedan y sin que debamos
condenar en costas a ninguna de las partes, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso-administrativa, por no
concurrir los requisitos exigidos para ello.
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FALLAMOS

1° Estimar en parte el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion de y le reconocemos el derecho a percibir
el 100% de las retribuciones correspondientes al puesto de trabajo asignado
desde el 14 de diciembre de 2013 hasta el 16 de abril de 2014, mas los intereses
legales en los términos que interesa en el apartado 7° de la demanda.

2°) Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Departament
d'Interior de la Generalitat de Catalunya.

3°) Sin imponer las costas.

Al amparo de lo establecido en los arts. 86 y demas concordantes de la LICA, en
su redaccion dada por la LO 7/2015, de 21 de julio y conforme establecen los
Acuerdos de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016
(BOE de 6 de julio de 2016) y 22 de julio de 2016 (del que se ha dado la oportuna
publicidad a través de la sede electronica del Consejo General del Poder Judicial
y de la Oficina de Prensa del Tribunal Supremo), se informa a las partes que
contra esta Sentencia cabe interponer recurso de casacion por interés casacional
por las partes legitimadas el cual debera interponerse en el plazo maximo de
TREINTA DIAS a contar desde la notificacion de la presente resolucion o, en su
caso, del auto de aclaracion o integracion de la misma, dictado al amparo del art.
267 de la LO 6/1985, sin perjuicio de lo establecido en el art. 135 de la LEC.

De este recurso conocera, si procede, el Tribunal Supremo cuando el recurso se
fundare en infraccion de normas de Derecho estatal o de la Union Europea que
sea relevante y determinante del fallo impugnado, siempre que hubieran sido
invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora
(art. 86.3 del LJCA) o la Seccion de Casacion de la Sala de Ilo
Contencioso-Adminstrativo de este Tribunal Superior, cuando el recurso se
fundare en infraccion de normas emanadas de la Comunidad Autbnoma (art. 86.3
de la LJCA).

En todo caso, el escrito de preparacion, que se presentara ante la Sala de
instancia, debera ajustarse a los requisitos formales y sustantivos establecidos en
los articulos 87 bis; 88 y 89 (en especial apartado 2° de este Ultimo articulo) de la
LJCA.

Si el conocimiento del recurso de casacién fuera competencia del Tribunal
Supremo el escrito de preparacion debera, ademas, ajustarse a lo establecido en
los Acuerdos de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016
y de 22 de julio de 2016, dictados al amparo del art. 87 bis de la LICA, en aquello
gue sea aplicable.

A tales efectos, se informa a las partes de que no es posible la presentacion del
escrito por medios telematicos ante este Tribunal.
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Notifiquese la presente Sentencia a las partes en la forma prevenida por la Ley

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unirdq certificacion a los autos
principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el llmo. Sr. Magistrado
Ponente / la lima. Sra. Magistrada Ponente estando la Sala celebrando audiencia
publica el dia 22 de diciembre de 2.016, fecha en que ha sido firmada la
sentencia por todos los Sres. Magistrados que formaron Tribunal en la misma.
Doy fe.
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contra DEPARTAMENT D'INTERIOR

RESOLUCIO: SENTENCIA ESTIMATORIA
CEDULA DE NOTIFICACIO

D'acord amb el que es disposa en el procediment anterior, expedeixo aquest escrit per
notificar aquesta resolucié en la forma legal a la persona que s'indica més avall.

Barcelona, 17 de novembre de 2015 )
LA LLETRADA DE L'ADM. DE JUSTICIA

NOTIFICACIO A:
WS e

Nereida Crespo Jiménez
C. Enric Granados 63 2a1c.
08008 Barcelona (Barcelona)

T
m Administracio de justicia a Catalunya — Administracion de Justicia en Cataluia



” JUZGADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 12

“BARCELONA
PROCEDIMIENTO ABREVIADO 259/14

Parte actora:

Letrado: Nereida Crespo Jiménez

Parte demandada: GENERALITAT DE CATALUNYA
Letrado: Ana Estrella Villares Menchoén

Objeto del juicio: resolucién de 28 de marzo de 2014, de la
Subdirectora General de Recursos Humanos, por autorizacién del
Director General de la Policia del Departamento de Interior de la
Generalitat de Catalunya, en la que se resuelve adscribir
provisionalmente al actor a una plaza de técnico de apoyo, asignando las
correspondientes retribuciones y horarios que tendrd que realizar.

SENTENCIA N° 270/ 2015

—_—

En Barcelona, a 13 de noviembre de 2015
Magistrada: IRENE URBON REIG

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 2 de junio de 2014 se interpuso el presente
recurso contencioso-administrativo que ha sido tramitado conforme a las
disposiciones de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, de 13 de julio de 1998, por las normas previstas para el
procedimiento abreviado.



+SEGUNDO.- La cuantia del presente recurso ha sido fijada en

indeterminada.

TERCERO.- Habiéndose celebrado la vista, quedaron las actuaciones

conclusas para dictar sentencia.

CUARTO.-En la tramitaciéon de este procedimiento se han cumplido

todos los trdmites legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del proceso. El acto impugnado en este recurso es
la resolucién de 28 de marzo de 2014, dictada por la Subdirectora
General de Recursos Humanos, por autorizacién del Director General de
la Policia del Departamento de Interior de la Generalitat de Catalunya,
en la que se acuerda adscribir provisionalmente al actor a una plaza de
técnico de apoyo, asignando las correspondientes retribuciones vy
horarios que tendrd que realizar. En el recurso se impugna también de
forma indirecta el articulo 24 del Decreto 246/2008, de 16 de diciembre,
de regulacién de la situacién administrativa especial de segunda
actividad en el cuerpo de Mossos d ‘Esquadra.

El actor, funcionario del cuerpo de Mossos d’Esquadra, fue declarado
por resolucién de 3 de mayo de 2013 en situacién de incapacidad
permanente total para sus funciones policiales, con efectos desde dicha
fecha. En fecha 14 de junio de 2013 solicité la ocupacién de un puesto
de trabajo no policial de apoyo técnico, de los reservados
especificamente para el personal declarado en situacién de incapacidad
permanente total. Tras emitirse informe por la Unidad de Vigilancia de
la Salud del Servicio de Prevencién de Riesgos Laborales, se aprob6 una
modificacién de la relacién de puestos de trabajo, en la que se incluyé la
creacién de un puesto de trabajo no policial de técnico bisico de apoyo.
A continuacién se solicité al actor, en aplicacién del articulo 24 del
Decreto 246/2008, que acreditara la pensién que percibfa del INSS, a fin
de calcular las retribuciones que le corresponderian en el nuevo puesto,
dictindose el 28 de marzo la resolucién que es objeto de impugnacién.



El articulo 24 del Decreto 246/2008, en la redaccién que tenia cuando es
“aplicado por la resolucién que se impugna, y que la actora impugna
indirectamente, al considerarlo nulo, establecia que:

“24.1 El personal del cuerpo de mozos de escuadra que ha sido
declarado en incapacidad permanente total y que ha ejercido la opcién
prevista en esta regulacién tiene que percibir las retribuciones bésicas
correspondientes a su categoria en el cuerpo de mozos de escuadra y las
de cardcter personal que tenia reconocidas, ademds de las

complementarias del puesto de trabajo no policial que se pase a ocupar.

24.2 Durante el tiempo en que las personas funcionarias del cuerpo de
mozos de escuadra en situacién de incapacidad permanente total ocupen
puestos de trabajo de apoyo a ellas reservados y dado que estos puestos
pueden tener asignadas unas remuneraciones que supongan una base de
cotizacion inferior a la media de las bases de cotizacién anteriores a la
declaracién en situacién de incapacidad permanente total, de acuerdo
con lo que dispone la normativa vigente en materia de seguridad social,
la persona funcionaria, la Generalidad de Catalufia y la Tesoreria
General de la Seguridad Social suscribirdn un convenio especial o
formula andloga en los términos normativamente establecidos con la
finalidad de complementar las cotizaciones derivadas de las
remuneraciones percibidas con posterioridad a la declaracién de
incapacidad permanente total y poder tener derecho a unas pensiones
equivalentes a las que hubieran resultado en caso de mantenerse en la
ocupacion de los correspondientes puestos policiales.

En este sentido, la cotizacién complementaria, que serd pagada
integramente por la Generalidad, tendrd que ser tal que, sumada a la que
derive del puesto de trabajo de apoyo efectivamente ocupado, el
resultado final no sea inferior a la cotizacién correspondiente al puesto
de trabajo de la categoria y nivel del cuerpo de mozos de escuadra a la
cual pertenezca la persona funcionaria afectada.

La suma de las retribuciones percibidas por la persona funcionaria
declarada en situacidon de incapacidad permanente total correspondientes
a la pensidon de invalidez reconocida mads las retribuciones del puesto de
apoyo ocupado equivaldrd al 100% de las retribuciones fijas que venia
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w.percibiendo antes de la declaracion en incapacidad permanente. Con esta
finalidad, si las retribuciones totales del nuevo puesto mds la pensién

son inferiores a las que percibia antes de la mencionada declaracion,
tendrd derecho a un complemento personal transitorio y absorbible hasta
conseguir la diferencia. No obstante, si las retribuciones del nuevo
puesto mds la pensiéon fueran superiores se procederd a ajustar la
duracién de la jornada laboral, para que las retribuciones resultantes en
conjunto coincidan con el 100 % de lo que venia percibiendo.”

La parte actora solicita que se declare la nulidad de la resolucidn
impugnada al amparo del articulo 62.1 a), al considerar que la misma
lesiona derechos susceptibles de amparo constitucional (art. 14 CE),
también al amparo del articulo 62.1 ¢), y por no aplicar la Convencién
de la ONU sobre los derechos de personas con discapacidad, la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién, y el Convenio de 20 de junio de 1983 sobre la Readaptacidén
Profesional y el Empleo de Personas Invilidas. Considera que también
es nula por haber prescindido totalmente del procedimiento legalmente
establecido, por haber incurrido en discriminacién directa e indirecta
por razén de discapacidad, al amparo del articulo 35 del Decreto
Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre. Solicita que se declare el
derecho del actor a que se le abonen las retribuciones correspondientes
en su integridad para que cese la discriminacién por razén de
discapacidad y al pago de intereses legales sobre los mismos, y que se
declare el derecho del actor a estar de alta de cotizacién en la Seguridad
Social, y al pago de los atrasos. Solicita ademds que se declare la
nulidad del articulo 24 del Decreto 246/2008.

La parte demandada se ha opuesto a la demanda alegando que la
resolucion recurrida supone la aplicacién literal del Decreto 246/2008 de
16 de diciembre , que ya fue validado por parte del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en sentencia de 1 de febrero de 2012 (recurso
41/2009). Considera que al haber declarado el TSJC la legalidad del
Decreto, esta cuestién no puede ser objeto de un nuevo proceso por ser
ya cosa juzgada. Alega que la actuacién administrativa impugnada es
conforme a derecho, en cuanto que el Decreto 246/2008 concede a los
funcionarios declarados en incapacidad permanente total una
posibilidad, no prevista en la ley, de ser recolocados, en lugar de



..declarar directamente su jubilacién forzosa, no estando obligada la

Administracién por ninguna ley a conceder esta posibilidad. Entiende
_:Eque el puesto no policial de técnico bdsico de apoyo, que se asigna al
recurrente, no se puede equiparar ni legal ni jurisprudencialmente a la
segunda actividad, que estd prevista para funcionarios no declarados
incapacitados para el desarrollo de sus funciones profesionales.
Considera que no se existe la discriminacién alegada, pues los términos
de comparacién invocados no son vélidos, por no tratarse de situaciones
equiparables. Concluye afirmando que no puede prosperar la
reclamacién de las retribuciones efectuada, por no haberse prestado los

servicios que darian derecho a las mismas.

SEGUNDO.- Sobre la alegacion de cosa juzgada. La sentencia del
TSJC de 1 de febrero de 2012 (recurso 41/2009), que se aporta por la
demandada, es una sentencia desestimatoria del recurso interpuesto por
la Asociacion para la Integracién Laboral de Mossos d’Esquadra con
Discapacidades, a través del cual se impugnaba de forma directa el
Decreto 246/2008. Segin el articulo 26 de la reguladora de Ila
Jurisdiccién Contencioso-administrativa, la desestimaciéon del recurso
directo contra un reglamento no impide la impugnacién de los actos de
aplicacion con fundamento en la ilegalidad del propio reglamento. Por
tanto, la ley admite que, aunque se desestime el recurso directo,
prospere el indirecto e incluso se llegue a una declaracién formal de la
nulidad de alguno de los preceptos antes impugnados sin éxito. Por
tanto, la sentencia desestimatoria del recurso directo no tiene efectos de
cosa juzgada. Por otro lado, la parte demandada no ha acreditado que los
argumentos invocados en este recurso fueran ya utilizados al tiempo de
la impugnacién directa del decreto, pues la sentencia del TSJ no los
analiza y no se ha aportado copia de los folios de la demanda en los que
supuestamente se esgrimen los mismos argumentos que en este recurso,
seglin se afirme en la contestacién a la demanda.

TERCERO. Sobre la nulidad de la resolucién por lesionar el derecho
constitucional previsto en el articulo 14 de la Constitucién. La parte
actora solicita en primer término que se declare la nulidad de la
resolucion recurrida al amparo del articulo 62 1 a) de la Ley 30/1992,
por haber lesionado la resolucién el derecho fundamental a la igualdad y



«no discriminacién previsto en el articulo 14 CE.

“En el presente caso, el actor alega discriminacién por razén de
discapacidad, en concreto, por el hecho de haber sido declarado en
situacion de incapacidad permanente total, considerando que este hecho
no justifica la diferencia de trato en cuanto a jornada laboral y
retribuciones en relacién con otros funcionarios de otros cuerpos, ni
tampoco en relacién con agentes de Mossos d’Esquadra operativos,
diferencia de trato que el decreto 246/2008 establece en su articulo 24.

El Decreto 246/2008, segin su articulo 1, tiene por objeto la regulacién
del pase de las personas funcionarias del cuerpo de mozos de escuadra a
la situacién administrativa especial de segunda actividad por razén de la
edad, o por disminucién de las condiciones fisicas o psiquicas. En el
articulo 2 se establece que el decreto serd de aplicacién a aquellos
funcionarios de las escalas bdsica, intermedia, ejecutiva y superior que
lleguen a la edad de 57 afios y a los que tengan una disminucién
previsiblemente permanente de sus aptitudes fisicas o psiquicas en un
grado que dificulte el ejercicio normal de sus funciones profesionales, y
establece una diferente regulacién segin si la disminucién presenta un
grado que no impida el ejercicio de sus funciones profesionales (capitulo
4) , o si la la disminucién conlleva la incapacidad permanente total
(capitulo 5 )

El Decreto 246/2008, establecia una diferencia entre unos y otros
funcionarios, pues tinicamente en relacién a estos idltimos, en el articulo
24, iltimo pérrafo (hoy derogado), establecia que “la suma de las
retribuciones percibidas por la persona funcionaria declarada en
situacién de incapacidad permanente total correspondientes a la pensién
de invalidez reconocida mds las retribuciones del puesto de apoyo
ocupado equivaldrd al 100% de las retribuciones fijas que venia
percibiendo antes de la declaracién en incapacidad permanente. Con esta
finalidad, si las retribuciones totales del nuevo puesto mas la pensién
son inferiores a las que percibia antes de la mencionada declaracién,
tendrd derecho a un complemento personal transitorio y absorbible hasta
conseguir la diferencia. No obstante, si las retribuciones del nuevo
puesto mds la pensién fueran superiores se procederd a ajustar la
duracién de la jornada laboral, para que las retribuciones resultantes en
conjunto coincidan con el 100 % de lo que venia percibiendo™.



Para juzgar si esta situacién determina “per se” una discriminacién, debe

“de tenerse en consideracién la doctrina constitucional que interpreta el

articulo 14 CE. Como seiiala la STC, seccién 1 del 15 de diciembre de
2011 (recurso 6726/2009 ) “hemos sefnalado reiteradamente desde la STC
22/1981, de 2 de julio , recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que "el principio de igualdad no implica
en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de
cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que
no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una
determinada materia supone una infraccién del mandato contenido en el
art. 14 CE , sino tan s6lo las que introduzcan una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea
una justificacién objetiva y razonable para ello, pues, como regla
general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho
se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la
utilizacién de elementos de diferenciacién que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una justificacién razonable. Lo que prohibe el
principio de igualdad , en suma, son las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
y razonables, segin criterios o juicios de valor generalmente aceptados.
También es necesario, para que sea constitucionalmente licita la
diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que
se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos" ( SSTC
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4 |, y 88/2005, de 18 de abril , FJ 35, por
todas).

Lo propio del juicio de igualdad , ha dicho este Tribunal, es "su cardcter
relacional conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de
un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se
haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre
grupos o categorias de personas " ( STC 181/2000, de 29 de junio , FJ
10) y, de otro, que "las situaciones subjetivas que quieran traerse a la
comparacién sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir,
que el término de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso ( SSTC
148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6 ; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5 y
1/2001, de 15 de enero , FJ 3). Sé6lo una vez verificado uno y otro
presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud
constitucional o no de la diferencia contenida en la norma" ( STC



+:200/2001, de 4 de octubre , FJ 5).
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En definitiva, como ha sintetizado la STC 125/2003, de 19 de junio , el
principio de igualdad prohibe al legislador "configurar los supuestos de
hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que,
desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran
en la misma situacién o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamés
tomadas en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia
Constitucién, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la
regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria". Dicho de otra manera, s6lo ante iguales supuestos de
hecho actda la prohibicién de utilizar "elementos de diferenciacién que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable" (
STC 39/2002, de 14 de febrero , FJ 4), razén por la cual toda alegacién
del derecho fundamental a la igualdad precisa para su verificacién un
tertium comparationis frente al que la desigualdad se produzca, elemento
de contraste que ha de consistir en "una situacién juridica concreta en la
que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos" ( ATC
209/1985, de 20 de marzo , FJ 2).

En el decreto 246/2008 se establece una diferencia de trato entre el
grupo de funcionarios del cuerpo de Mossos d Escuadra declarados en
situacién de incapacidad permanente total y el resto de funcionarios de
este cuerpo, en cuanto que a los primeros se les limita el nimero de
horas que pueden trabajar. Esta limitacién en el nimero de horas no
viene sin embargo motivada por razones médicas, esto es, por las
limitaciones derivadas de la lesién o enfermedad origen de la
declaracién de incapacidad, sino que viene determinada por el hecho de
que estas personas cobran una pensién por incapacidad, segdin se
desprende del precepto impugnado.

Como seiiala el informe de la Inspeccién de Trabajo, aportado por la
actora, la sentencia del Tribunal Supremo 1849/2008 de 30 de enero
(recurso 480/2007) ya establecié que un trabajador por cuenta ajena que
cause incapacidad permanente total puede compatibilizar esta situacién
con un trabajo por cuenta ajena o propia diferente a su profesién
habitual, sin establecer ninguna restriccién a las condiciones labores y
retributivas en este nuevo trabajo. Aln cuando en el citado asunto era el



«INSS el que pretendia suspender el pago de la pensién, se trata de un
supuesto andlogo al de autos, pues en definitiva, lo que concluye la

“sentencia es que no hay razén que impida que un trabajador pueda cobrar
integramente su sueldo (en un trabajo compatible con su incapacidad
declarada) y su pensién, ain cuando ello suponga que perciba mas
ingresos que los que tenia antes de ser declarado incapaz, como defiende
el autor en el caso de autos.

En el caso de autos, el decreto establece una diferencia de trato para los
funcionarios declarados en situacién de incapacidad permanente total, en
relaciéon con el resto de funcionarios del mismo cuerpo , al limitar la
jornada laboral del primer colectivo, por un motivo que no justifica este
trato diferenciador, pues si este colectivo tiene plena capacidad para
trabajar en un puesto de trabajo distinto al que desempefaba
anteriormente , el hecho de que sus miembros perciban una pensién no
es un hecho que justifique la limitacién de su jornada laboral, debiendo
reconocérseles el mismo derecho que al resto de funcionarios del cuerpo
a trabajar la jornada laboral integra, pues no hay motivo razonable que
justifique el trato diferenciador. Esta diferencia de trato también puede
apreciarse en relacién con otros colectivos que se encuentran en la
misma situacién que el colectivo del actor, como los bomberos
declarados en incapacidad permanente total, o los funcionarios del
cuerpo de Mossos d’Esquadra declarados en situacién de incapacidad
permanente total que acceden al cuerpo por medio de oposicién libre, a
quienes no se les limitan las retribuciones ni la jornada laboral, como ha
puesto de manifiesto la actora.

Y como justificacién no es vdlida la invocada por la demandada de que
podia haberse optado por declarar directamente la jubilacién de los
funcionarios declarados en situacién de incapacidad permanente total. El
articulo 49 de la Constitucién establece que los poderes piblicos deben
realizar una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacién e
integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestardn la atencién especializada que requieran y los ampararén
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos. En aplicacién de este principio rector, y de la
abundante normativa internacional sobre la materia, la Generalitat de
Catalunya publicé un decreto que prevé la posibilidad de que
funcionarios declarados en situacién de incapacidad permanente total
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.puedan seguir prestando servicios para la misma Administracién en la
_que trabajaban. Lo que no es admisible es que en esta regulacion se
“establezca una diferencia de trato no justificada entre colectivos de

funcionarios por razén de una discapacidad declarada.

Por todo lo expuesto, se considera que el dltimo pdrrafo del articulo 24
del Decreto 246/2008, hoy derogado, es contrario al derecho
constitucional previsto en el articulo 14 de la Constitucién, por lo que
procede declarar la nulidad de la resoluciéon impugnada, en la parte que
aplica este precepto. Dado que este decreto se aparta de las
disposiciones legales que desarrolla, el Juez estd facultado para dejar de
aplicarlo, sin necesidad de planteamiento de cuestién de
inconstitucionalidad.

En cuanto a las consecuencias econémicas de la declaracién de nulidad,
el actor tendrd derecho a percibir las retribuciones integras que le
hubiesen correspondido de no haberse aplicado el parrafo tercero del
decreto. Dado que, de no haberse aplicado este pdrrafo, al actor se le
hubiera permitido trabajar la jornada integra, cobrando las retribuciones
correspondientes sin limitacién determinada por el cobro de una
pensién, deberd cobrar ahora las retribuciones que le hubieran
correspondido si hubiera trabajado la jornada integra, con los intereses
legales, pues es necesario restablecer los derechos del recurrente que se
entiende han sido vulnerados con la resolucién impugnada.

Por iltimo, a pesar de que en la demanda se solicita la declaracién de
nulidad del articulo 24 del Decreto, este Juzgador no es competente para
declararla, sin perjuicio de que, si la sentencia deviene firme por no ser

recurrida por ninguna de las partes, proceda el planteamiento de la
cuestién de ilegalidad.

CUARTO. Costas. En cuanto a las costas, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, dado que no se ha estimado integramente el
petitum de la actora, y siendo ademés la cuestién que se somete a
consideracion susceptible de distintas interpretaciones juridicas, no
procede condena en costas a la demandada.



.« Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion

FALLO

Que debo estimar en lo esencial el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacién procesal

contra la resolucién citada en el encabezamiento de esta resolucion,
anulando la resolucién recurrida en la parte que aplica el dltimo parrafo
del articulo 24 del Decreto 246/2008, de 16 de diciembre, de regulacién
de la situacién administrativa especial de segunda actividad en el cuerpo
de Mossos d’Esquadra, hoy derogado, declarando el derecho del
recurrente a que le sean reconocidos los derechos econémicos que le
corresponderian de no haberse aplicado el dltimo pérrafo del articulo 24
del Decreto 246/2008, de 16 de diciembre, con los correspondientes
intereses legales. Todo ello sin expresa condena en costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma cabe recurso ordinario de apelacién, al amparo del articulos
81.1.a) y 81.2.d) de la Ley 29/1998, de esta jurisdiccién, por razén de
la cuantia y por resolverse impugnacién indirecta de disposicién
general, a interponer a través de este Juzgado ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia en plazo legal mdximo de quince dias hdbiles a contar desde el
siguiente al de recepcién de la notificacién de esta resolucién mediante
escrito razonado que debe contener las alegaciones en las que se

fundamente el recurso.

Una vez firme, comuniquese esta sentencia en el plazo de diez dias al

organo que realizé la actividad objeto del recurso para que por el

mismo:

1. Se acuse recibo de la comunicacién en idéntico plazo de diez dias

desde su recepcién indicando el 6rgano responsable del cumplimiento



..de la sentencia.
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:2. Se lleve a puro y debido efecto y practique lo que exija el

cumplimiento del fallo.

Y, por ultimo, una vez firme esta resolucién queden pendientes las
actuaciones de dictar la resolucién interlocutoria correspondiente para
el planteamiento ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, que se estima el érgano
judicial competente al efecto (ex articulos 8.1 y 10.1.b) de la Ley
reguladora de esta jurisdiccién) de la cuestion de ilegalidad prevista en
los articulos 27.1 y 123 y siguientes de la misma Ley Jurisdiccional
respecto al decreto que diera cobertura normativa a la resolucién

anulada por esta resolucién judicial.

Asi por esta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por la

Magistrado-Juez que la dict6, estando celebrando audiencia publica en el dia
de la fecha. Doy fe.



. DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo ordenado y hago saber que el plazo para la
interposicién del recurso de apelacion que cabe contra esta sentencia es de quince dias,

—a contar a partir del siguiente a su notificacién, y previa constitucién en la cuenta de
Consignaciones de este Juzgado en la Oficina Principal del BANCO de SANTANDER
cta. cte. nim. 0911-0000-85-025914, del depésito de 50 euros que prevé la
Disposicién Adicional 15°.3. de la LOPJ 6/1985, introducida por la Ley orgénica
1/2009 de 3 de noviembre que la modifica.
En el caso que esta consignacion se haga por transferencia o per via telemadtica, el nim.
de cuenta es el siguiente: 0030-2001-50-1111111111. En este caso, se ha de indicar que
el beneficiario de la transferencia es el JCA 12 de Barcelona y como concepto de la
transferencia, se ha de hacer referencia a la cuenta antes indicada, es decir la: 0911-
0000-85-025914. En ambos casos se habrd de indicar también en el campo concepto el
cédigo y el tipo de recurso: 22 -contencioso-apelacion.
Estdn exentos de constituir este depdsito el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, les entidades locales y los organismos auténomos
dependientes de todos ellos, y quien acredite que tiene reconocido o estd tramitando el
beneficio de asistencia juridica gratuita.
Ademds, las personas fisicas, que no estén exentas, y las personas juridicas, deberdn de

justificar que han liquidado la correspondiente tasa judicial estatal del modelo 696.
Doy fe.






