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RETRIBUCIONES,EXTINCION E INDEMNIZACIONES

-CRITERIOS DE LA ABOGACIA DEL ESTADO-
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La Disposicion Adicional Octava del Real
Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de reforma del mercado de trabajo, es-
tablecié criterios novedosos en materia de
retribuciones y extinciones de los contratos
mercantiles o de alta direccidon en el sector
publico estatal. Ademas el apartado 5, parra-
fo 10 de la citada Disposicion Adicional, impu-
so la obligacion de adaptar en el plazo de dos
meses los contratos celebrados con anteriori-
dad al 12 de febrero de 2012. Por su parte,
la Disposicion Adicional Segunda (parrafo 2°)
del RD 451/2012, de 5 de marzo, por el
que se regula el régimen retributivo de
los maximos responsables y directivos
en el sector publico empresarial y otras
entidades, afiadido que la adaptacion de los
contratos no podria producir ninglun incre-
mento retributivo para los maximos respon-
sables o directivos en relaciéon a su situacion
anterior. Por Gltimo, la Instruccion 1/2012,
de 28 de marzo, de la Direccion del Ser-
vicio Juridico del Estado, contiene criterios
dirigidos a los Abogados del Estado que inter-
vengan en materia de contratos mercantiles
y de alta direccidn del sector publico estatal.

Finalizado el plazo de adaptacion (13 de abril
de 2012) y a la vista de las normas e instruc-
cion indicadas, resulta oportuno realizar las
siguientes consideraciones:

1. Las novedades que se expondran afectan a
los maximos responsables y directivos del
sector publico estatal definido en el art.
2.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviem-
bre, General Presupuestaria:
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e Administracion General del Estado
(AGE).
e Organismos auténomos, entidades

publicas empresariales o cualesquiera
otros organismos publicos vinculados o
dependientes de la AGE.

e Sociedades mercantiles estatales, de-
finidas en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas.

e Fundaciones del sector publico estatal,
definidas en la Ley de Fundaciones.

e Entidades estatales de derecho publico
distintas a las mencionadas.

e Consorcios dotados de personalidad
juridica propia (arts. 6.5 de la Ley
30/1992 y 87 de la Ley 7/1985, de Ba-
ses del Régimen Local).

.Maximo responsable es [art. 3.1 a)

RD 451/2012] el Presidente ejecutivo,
el consejero delegado de los consejos de
administracion o de los dérganos superio-
res de gobierno o administracién de los
mencionados 6rganos, organismos o en-
tidades con funciones ejecutivas o, en su
defecto, el Director General o equivalen-
te de dichos o6rganos, organismos o enti-
dades. Directivos son quienes forman-
do parte del consejo de administracién,
de los 6rganos superiores de gobierno o
administraciéon, o actuando bajo su de-
pendencia o la del maximo responsable,
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ejercitan funciones separadas con autono-
mia y responsabilidad, sélo limitadas por
los criterios e instrucciones emanadas del
maximo responsable o de los citados or-
ganos de las entidades. También son di-
rectivos “en todo caso” quienes tengan
tal condicién segin “su legislacion re-
guladora” [art. 3.1 b) RD 451/2012]. Los
funcionarios no tendran la consideracion
de maximos responsables ni de directivos
(art. 3.2 RD 451/2012).

. La adaptacion de los contratos, segln
la Instruccién 1/2012, de la Direccién del
Servicio Juridico del Estado, “no debe con-
fundirse con una novacion modificativa que
requiera el consentimiento de ambas par-
tes contratantes, al no venir impuesta por
la voluntad unilateral del empresario, sino
por el cumplimiento estricto de lo ordena-
do en una norma legal cuya constituciona-
lidad se presume”. En consecuencia, no se
trata de un supuesto subsumible en el
art. 41 ET (por lo que no hay que seguir
su procedimiento ni pueden activarse sus
efectos —favorables- para el trabajador). La
adaptacién supone, sencillamente, que la
Administracion/empresa ha de proceder a
modificar el contrato (unilateralmente, si-
guiendo las pautas normativas: se trata de
una “adaptacion forzosa”) y a comuni-
car la modificacién ya realizada al afectado
(maximo responsable o directivo) y, en su
caso, a los representantes legales de los
trabajadores en cumplimiento de lo dis-
puesto en el art. 8.3 del ET.

. El proceso de adaptacion es gradual
(tres fases):

a) Adaptacién a lo dispuesto en la Dis-
posicion Adicional Octava del Real
Decreto-Ley 3/2012 en relacién con:

e Retribuciones: puede ser “ex-
clusivamente” de dos clases:
basicas y complementarias. Las
retribuciones basicas “lo seran en
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funcion de las caracteristicas de la
entidad e incluyen la retribucién mi-
nima obligatoria asignada a cada
maximo responsable, directivo o
personal contratado, por razoén del
grupo de clasificacién en que resulte
catalogada la entidad por parte de
quien ejerza el control o supervision
financiera de esta o, en su caso, por
el accionista” (apartado Tres.2). Las
retribuciones complementarias
comprenden un complemento de
puesto y un complemento variable.
El complemento de puesto retri-
buye “las caracteristicas especificas
de las funciones o puestos directi-
vos” y el complemento variable
retribuye “la consecucidén de unos
objetivos previamente estableci-
dos”. Ambos complementos “seran
asignados por parte de quien ejerza
el control o supervision financiera
de la entidad o, en su caso, por el
accionista” (apartado Tres.3).

Indemnizacién por desistimien-
to del contrato mercantil o la-
boral: esta indemnizaciéon procede
“cualquiera que sea la fecha de
su celebracion”, es decir, ex lege
se impone a todos los contratos, al
margen de los eventuales blinda-
jes que en su momento se hubie-
ran pactado, los cuales parece ser
que no pueden tener efecto. El de-
sistimiento ha de producirse -acla-
ra con elementalidad la Instruccién
1/2012- después de la entrada en
vigor del RD-Ley 3/2012 (el 12 de
febrero de 2012). La indemniza-
cion “'no (serd) superior a siete
dias por aio de servicio de la re-
tribuciéon anual en metalico, con
un maximo de seis mensualida-
des” (apartado Dos.1). El calculo
de la indemnizacion “se hara tenien-
do en cuenta la retribucion anual en
metdlico que en el momento de la

ABRIL 2012 2

Www.gomezacebo-pombo .com




& Noticias breves

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

extincion se estuviera percibien-
do como retribucién fija integra y
total, excluidos los incentivos o
complementos variables si los
hubiere” (apartado Dos.2). No
tendra derecho a indemnizacion
quien “ostente la condicion de
funcionario de carrera del Estado,
de las Comunidades Auténomas o de
las Entidades locales, o sea emplea-
do de entidad integrante del sector
publico estatal, autondémico o local
con reserva de puesto de trabajo”
(apartado Dos.3). En fin, el desisti-
miento debera ser comunicado “por
escrito, con un plazo maximo de
antelacion de quince dias natu-
rales” (apartado Dos.4). Advierte
la Instruccion 1/2012 que al comu-
nicar el desistimiento al afectado
debera hacerse constar expre-
samente esta palabra (“desis-
timiento”), debido a que, en otro
caso, el tribunal “podria reconducir
la extincidn (por desistimiento) a un
despido disciplinario u objetivo”.

b) Adaptacion al contenido del RD
451/2012, que incide fundamental-
mente en materia de retribuciones:

La retribuciéon basica no podra
exceder, en coOmputo anual, de los
siguientes importes:

— Entidades del grupo 1:
105.000 euros.

— Entidades del grupo 2:
80.000 euros.

— Entidades del grupo 3:
55.000 euros.

Las retribuciones complementa-
rias comprenden un complemento
de puesto y, en su caso, un comple-
mento variable.
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— El complemento de puesto
sera asignado con arreglo a los
siguientes criterios: 1.9 compe-
titividad externa (“situacién re-
tributiva del directivo en compa-
raciéon con puestos similares del
mercado de referencia”); 2.0 es-
tructura organizativa dependien-
te del puesto; 3.9 peso relativo
del puesto dentro de la organi-
zacion; 4.9 nivel de responsabi-
lidad. El complemento de puesto
no podra superar el porcentaje
maximo fijado para el grupo en
el que se clasifique la entidad.

— ElI complemento variable es
potestativo y su percepcidon se
condiciona a la consecucion de
unos objetivos. Este complemen-
to no podra superar el porcenta-
je maximo fijado para el grupo
en el que se clasifique la entidad.

e Las retribuciones en especie, si
se perciben, computaran a efectos
de cumplir los limites de la cuantia
maxima de la retribucién total.

e Las retribuciones anteriores son in-
compatibles (art. 8 RD 451/2012)
con las asistencias que procederia
abonar en el supuesto de concu-
rrencia a las reuniones de dérganos
Colegiados de la Administracién, de
o6rganos de Administracién de Orga-
nismos publicos y de Consejos de
Administraciéon de empresas con ca-
pital o control publicos [art. 27.1 a)
RD 462/2002].

5. Para los maximos responsables, tanto
si se trata de nueva contratacién como de
“adaptacién” de sus contratos a las nue-
vas previsiones normativas, la Instruc-
cién 1/2012 prevé la formalizacion de un
contrato mercantil ajustado al mode-
lo aprobado por el Ministro de Hacienda
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y Administraciones Publicas e informado
por la Abogacia del Estado (art. 4.1° y Dis-
posicion Adicional Primera RD 451/2012).
Este modelo esta aprobado por Orden co-
municada del Ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas, de 30 de marzo de
2012. Como excepcion, la citada Instruc-
cién aclara que si el maximo responsable
es Director General se formalizard un
contrato (laboral) de alta direccion.

.En el caso de los directivos, la Instruc-
cién 1/2012 toma como base el EBEP (art.
13.19 y 49) y los principios de austeridad,
eficiencia y transparencia en la gestion de
sus retribuciones fijados en el art. 1 del RD
451/2012 y establece un concepto espe-
cial ("mas amplio”) de alto directivo en
el sector publico, con fundamento en al-
gunas sentencias del TS y de TS]'s. Para
los servicios juridicos del Estado, basta con
gue una “norma especifica de la Adminis-
tracion” defina una funciéon como directiva
o “atribuya a un determinado érgano o ti-
tular de un puesto de trabajo la condicion
de directivo, para que deba admitirse esta
cualidad profesional (personal directivo),
aun cuando no reuna los requisitos que
se exigen en con arreglo al art. 1.2° RD
1382/1985, de 1 de agosto, y jurispruden-
cia que lo interpreta.

. La Instruccion 1/2012 advierte que las
relaciones juridico-administrativas o es-
tatutarias “no podran ser susceptibles
de modificacién mediante la suscripcidén de
contratos de Derecho privado (mercantiles
o laborales). No se trata tanto de evitar el
posible fraude a la hora de compatibilizar la
condicion (real) de funcionario con el per-
cibo de la indemnizacién que corresponda
por extincidon del contrato o desistimiento,
cuanto de alertar a los Abogados del Es-
tado de que no informen favorablemente
en los casos en que el puesto de maximo
responsable o directivo debe ser desempe-
filado por personal funcionario (o con rela-
cion juridico-administrativa o estatutaria)
atendiendo al tipo de érgano, organismo o
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entidad y a la integracidon del puesto, en
aplicacidén de los criterios jurisprudenciales
en la materia.

. No tienen la condicion ni de maximos

responsables ni de directivos:

a) Los meros consejeros o administra-
dores (integrantes del 6rgano de admi-
nistracién, gestion, direcciéon o control
sin funciones ejecutivas afiadidas a las
inherentes a tal condicion: ejecutivos,
asesores, etc.), cuyas retribuciones de-
ben fijarse dentro de las cuantias maxi-
mas establecidas por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas
para las indemnizaciones por asistencia
reguladas en los arts. 27.1° a) y 28 del
RD 462/2002, de 24 de mayo.

b) Los directivos ordinarios o técni-
cos que, aunque ostentan una posicién
elevada, no se califican como maxi-
mos responsables en aplicacion del RD
451/2012 y de la Orden del Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas.

. En apoyo de la legalidad de la limitacion

de las retribuciones (y de las indemniza-
ciones) en el sector publico, la Instruccion
1/2012 cita numerosas SSTC favorables y
recuerda la doctrina de la célebre STS de
21 de marzo de 2002 (RJ 2002\4319) —que
anulo otra de la Audiencia Nacional- segun
la cual no vinculan a la Administracion
los convenios suscritos que contradi-
gan una Ley (de presupuestos), doctrina
ésta que la Direccidn del Servicio Juridico
del Estado entiende “aplicable a los con-
tratos mercantiles y de alta direccién del
sector publico estatal si no respetan las es-
pecialidades previstas en la disposicion adi-
cional octava del Real Decreto-Ley 3/2012,
en especial en materia de indemnizaciones
por extincidén y de retribuciones”.

10. La Instruccion 1/2012 concluye re-

cordando la Sentencia del Tribunal de
Cuentas n©23/2009, de 30 de septiembre

ABRIL 2012 4

Www.gomezacebo-pombo .com




GOMEZ-ACEBO §; POMBO

& Noticias breves

(JUR 2009\466821) que declara la exis- de todo el personal municipal con incre-
tencia de responsabilidad contable por mentos superiores al limite legal esta-
reintegro por alcance de casi 750.000 blecido en la Ley de Presupuestos Ge-
euros y la responsabilidad de un ex nerales, causando dafo a los fondos
alcalde por el abono de las retribuciones publicos.
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