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RESUMEN

Cuando el legislador decide extender al personal laboral la facultad que ya contemplaba el
art. 30. 10 EBEP para los funcionarios, y asi poder suspender o modificar la aplicacion de con-
venios colectivos, abre una Caja de Pandora que, sin perjuicio de su caracter I6gico (al fin y al
cabo se trata de la contencion del gasto que suponen todos los empleados publicos), suscita
numerosos interrogantes, en particular por el uso —y abuso— de conceptos juridicos indetermi-
nados y la parquedad en su formulacion. Este ensayo trata de poner de relieve los problemas
de constitucionalidad y operatividad del precepto, acercandose, para ello, a las primeras mues-
tras que ofrecen los Tribunales y las valoraciones de partida que han merecido para la doctrina.

Palabras clave: negociacion colectiva, personal laboral de las Administraciones, inaplicacién
de convenio colectivo.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.



14 El parrafo segundo del articulo 32... DL

I. INTRODUCCION

El Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, contiene, dentro del variopinto conjunto de me-
didas “de ajuste”, lo que para cualquier laboralista constituye una auténtica delicatessen. Su
art. 7 afade un parrafo segundo al art. 32 EBEP, bajo cuyo tenor “se garantiza el cumplimiento
de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al personal laboral, salvo cuando excepcio-
nalmente y por causa grave de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las cir-
cunstancias econémicas, los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas suspendan
o modifiquen el cumplimiento de los Convenios Colectivos o acuerdos ya firmados en la medida
estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico. En este supuesto, las Administra-
ciones Publicas deberan informar a las Organizaciones Sindicales de las causas de la suspen-
sién o modificacion”.

El precepto, amén del dato curioso de hacer referencia a los convenios colectivos una vez
en minUsculas y otra en mayusculas, presenta una importancia tal que, pese a estar llamado a
actuar solo en circunstancias extremas que requieren una adecuada justificacion, exige plantear
abiertamente lo que supone para la negociacion colectiva tanto con caracter general como en
la especifica del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas y demanda pro-
fundizar en los requisitos para su operatividad en el plano subjetivo, causal, sustantivo, temporal
y procedimental. Todo en aras de que tan concreto regreso a la unilateralidad no acabe desbor-
dando los margenes de identidad de un ordenamiento al cual los embates de la presente crisis
(y su gestion concreta) no dejan de amenazar peligrosamente.

Il. JUSTIFICACION DE LA NOVEDAD NORMATIVA

En el contexto que recoge la Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley 20/2012, de con-
solidacion fiscal y sostenibilidad de las cuentas publicas, se considera imprescindible adoptar
“medidas que ahorren gastos de personal e incrementen la calidad y productividad del empleo
publico”, y el legislador se detiene a justificar algunas de las mas salientes adoptadas, entre
ellas la que aqui concita el interés. Sefala, a tal efecto, que “este mecanismo ya estaba previsto
en el Estatuto Basico del Empleado Publico y la modificacion que ahora se introduce no hace
sino aclarar su ambito de aplicacion y homogeneizar su tratamiento, con independencia de que
los acuerdos hayan sido adoptados en el ambito de las mesas generales de negociacién o a
través de la negociacion colectiva del personal laboral”.

Escueta diccidn que manifiesta una verdad solo a medias: cierto es que, con mimética for-
mulacion a la ahora incorporada, se contemplaba en el EBEP, pero, en principio, s6lo para los
acuerdos y pactos de los funcionarios?, no para los convenios de los laborales?® ; ello sin perjuicio
de la posibilidad de extender la desvinculacion o inaplicacién de las condiciones de trabajo sur-
gidas de las nuevas mesas generales de negociacion instituidas al amparo de los arts. 36.3 y
38.8 EBEP para la determinacion de un régimen comun de prestacion de servicios del conjunto

2“Se garantiza el cumplimiento de los Pactos y Acuerdos, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de
interés publico derivada de un alteracion sustancial de las circunstancias econémicas, los 6rganos de gobierno
de las Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de pactos y acuerdos ya firmados, en
la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico.

En este supuesto, las Administraciones Publicas deberan informar a las Organizaciones Sindicales de las causas
de la suspension o modificacion” (art. 38.10 EBEP).

3 STS 29 septiembre 2011. (Rec. 25/2011). Por todos, el sugerente e ilustrado ensayo en este punto de PALOMAR
OLMEDA, A.: “La desvinculacion de lo pactado en El Estatuto Basico del Empleado Publico”, Actualidad Adminis-
trativa, nm. 144, 2009, en especial pags. 630 y 637 y ss.
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de los empleados publicos?, con lo que ello trae aparejado de “publificaciéon o administrativiza-
cion de la negociacion colectiva laboral™, completada en el art. 3. e) LJS, al atribuir el enjuicia-
miento de las impugnaciones realizadas contra estos pactos o acuerdos mixtos a los érganos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Tras este pequeio lapsus late —y en ese aspecto la justificacion es certera— la consciencia
de una “situacion ciertamente paradojica pues [la Administracion] podia desvincularse de los
excesos de la negociacion llevada a cabo con una parte de sus empleados (los funcionarios),
pero no podia hacerlo en igual medida en relacion con el personal laboral™. Y ello pese a su-
puestos, no infrecuentes, en los cuales se habia demostrado que los convenios colectivos con-
tenian una manifiesta desproporcidén o desequilibrio entre el haz de derechos que se reconocian
a los trabajadores publicos (o cuasipublicos) y las obligaciones que asumian, al menos en un
contexto como el espanol de este momento”.

Obviamente a parecido resultado al pretendido en el precepto ahora analizado podria ha-
berse llegado indirectamente por otras vias. En concreto, primero, a través de modificaciones
presupuestarias contempladas en una norma con rango de ley, que por definicion pueden intro-
ducir un limite a la negociacién colectiva (las condiciones de trabajo recogidas en un convenio
deben estar “dentro del respeto a las leyes” segun establece el art. 85.1 ET, en relacion con los
arts. 21 —“las cuantias de las retribuciones basicas deberan reflejarse para cada ejercicio pre-
supuestario en la correspondiente Ley de Presupuestos’™y 27 —“las retribuciones del personal
laboral se determinaran de acuerdo con la legislacion laboral”-) y permitir reducciones salariales
sin necesidad de estar y pasar por las formalidades requeridas en el art. 41 ET para la modifi-
cacion de condiciones de trabajo; férmula que, segun el Tribunal Constitucional, no vulnera el

4Sacando de la “ilegalidad” la negociacion conjunta [por el acervo que incorpora, STS, Cont-Admitivo, 9 junio
2006 (Rec. 25/2011] y abriendo un cauce no obligatorio [TORRENS MARGALEF, J.: “La singularidad de la nego-
ciacion colectiva del personal laboral en las Administraciones Publicas”, en AA.VV.: Manual juridico de negociacion
colectiva, Madrid (La Ley), 2008, pag. 1304], sino opcional [LOPEZ GANDIA, J.: “La negociacion colectiva de los
funcionarios publicos”, en AA.VV.: El Estatuto Basico del Empleado Publico, Vol. Il, Madrid (MTAS), 2009, pag.
613], o afiadido, que no priva de virtualidad a los convenios propios o especificos [MAURI MAJOS, J.: “Los dere-
chos colectivos en el nuevo Estatuto Basico del Empleado Publico”, en AA.VV. (ORTEGA ALVAREZ, L., Dir.): EI
Estatuto Basico del Empleado Publico, Madrid (La Ley/El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados),
2007, pag. 308].

5 ROQUETA BUJ, R.: “El Real Decreto ley 8/2010, de 20 de mayo, y el derecho a la negociacién colectiva de los
empleados publicos”, Aranzadi Social, num. 22, 2010 (BIB 2010/3744), pag. 2.

6 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantillas laborales en el
sector publico, Madrid (lustel/Fundacion Democracia y Gobierno Local), 2013, pag. 256.

7 Baste aludir, por el ejemplo, a la SAN 10 mayo 2010 (Proc. 4/2010), la cual aborda las condiciones laborales de
los controladores aéreos contemplada en el convenio suscrito entre el sindicato UCSA y AENA (entidad publica
empresarial adscrita al Ministerio de Fomento), calificadas de tan desorbitantes como para llegar a considerar
que la negociacion colectiva habia perdido el papel que la Constitucion le encomienda. Para méas detalles sobre
el caso, IGARTUAMIRO, M. T. y MARIN ALONSO, I.: “El conflicto laboral de los controladores aéreos. Regulacion
heterbnoma de condiciones de trabajo versus autonomia colectiva”, Revista de Derecho Social, nim. 55, 2011,
pags. 209 y ss.; incidiendo en la diferenciacion de este supuesto con el contemplado por la STSJ Madrid 17 abril
2012 (Rec. 7/2012), VALLEJO DA COSTA, R.: “Sobre la legitimacion de las Administraciones Publicas autonémi-
cas para modificar el régimen de jornada de trabajo establecido en convenio colectivo del personal laboral a su
servicio”, Aranzadi Social, nim. 5, 2012, pags. 126 y 127.
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derecho a la negociacion colectiva®, en criterio secundado por el Tribunal Supremo®. En segundo
término, y con un efecto mucho mas incisivo (por cuanto no sélo alude a condiciones retributivas
en sentido estricto), al utilizar, también, normas con rango de ley para establecer reglas inalte-
rables para quienes son parte en el convenio, ora sea de caracter general, vinculando a todas
las empresas y trabajadores, e incluyendo por consiguiente al personal laboral de las Adminis-
traciones (conforme ocurre con la disposicion adicional 10* ET, el art. 4 Ley 3/2012, de 6 de
julio, o la renovada —por Ley 35/2010, de 17 de septiembre— disposicion adicional 4 Ley 14/1994,
de 1 de julio), ora dirigidas especificamente a este colectivo (art. 4% Real Decreto-Ley 20/2011,
de 30 de diciembre, o, justamente, varios de los preceptos contenidos en el Real Decreto-Ley
20/2012)°,

Sin embargo, estas ultimas decisiones, amén de las dudas sobre su constitucionalidad (de-
biendo remitir a las consideraciones posteriores, por presentar la misma raiz problematica), su-
ponen un coste politico excesivo para el Gobierno' y parecen situar en una alerta y
provisionalidad abierta a todas las Administraciones. Preferible resultaba hacer pesar sobre
cada concreta Administracion tan impopular remedio; de ahi el acudir a esta solucién que hace
“responsables” directos a los 6rganos de gobierno concretos que la han de adoptar.

De nuevo, y en teoria, no tendria por qué acudirse a un remedio tan radical, menos auin
cuando justamente se han potenciado (mediante la Ley 30/2012, de 6 de julio) los mecanismos
de descuelgue (y, por actuar funcionalmente de manera similar, de modificacion sustancial) de
condiciones de trabajo contenidas en convenio colectivo'. La realidad de las Administraciones
Publicas, sin embargo, camina por otro lado, pues la técnica contemplada en el art. 82.3 ET
dista de acomodarse a este ambito, no sélo por razones causales' o procedimentales (el re-

8 Sobre precedentes que arrancan —y cita— de los limites presupuestarios a los incrementos salariales, pero se
adentran en esta procelosa cuestion, ATCo 85/2011, de 7 de junio. Entre los precedentes que cabria destacar,
procede resefiar —a titulo de mera muestra, por su afinidad con la materia abordada— las STCo 63/1986, de 21
de mayo; 96/1990, de 24 mayo; 171/1996, de 30 de octubre; 103/1997, de 22 de mayo; 62/2001, de 1 de marzo;
24/2002, de 21 de enero o 148 y 222/2006, de 9 de mayo. En la doctrina, el pionero e incisivo ensayo de BA-
RREIRO GONZALEZ, G.: “Sobre el control presupuestario de las rentas del personal laboral en el sector publico”,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 27, 1986, pags. 445 y ss; tras mas de dos décadas y un cimulo
de pronunciamientos judiciales, compartiendo aquel parecer, LOPEZ GOMEZ, J. M.: La relacion laboral especial
de empleo publico (Estudio de su régimen juridico tras el Estatuto Basico del Empleado Publico), Cizur Menor
(Civitas/Thomson), 2009, pags. 272-274.

9 Entre otras muchas, SSTS 10 y 23 febrero, 23 y 24 abril y 19 junio 2012 (Recs. 107/2001, 146/2011, 186/2011,
60/2011 y 129/2011, respectivamente). Reflexionando con mayor profundidad sobre la inexistencia de lesion del
derecho a la negociacion colectiva y la libertad sindical en este aspecto, STS 20 septiembre 2012 (Rec. 233/2011).
0 Con detalle sobre ambas posibilidades, su utilizacion en cada caso concreto y los problemas de constituciona-
lidad que pueden derivar de la segunda de las vias enunciadas, CRUZ VILLALON, J.: “El descuelgue de convenios
en el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas”, Temas Laborales, num. 17, 2012, pags. 44-
50.

" Al respecto cabe remitir a la reflexion, para un supuesto paradigmatico que analiza desde el punto de vista de
la atribucion de competencias las repercusiones de normas autonémicas dispuestas a “corresponsabilizarse” de
aspectos que claramente afectan a lo contemplado en los arts. 149.1.13° y 186.1 CE, CASTILLO BLANCO, F.:
“Los derechos retributivos de los empleados publicos”, en AA.VV. (SANCHEZ MORON, M., Dir.): Comentarios a
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, Valladolid (Lex Nova), 2007, pag. 240; de forma mas cocluyente,
VALLEJO DA COSTA, R.: “Sobre la legitimacion de las Administraciones Publicas autonémicas para modificar el
régimen de jornada establecido en convenio colectivo del personal laboral a su servicio”, cit., pags. 126-426.
2Bajo tal criterio, apuntando como “llama la atencién que (...) el legislador considere que los mismos son insufi-
cientes para el sector publico, de modo que acaba admitiendo el apartamiento unilateral respecto del convenio,
en contra de lo previsto en el articulo 82.3 ET”, SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Medidas sociolaborales para ga-
rantizar la estabilidad presupuestaria y fomentar la competitividad (RD Ley 20/2012, de 13 de julio)”, Aranzadi So-
cial, num. 5, 2012, pag. 26.

13 CRUZ VILLALON, J.: “El descuelgue de convenios colectivos en el personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas”, cit., pags. 40y 41.
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curso a los sistemas de solucion extrajudicial de conflictos es —pese alguna excepcién y de pro-
puestas sugerentes para remediar el 6bice' — practicamente inviable' y el arbitraje final en el
seno de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, al mostrar que los intereses
de los trabajadores so6lo estan representados por una de las partes y las del empleador publico
tutelados por dos —uno en cuanto tal y otro en cuanto Administracion—, carece de un elemento
esencial a cualquier arbitraje, cual es la independencia’®), sino, fundamentalmente, porque no
concurre el supuesto de hecho habilitante para su aplicacion.

En efecto, y dejando aparte los supuestos —no infrecuentes— de Ayuntamientos de poblacion
relativamente escasa sin convenio, en los cuales el sectorial de la actividad de que se trate esta
llamado a operar como referente regulador de la relacion laboral de sus trabajadores', en las
Administraciones que disponen de convenio éste sera de ambito empresarial o inferior, en tanto,
segun firme doctrina del Tribunal Supremo'®, y aun cuando sean una pluralidad las Administra-
ciones afectadas (y, por tanto, se asemejarian a convenios supraempresariales o sectoriales' ),
el producto negocial siempre habra de ser equiparado al de empresa® o “grupo de empresas?"”,
dada la inviabilidad de constituir asociaciones en este campo y esfera?? (ello sin perjuicio de uti-
lizar la legitimacion de los sindicatos mas representativos y meramente representativos prevista
para los de ambito superior a la empresa, con el consabido recurso a una asimétrica composi-
cion del llamado banco social —art. 88 ET—y empresarial —art. 87 ET—23), sin sopesar la realidad
de una pluralidad de Administraciones, centros o unidades afectadas (u otras alteranativas ba-
rajadas por la doctrina?*), ni tampoco la extension territorial, valorando Gnicamente la unidad de
direccion econdémica o administrativa que proporciona cohesién a los intereses en juego®. Por
consiguiente, no media —por lo comun-— la necesaria concurrencia de convenios que habilite el

14 CRUZ VILLALON, J.: “El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los procesos de negociacion colectiva”,
Relaciones Laborales, num. 23-24, 2011, pag. 265.

s RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracién de plantillas laborales en el
sector publico, cit., pags. 260 y 261.

16 LOPEZ GOMEZ, J.: “Jaque (mate?) al derecho de negociacion colectiva del personal laboral de las Administra-
ciones publicas”, en www.jmlopezgomez.wordpress.com.

7 En tesis no pacifica, “los convenios colectivos estatutarios constituyen convenios colectivos de eficacia general
0 erga omnes porgue alcanzan fuerza normativa y constituyen la segunda fuente de la relacion laboral en el orden
jerarquico que de tales fuentes suministra el art. 3.1 ET, llegando a formar parte del ordenamiento juridico, de tal
manera que obligan no sélo a los negociadores y a los representados por ellos, sino a muchos trabajadores y
empresarios que ni participaron en la negociacion ni tampoco estaban representados por los negociadores”, SSTS
7 octubre 2004 (Rec. 189/2003) y 1 junio 2005. (Rec. 15/2004)

8 Formada en la década de los noventa y que recopila de manera exhaustiva la STS 21 diciembre 1999 (Rec.
4295/1998).

' LAHERA FORTEZA, J.: “Partes de la negociacién colectiva en las Administraciones Publicas tras el Estatuto
Basico del Empleado Publico”, en AA.VV. (RUANO RODRIGUEZ, L., Dir.): La negociacion colectiva en las Admi-
nistraciones Publicas. A propdsito del Estatuto Basico del Empleado Publico, Madrid (CGPJ), 2007, pag. 136.

20 Para el analisis de esta linea hermenéutica, RAMOS MORAGUES, F.: El personal laboral de las Administracio-
nes Publicas, Madrid (La Ley), 2011, pags. 437 y 438.

21 SSTS 21 junio 1996 (Rec. 546/1995), 7 octubre 2004 (Rec. 189/2003) y 1 junio 2005.

22 ROQUETA BUJ, R.: “Los ajustes en materia de personal en las Administraciones Publicas”, Boletin de Funcion
Publica del INAP, nim. 6, 2011, pag. 43.

2 Sobre este rasgo resulta muy ilustrativa la sucinta, pero harto sugerente, la reflexion de SALA FRANCO, T.;
BLASCO PELLICER, A. y ALTES TARREGA, J.: La negociacién colectiva en el empleo publico, Madrid (MTAS),
2001, pags. 18 y 19 o RAMOS MORAGUES, F.: El personal laboral de las Administraciones Publicas, cit., pags.
439y 440.

24 Asi, la constitucion de asociaciones de Administraciones como empresarios, siguiendo el modelo de algunos
paises vecinos, segiin muestra LOPEZ GOMEZ, J. M.: El régimen juridico del personal de las Administraciones
Publicas, Madrid (Civitas), 1995, pags. 398 y 399.

25 MARIN ALONSO, |.: “Las nuevas particularidades de la relacion laboral de empleo publico tras la reforma laboral
de 2010”, Relaciones Laborales, nim. 22, 2011, pag. 17.
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descuelgue de uno vinculante de ambito superior?, y aun cuando pudiera operar el conocido
como “autodescuelgue” que de manera expresa reconoce el legislador en 20127, tal solucion
dista de ser algo nuevo, pues desde el inicio de la época democratica reciente esta posibilidad
de revisar un convenio con anterioridad a su pérdida de vigencia siempre fue factible para sus
partes y, ademas, el intento fallido a instancia de la Administracién sigue contando con los obs-
taculos supra resefados.

Bajo tan compleja urdimbre sobrevuela el ingenio (en realidad poco imaginativo, pues beben
del fracaso legal, el informe de la Comision de Expertos para la elaboracion del EBEP y de la
fuente de la jurisprudencia para evitar y eliminar cuanto fue la razén fundamental a la hora de
conformar su criterio) de quienes inspiran el ejecutivo. Desde estas lineas se ignora si cons-
cientes o inconscientes de los problemas juridicos aparejados a su intento de solucién, funda-
mentalmente debidos a la parquedad de datos llegado el momento de aplicarlo.

l1l. UN CAMINO APARENTEMENTE “FACIL” PARA SOLUCIONAR ENTUERTOS Y UNA
ALTERACION SUSTANCIAL (¢ Y CONSTITUCIONAL?) DEL MODELO DE NEGOCIACION CO-
LECTIVA PARA EL PERSONAL LABORAL AL SERVICIO DE LAS ADMINISTRACIONES PU-
BLICAS

En orden a poder valorar el impacto del parrafo analizado, resulta necesario acudir al pre-
cedente ofrecido por el art. 38.10 EBEP, al cual copia casi literalmente. Sabido es que el pre-
cepto aparece sugerido en el informe de la Comision de Expertos; recomendando, no obstante,
“que no deberia interpretarse extensivamente so pena de desvirtuar el libre ejercicio de la ne-
gociacion colectiva”. Se trataria, a través suyo, de introducir un ius variandi (o0 una “valvula de
seguridad” semejante a la que la Administracion tiene en la contratacion publica®) “por razones
de interés general que ya admitia la jurisprudencia”®.

En una aproximacion dogmatica, bajo ese ius varandi, que acompafa al compromiso general
de la Administracion de respetar el cumplimiento de lo acordado con los interlocutores en el
sector publico, subyace la posibilidad de desvirtuar el pacta sunt servanda colectivo reconocido
en el art. 37.1 CE®, actuando como una excepciodn a la eficacia general de los convenios®', que
doctrinal®? y judicialmente®® ha sido considerado como una aplicacién de la clausula rebus sic
stantibus. De aceptar esta aproximaciéon al ordenamiento privado, no cabe duda que la opcion
por la teoria objetiva en su dia perfectamente aquilatada por el clasico romano®, y ahora “labo-

26 Conforme postulaban SEMPERE NAVARRO, A. V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de
2012 (Estudios del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero), Cizur Menor (Aranzadi/Thomson), 2012, pag.
132.

27 Con detalle, BODAS MARTIN, R.: Incidencia de la Ley 35/2010, de 18 de septiembre, en las relaciones laborales
de las Administraciones Publicas, Albacete (Bomarzo), 2011, pag. 57.

28 SALA FRANCO, T.: “Los derechos colectivos de los empleados publicos”, en AA.VV. (SANCHEZ MORON, M.,
Dir.): Comentario a la Ley del Estatuto Basico del Empleo Publico, Valladolid (Lex Nova), 2007, pag. 310.

2 Citando la STCo 62/2001, de 1 de marzo y la STS, Cont.-Admtivo, 21 marzo 2002 (Rec. 1074/2001), SANCHEZ
MORON, M.: Derecho de la Funcién Publica, 6 ed., Madrid (Tecnos), 2011, pag. 271.

3 CRUZ VILLALON, J.: “Hacia una nueva concepcion de la legislacion laboral”, Temas Laborales, nim.115, 2012,
pag. 53.

31 SEMPERE NAVARRO, A. V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012, Estudios del Real
Decreto-Ley 372012, de 10 de febrero, cit., pag. 132.

32 MARIN ALONSO, I.: “Negociacion colectiva, representacion y participacion institucional”, en AA.VV. (SEMPERE
NAVARRO, A. V. y CARDENAL CARRO, M., Dirs. y HIERRO HIERRO, F. J., Coord.): El personal laboral al servicio
de las Corporaciones Locales, Madrid (La Ley/El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados), 2010, pag.
895.

33 STS 28 septiembre 2011. (Rec. 251/2011).

3¢ CICERON, M. T.: De officiis, Libro |, Capitulo X.
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ralizada™?® ofrece u nuevo campo a explorar (como lo serian, por cierto, otras no menos suge-
rentes, ya desde una perspectiva subjetiva —teoria de la presuposicion o de la base juridica del
negocio— u objetiva —teorias del equilibrio o equivalencia de las prestaciones, excesiva onero-
sidad sobrevenida, de la causa, de los riesgos; ello por no mentar la vis maior asociada a un
extrafio factum principis interno®); con todo, el enfoque no dejaria de constituir un sutil intento
de reconducir la decision legal a un &mbito inapropiado, por cuanto en la presente ocasion una
de las partes disfruta de la auctoritas necesaria para convertir lo bilateral en unilateral®, presu-
puesto que no concurre en la contratacion privada.

Cualquier planteamiento al respecto exige, por tanto, un enfoque necesariamente constitu-
cional que parta del papel relevante asignado por el art. 37.1 CE al legislador, quien “garantizara”
el derecho constitucional y sus frutos (“al legislador le corresponde cumplir un papel activo en
la concrecion y desarrollo del derecho a la negociacion colectiva, dando efectividad y apoyo al
proceso de negociacion y sus resultado™®), incluyendo la fuerza vinculante de éstos. Es indu-
dable que la mision configuradora queda meridianamente atribuida, y con ello el orden jerarquico
de fuentes® ; cuanto no parecen claros son sus limites en este caso, pues no sélo un precepto
legal autoriza a desandar lo avanzado y seguir profundizando en la herida de los laborales pu-
blicos, quienes reciben en esta época critica los embates de la normativa —de regresion— dirigida
a cualquier trabajador y, también, los propios de su particular empleador (desde luego facil de
elucidar formalmente —que no finalmente—, dado el elemento diferenciador evidente en la parte
empresarial, el posible trato diferencial que pudiera llevar a pensar en una vulneracion del art.
14 CE), sino también —y sobre todo— un ataque al propio derecho a la negociacién, al sufrir una
restriccion contra natura y contra la encomienda mentada: el garante decide que la Administra-
cion pueda suspender o modificar cuanto debia avalar y propulsar la inaplicacion de lo acordado
precisamente en su propio seno.

Los términos en los cuales puede hacerlo tienen un limite claro y que sirve para justificar la
excepcion a la regla, pues lo extraordinario —entre lo imprevisible o previsible pero inevitable—
aboca a un estado de necesidad capaz de avalar la adopcién de decisiones de igual naturaleza
(curiosamente, y a la par, quiza hubiera sido pertinente en algin momento aludir a la responsa-
bilidad de los gestores cuando se hubiera llegado a tal situacion por su quehacer negligente;
en todo caso es “inexplicable™, o por lo menos cuestionable, que se tome una decision de tal
calado como la aqui analizaday no se haya seguido la sugerencia que aparece en el primer
borrador del EBEP, recomendando la conveniencia de recoger en su articulado, para el ambito
del Estado y de las Comunidades Autbnomas, la facultad de control previo de los convenios co-
lectivos por los 6rganos correspondientes de Hacienda con la finalidad de verificar su ajuste o
no a las posibilidades dentro de las que se mueven las normas destinadas a regular los ingresos
y gastos de las distintas Administraciones) ante las circunstancias derivadas de un fuerte des-
equilibrio en las cuentas publicas, en la linea que establece la Ley Organica de Estabilidad Pre-
supuestaria y exigen los principios de legalidad y cobertura presupuestaria*'.

3 Sobre su “laboralizacion”, en un contexto ciertamente diferente al que inspira su planteamiento (se trataba de
modificar o suspender mejoras voluntarias recogidas enconvenio, BEJARANO HERNANDEZ, A.: “La supresién
o modificacién unilateral de obligaciones pactadas en contrato de trabajo o convenio colectivo en aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 96, 1999, pags. 519y ss.

% Para una perspectiva mas acabada de todas la opciones enumeradas, sus presupuestos y aplicacion, FER-
NANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: La fuerza mayor como causa de extincién y suspension del contrato de trabajo,
Madrid (Civitas), 1992, pag. 29 y ss.

87 BESSONE, M.: Adempimento e rischio contrattuale, Milan (Giuffre), 1969, pags. 51-56 y, sobre todo, 99 y ss.
38 En los contundentes términos de la STCo 208/1993, de 28 de junio.

3% Concluyente, y vinculado intimamente al tema abordado, el ATC 7 de junio de 2011, cuestién de inconstitucio-
nalidad nim. 8173/2010, inadmitiendo la planteada por la Sala de lo Social de la Audiencia nacional frente al Real
Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, que adopta medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico.

40 El calificativo, harto expresivo, de RAMOS MORAGUES, F.: El personal laboral de las Administraciones Publicas,
cit., pag. 442.

41 Conforme razonan, por ejemplo, las SSTSJ Madrid 30 junio y 6 julio 2011. (Recs. 1695/2010 y 1751/2010).
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No obstante, cefiir su intervencién solo “a la medida estrictamente necesaria para salva-
guardar el interés publico”, lo cual llama a esa interpretacion restrictiva a que aludia la Comision
de Expertos, bajo el riesgo de desvirtuar el derecho analizado*? y, por tanto —y sobre todo—, a
los limites materiales y temporales a los que posteriormente se aludira®.

Pero ademas de tan importante matiz constitucional, también cabe dar cuenta de otra inte-
resante repercusion legal. Cuando el art. 31 EBEP reconoce el derecho a la negociacién colec-
tiva a todos los empleados publicos lo hace dotandolo de una ordenacion separada. Para los
funcionarios cuanto establece esa propia ley (argumento que sirve a la perfeccion a los Tribu-
nales para negar que la aplicacion del art. 38.10 EBEP vulnere el derecho a la negociacién co-
lectiva, ni siquiera —“menos aun”, llegan a afirmar— a pesar de su vinculacion intrinseca a la
libertad sindical**); para los trabajadores remitiendo a las normas laborales (Titulo (lll ET), si
bien el reenvio no es absoluto, pues a estos ultimos también le seran de aplicaciéon cuantos
preceptos contenidos en el Capitulo IV EBEP “expresamente” asi lo establezcan (art. 32), lo
cual tiene lugar (dejando al margen las previsiones sobre las materias susceptibles y excluidas
de negociacioén y el limite de la legalidad presupuestaria que afecte a la retribuciones) en una
Unica ocasion, referida a los acuerdos mixtos del art. 36.3, acompanfada, para separar nueva-
mente los regimenes juridicos, de la prevision recogida en el art. 38.8 sobre la diferente consi-
deracion y efectos de aquéllos segun afecten a las condiciones del personal laboral (art. 23.2
ET) o de los funcionarios (los especificamente recogidos en aquel apartado 8 del art. 38
EBEP)*.

Cabe presumir que la ubicacion sistematica del nuevo precepto no es aleatoria. Podia ha-
berse situado la prevision en el art. 38.10 EBEP —para, de este modo, ademas, evitar una re-

42 ARBONES LAPENA, H. I.: “Administracion publica y negociacion colectiva tas las reformas de 2011 y 2012”,
num. 4, 2012 (BIB 2012/1156), pag. 2. En alusion a las implicaciones del Convenio nim. 51 OIT ante supuestos
semejantes al expuesto, ROQUETA BUJ, R.: “La negociacion colectiva en la funcién publica”, Temas Laborales,
num. 76, 2004, pag. 339.

“RIVERO LAMAS, J. y DEL VAL TENA, A. L.: “Derecho a la negociacion colectiva, representacion y participacion
institucional. Derecho de reunion”, en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J. L. et alii, Coords. y Dirs.): El Estatuto Bésico
del Empleado Publico (Comentario sistematico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, de 2008), Granada (Comares),
2008, pag. 381.

4 Recuerdan, de este modo, como el Tribunal Constitucional declar6, en su momento, que la negociacién colectiva
de los funcionarios no habia sido incluida en la Norma Fundamental como derecho propio de los mismos [STCo
57/1982, de 27 de junio 0 98/1985, de 29 de julio]; apreciacion que completan recordando reiterada doctrina del
Tribunal Supremo, conforme a la cual la negociacion colectiva de los funcionarios no queda incluida en la libertad
sindical, sino que constituye materia de legalidad ordinaria. Concluyen asi, de manera terminante —y tan discutible
como la interpretacion sesgada que afectuan de los precedentes antecitados— que “se puede mantener que no
existe una auténtica negociacion colectiva en el ambito de los funcionarios publicos, no sélo porque la configura-
cion de la negociacion colectiva no queda a la plena libertad de los sindicatos y de las Administraciones Publicas
concernidas, sino que es la Ley la que determina los 6rganos de negociacion, el objeto de ésta y las lineas gene-
rales de procedimiento, sino también, y fundamentalmente, porque lo acordado necesita para su validez y eficacia,
en unos casos, de ratificacion por los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas, y en otros, si los
acuerdos ratificados tratan sobre materias sometidas a reserva de ley, de la aprobacion por los 6rganos legislativos
correspondientes de las Leyes que recogen dichos acuerdos” [SSTSJ, Cont.-Admtivo, Madrid 30 junio y 6 julio
2011 (Recs. 1695/2010 y 175/2010)]. El argumento anterior es considerado como “una distincién que considera-
mos relevante” en este punto para justificar la previsién contenida en el art. 38.10 EBEP y su falta de extincion a
los convenios del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, donde, a sensu contrario de la ar-
gumentacion esgrimida, si existiria verdadero acuerdo de negociacién y vinculos con la libertad sindical. Es obvio
que el argumento en su dia empleado por las SSTSJ, Cont.-Admtivo, Castilla-La Mancha 8 febrero y 21 marzo
2012 (Recs. 832/2011 (833/2011) habria de ser revisitado —y afadir alguno nuevo para sostener tal tesis— es este
punto.

4 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Articulo 32", en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO,
A.V., Dirs. y QUINTANILLA NAVARRO, R. Y., Coord.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, 2% ed., Cizur Menor (Aranzadi), 2009, pag. 299.
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peticion estéticamente poco favorecedora—; sin embargo, el ligeferente prefiri6 establecer un
segundo parrafo precisamente en el Unico articulo dedicado a los laborales en el modelo de ne-
gociacion de la Ley, quiza par remarcar que de la remision en bloque a la normativa social queda
excluido este excepcional supuesto, donde el interés general hace que deban caminar de la
mano funcionarios y laborales, pero no para negociar, sino justamente para lo contrario, para
modificar o suspender la aplicacion de lo previamente convenido.

IV. CONDICIONANTES EN Y PARA LA APLICACION DE LA SUSPENSION Y MODIFICA-
CION UNILATERAL DE CONVENIOS POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Cuando el autor de la norma decide seguir —-mas de cinco afios después— el consejo que en
su momento le formulé la Comision de Expertos de extender la facultad extraordinaria de sus-
pender o modificar gubernativamente los pactos o acuerdos de la negociacion colectiva de los
funcionarios a los convenios que afectan a los contratados laborales de la Administracion PG-
blica, “pues su finalidad —proteger el gasto de personal en su conjunto— afecta por igual a ambos
colectivos de empleados publicos™® , tenia presente, sin duda, la experiencia que derivaba de
la aplicacion del art. 38.10 EBEP y el aval que a la misma le habian proporcionado los Tribunales
con caracter general’.

Alli donde el legislador habilita, y apenas su proporciona mayores datos, los pronunciamien-
tos judiciales permiten integrar algunas lagunas —y acabar por confirmar muchas dudas y pro-
blemas— sobre la causa que abre el cauce y las formas de acreditarla, los sujetos que pueden
adoptarla y aquéllos a quienes ha de afectar el contenido del acuerdo gubernativo, su extension
temporal o el procedimiento a seguir para “suspender” o “modificar”. Dos términos con —obvio-
sentido distinto: el primero destinado a congelar el contenido de la norma pactada; el segundo,
“con un alcance mas incisivo, ya que altera el contenido del convenio™® (en ambos supuestos,
l6gicamente, con un alcance que no pueden superar, en principio, el ambito temporal del con-
tenido original afectado). En la practica, quien suscribe desconoce ejemplos de modificacion,
pues todos los analizados parten de la suspension, quiza porque para ésta basta con informar
de las consecuencias derivadas de la adopciéon de la medida en aras de hacer frente a la pre-
caria situacion econémica-financiera de la Administracién en cuestién, mientras que para aquélla
seria preciso —y mucho mas complicado— aportar de manera individual una motivacion de la al-
teracion individual pretendida y sus concretas repercusiones*. La cuestion, llegados a este
punto, alcanza un superior calado, pues mientras la relacién de entre Ley y acuerdos y pactos
para los funcionarios es méas simple, la existente entre ley y convenios podria llevar, por mor de
la suspensién, a una desregulacion o falta de complitud que la prudencia de quienes adopten
la resolucion siempre habran de ponderar, lo cual directamente remite al contenido concreto de
lo que se suspende y sus condiciones®.

IV. 1. El presupuesto habilitante

La adopcion de estas iniciativas de inaplicacion de convenio, o aplicacion bajo distintas pau-
tas, parte de su caracter excepcional, vinculandolas a la concurrencia de “causa grave de interés

4 Art. 65, parrafo altimo del primer borrador, seguin consta en http://www.mpr.es/funcion_publica/ estatutobéasico/es-
tatuto_funcién_publica/proceso/parrafo/01/documento_esier_borrador_Estatuto_funcion _pdf.

47 Entre otras, SSTSJ, Cont.-Admtivo, Madrid 30 junio 6 julio 2011 (Recs. 1695/2010 y 175/2010) o Castilla-La
Mancha 8 febrero y 21 marzo 2012 (Recs. 832/2011 y 833/2011).

48 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantilla laborales en el
sector publico, cit., 257.

4 Valorando la distinta intensidad del control judicial en uno y otro supuesto, JIMENEZ ASENCIO, R.: “Gestién de
personas en los Ayuntamientos en un marco de contencion presupuestaria y de reforma de los Gobiernos locales”,
Jornada-Taller Estudi.Con-LKS, 2012, pag. 47.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Articulo 38”, en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO,
A. V., Dirs. y QUINTANILLA NAVARRO, R. Y., Coord.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, cit., pags. 380 y 381.
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publico” derivada de “una alteracion sustancial de las circunstancias econdémicas”, con el objetivo
puesto en “salvaguardar el interés publico”; su intensidad la marca precisamente esta meta,
pues habran de ceiir su operatividad a “la medida estrictamente necesaria” para conseguir tal
resultado.

La disposiciéon adicional segunda del Real Decreto-Ley 20/2012 ayuda a aquilatar alguno
de los términos; en concreto, considera que concurre “causa grave de interés publico derivada
de la alteracion sustancial de las circunstancias econémicas cuando las Administraciones Pu-
blicas deban adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o de
caracter econémico financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o la contencion del
déficit publico”. Algo es algo en medio de una terminologia en la cual los términos ambiguos y
genéricos (conceptos indeterminados) convierten la exégesis de la norma en una aventura pe-
ligrosa para la necesaria seguridad juridica.

Mas dificil resulta delimitar en el caso concreto la afectacion del interés publico, pero podria
encontrarse un ejemplo normativo en la disposicion adicional vigésimo cuarta de la Ley 2/2012,
de 29 de junio, en virtud de la cual, “para hacer efectiva la minoracion de los gastos de accion
social previstos en esta ley, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 38.10, se suspenden los pac-
tos y acuerdos que contengan previsiones contrarias al mismo”. Ello podria llevar el referente —y
se trata de meras muestras sugeridas por la doctrina— a la necesidad objetiva de reducir o su-
primir algunas prestaciones de la cartera de servicios, con la adopcion correlativa de decisiones
adicionales que tenga impacto en el capitulo | de gastos de personal, o con la imposibilidad de
hacer frente a los pagos a proveedores de néminas o cualquier otra de de similar trascenden-
cia®'. En cualquier caso, el canon hermenéutico habra de estar y pasar por cuanto inspira la
Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria®. Por tanto, admitir (segun hacen los Tribunales)
invocaciones tales como “la evolucion presupuestaria del IPC, la prevision de crecimiento eco-
ndmico, la capacidad de financiacion de los Presupuestos y la valoracion del aumento de pro-
ductividad del empleo publico derivada de acciones o programas especificos, dada la gravedad
e intensidad de la crisis econdmica y el caracter urgente de reducir el déficit publico” en un con-
texto de méas de dos afos de déficit en las cuentas publicas®®; o “la crisis econémica que sufre
la economia castellano manchega, la grave situacion financiera en la que se encuentra la Ad-
ministracion de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha y la consecuente necesidad de
racionalizar los recursos publicos, en particular los destinados al empleo publico, tal y como se
reflejan en los informes de la Consejeria de Presidencia y Administraciones Publicas, que sirven
como motivacion de este acuerdo, asi como la obligacion de cumplir con los objetivos de déficit
publico impuestos por el Gobierno de la Nacion, se hace necesario adoptar una serie de medi-
das tendentes a la reduccién de gastos, ya anunciados en el reciente Plan de Garantia de los
Servicios Sociales Béasicos de Castilla-La Mancha”*.

El lector comprendera, sin necesidad de mayores argumentos, la relativa facilidad con la
cual la Administracién puede dejar sin eficacia lo convenido (en contra de cuanto parecen indicar
las circunstancias extremas y las consecuencias los menos intrusitas posibles que rezan en el
precepto), recuperando sus potestades unilaterales, no en vano los Tribunales no parecen muy

51 JIMENEZ ASENCIO, R.: “Debilidades del marco normativo estructural de empleo publico para afrontar un es-
cenario de profunda y persistente crisis fiscal”, en AA.VV. (FUENTETAJA PASTOR, J. A. y CANTERO MARTINEZ,
J., Dirs.): Crisis econdémica y funcién publica, Cizur Menor (Aranzadi/Thompson), 2012, pag. 132.

52 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantillas laborales en el
sector publico, cit., pag. 255.

% STSJ, Cont.-Admtivo, Madrid 30 de junio y su casi mimética reproduccion en la de 6 de julio 2011 (Recs.
1695/2010 y 1751/2010), recordando el Acuerdo-Marco sobre sostenibilidad de las finanzas publicas para el pe-
riodo 2010-2013 y la necesidad de anticipar algunas medidas previstas en los escenarios que disefa.

5 En férmula, al parecer ritual en ese ambito, que consta en los Fundamentos de Derecho de las SSTSJ Castilla
La Mancha 8 febrero y 21 enero 2012. (Recs. 832/2011 y 833/2011).
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exigentes en esta clave argumental, bastando con situar la decisioén en una politica de conten-
cion del gasto publico en un marco de crisis general o especifico®. No se valora la ponderacion
de cualesquiera otras alternativas —pues es una de las mas sencillas de articular—°¢ y, salvado
el obstaculo de no atentar contra la libertad sindical y el derecho a la negociacion colectiva por
obra y gracia del legislador®’, bastara con ser un poco cuidadoso con principios tan fundamen-
tales —pero de contenido tan genérico como para no poder aspirar a que los 6rganos judiciales
desciendan a sus implicaciones Ultimas— como son la seguridad juridica y la interdiccion de la
arbitrariedad®®.

No deberia tratarse de una causalidad a merced de quien la invoca (en paralelo a cuanto
sucede en las anfibolégicas causas econdémicas, técnicas, organizativas o productivas que
acompanan a otras decisiones empresariales, con las repercusiones laborales previstas, entre
otros, en los arts. 39, 40, 41, 47, 51, 52. ¢) u 82.3 ET); sin embargo, acaba siendo asi con sélo
mentar la contencion del déficit publico en un panorama de Administraciones, por lo general,
gravemente endeudadas®. Lo excepcional debe ser entendido como el ltimo recurso, no el
mas facil o de muy directa aplicacion®®, pero tal no viene ocurriendo en la practica.

IV. 2. El acto administrativo de inaplicacién del convenio

La decisién, segun ha declarado algun Tribunal, constituye “una cuestion que no podemos
fiscalizar, al corresponder al juicio politico de Gobierno™' . Efectivamente lo es, en cuanto queda
atribuido a “los érganos de gobierno de las Administraciones Publicas”, con una expresion lo
suficientemente amplia como para hacer referencia no solo al ejecutivo estatal y de las distintas
Comunidades Auténomas, sino también a la Junta de Gobierno Local de los municipios de gran
poblacion y a los Plenos de los Ayuntamientos de régimen comuUn y las Diputaciones provin-
ciales® ; en consecuencia, sin necesidad de sometimiento alguno a los requisitos institucionales
previstos para aprobar normas con rango de ley, vinculandolas tan s6lo a cuanto se previene
para que tales ejecutivos puedan adoptar esta medida de inaplicacion.

Pero una cuestion es que la decision, desde la vertiente subjetiva de quien la adopta, sea
“politica”, y otra muy distinta que dicho calificativo se pueda trasladar sin mas al acto en que se
concreta. El acuerdo no puede ser simplemente politico, dados los condicionantes bajo las cua-
les esta llamado a obrar. Es el momento apropiado para recordar algunas de las viejas lecciones
de los clasicos y seguir admirando el vigor de su criterio en medio de una voragine normativa
que no se sabe si los ha aprehendido en una medida suficiente:

5% PALOMAR OLMEDA, A.: “La desvinculacion de lo pactado en el Estatuto Basico del Empleado Publico”, cit.,
péags. 625y ss.

% CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en la ocupacion pblica local en un
contexto de contencion fiscal”, Federacioén de Municipios y Provincias (en prensa), pag. 12.

57 PENA FERNANDEZ, E.: “La Administracién puede suspender unilateralmente los acuerdos suscritos con orga-
nizaciones sindicales de funcionarios por razén de alteracion sustancial de las circunstancias econémicas y ne-
cesidades de contencion del déficit pablico”, Revista Aranzadi Doctrinal, num. 5, 2012 (BIB 2012/1244), pag. 1.
58 ALFONSO MELLADO, C. L.: “La suspension del cumplimiento de los pactos y acuerdos en la negociacion co-
lectiva funcionarial conforme al art. 38.10 EBEP”, Revista de Derecho Social, num. 56, 2011, pag. 35.

59 Con un hilo de continuidad sobre precedentes —que cita— totalmente distintos al ahora analizado, y parafrase-
ando el tenor literal como causa invocable, lo cual es, sin duda, una tendencia que podréa consolidarse en la prac-
tica, MAURI MAJOS, J.: “Los derechos colectivos en el nuevo Estatuto Basico del Empleado Publico”, cit., pag.
322.

80 ALFONSO MELLADO, C. L.: “La suspension del cumplimiento de los pactos y acuerdos en la negociacion co-
lectiva funcionarial conforme al art. 38.10 EBEP”, cit., pag. 35.

61 STSJ, Cont.-Admtivo, Madrid 6 julio 2011 (Rec. 1695/2010).

&2 JIMENEZ ASENCIO, R.: “Debilidades del marco normativo estructural del empleo plblico para afrontar un es-
cenario de profunda y prolongada crisis fiscal’, cit., pag. 58.
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1°.- Si el punto de partida es que un acto administrativo sera reglado cuando la norma con-
figure directamente su causa, voluntad, forma, contenido y fin, y entender que sera discrecional
en caso contrario® , en este ejemplo es claro que lo discrecional y lo reglado no son términos
antagobnicos, sino que ambos convergen en el mismo, haciendo que “lo politico” (por lo comun
ordenado a la discrecionalidad) tenga elementos reglados claramente identificables, dentro de
los cuales —y ajustandose a los mismos— han de moverse los distintos érganos de gobierno lla-
mados a instaurarlo®.

2°.- La utilizacion de conceptos juridicos un tanto “laxos”® o indeterminados (en tanto “no
admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas y, a la hora de su actuacion, procedera
recurrir al concepto de experiencia o de valor buscando la fijacion mas precisa posible™*), que
no deja de ser una evolucion perfectamente apreciable —por ejemplo— en el ordenamiento ale-
man, para evolucionar desde la discrecionalidad (ya libre, ligada, genérica o especifica) a “un
estadio mas justo™ , no significa —en contra de cuanto pudiera parecer— una “reduccién consi-
derable de la extension de la revision judicial™®, sino una mas diligente indagacion sobre lo que
si prevé la ley y es fiscalizable en esa via en cuanto afecta al “margen de apreciacion” de quien
adopta la decision™?; mas aln cuando se trata de “ciertos casos limite”, como éste, con una re-
ferencia expresa del legislador a su caracter extraordinario.

3°.- Teniendo presentes los anteriores argumentos se entiende la exigencia reclamada por
el Tribunal Supremo, cuando sefala que, “dados los términos de excepcionalidad en que esta
redactado el precepto, la concurrencia del requisito exigible ‘causa grave de interés publico’ y
la necesidad de la suspensién o modificacion para ‘salvaguardar el interés publico’ deberian
ser debidamente alegados y justificados, aportando, incluso, los informes y datos que sirvan de
acreditacion””?; también —cabria afadir— la inexistencia de otra solucién menos onerosa en aten-
cion al principio de proporcionalidad que habria de ser tenido presente”.

Motivacién y prueba como medios de control de los elementos reglados en el acto que, este
caso, deberian ser especialmente cuidadas. Respecto de la prueba, sin embargo, los ejemplos
analizados se limitan a la aportacion a las organizaciones sindicales de los informes elaborados
por quienes forman parte del ejecutivo’, dando por hecho que cumplir los objetivos de déficit
publico impuestos por el Gobierno exige tomar medidas de suspension de un acuerdo o pacto

8 BOQUERA OLIVER, J. M.: Estudios sobre el acto administrativo, Madrid (Civitas), 1990, pags. 93-98.

6 PEREZ OLEA, M.: “La discrecionalidad administrativa y su fiscalizacion judicial’, Revista de Estudios de la Vida
Local, nam. 173, 1972, pag. 51 o CLAVERO AREVALO, M. F.: “La doctrina de los principios generales del Derecho
y las lagunas del ordenamiento administrativo”, Revista de Administracion Publica, num. 7, 1952, pag. 88.

8 Laxitud que reitera en su discurso MOLINA NAVARRETE, C.: “De la ‘flexibilidad laboral” al ‘ajuste social total’:
lo que el ‘austeritario’ Real Decreto-Ley 20/2012 se llevd, de momento”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
Centro de Estudios Financieros, num.356, 2012, pag. 30.

6 MARTIN GONZALEZ, M.: “El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos”, Revista de Administracion
Puablica, nim. 54, 1967, pags. 197 y ss.

7 LOPEZ RODO, L.: “Le pouvoir discrétionnaire de I’Administration”, Revue du Droit Public, nim. 19-3, 1953, pag.
579.

88 CASSAGNE, J. C.: “La revision de la discrecionalidad administrativa por el Poder Judicial”, Revista Espanola
de Derecho Administrativo, nim. 67, 1990, pags. 352-254.

8 PEREZ OLEA, M.: “La discrecionalidad administrativa y su fiscalizacién judicial”, en AA.VV.: Estudios en home-
naje al Prof. Lopez Rodb, T. Il, Madrid (Universidad de Madrid/CSIC), 1972, pags. 41-70.

70 STS 28 septiembre 2011. Ratificando tal parecer punto por punto, SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Medidas so-
ciolaborales para garantizar la estabilidad presupuestaria y fomentar la competitividad (RD Ley 20/2012, de 13
de julio”, cit., pag., 25, nota 36.

" ROQUEJA BUJ, R.: “Derechos individuales y derechos ejercidos colectivamente”, en AA.VV. (LINDE PANIAGUA,
E., Dir.): El Estatuto Basico del Empleado Publico y su desarrollo por el Estado y las Comunidades Auténomas,
Madrid (Colex), 2008, pag. 152.

72 Asi SSTSJ Castilla-La Mancha 8 febrero y 21 marzo 2012 (Recs. 832/2011 y 833/2011).
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en vigor™ . Aspecto, éste Ultimo, que constituye también toda su motivacion; y si motivar un acto
consiste en “reconducir la decisién que en el mismo se contiene a una regla de derecho que
autoriza tal decision o de cuya aplicacién surge”4, es obvio que no basta con la mera operacion
mecanica de subsuncién, sino que se hace preciso razonar en qué modo la norma determina
la decision que debe adoptarse en la parte dispositiva del acto, alcanzando, por consiguiente,
un relieve muy particular, muy superior al de la mera forma sacramental, convirtiéndose en au-
téntico requisito de fondo que habra de ser “suficiente, en el sentido de que dé razédn plena del
proceso logico y juridico que ha determinado la decision’s. De lo contrario, cuando es “insufi-
ciente” —como se estima ocurre en los ejemplos analizados—, se estara atentando contra los
principios de legalidad, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos contemplados en los arts. 93 CE y 103 CE y se estara comprometiendo grave y fatalmente
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE?.

La justificacion de esta decision administrativa no podréa quedarse, tampoco, en la expresion
de las razones que conducen a la misma, sino extenderse a la conexion causal entre tales cir-
cunstancias, en el ambito en el cual han sido adoptadas, y el contenido e intensidad de las ac-
tuaciones a adoptar, incluido su alcance temporal”.

Por cuanto se refiere a lo primero, parece claro que no se trata de modificar o suspender
todo el convenio colectivo, pues gran parte de su contenido presentara un valor primordial y ob-
jetivo situado fuera de los &mbitos estrictamente econ6micos y, por tanto, no jugara respecto
del mismo el presupuesto habitualmente del art. 32.2. Preciso sera que las concretas medidas
a adoptar conectan directamente con la situacion negativa de la Administracion derivada de la
alteracion de las circunstancias econémicas, en este supuesto a traducir en los contenidos del
pacto de la negociacion colectiva con directa imbricacion en los costes en materia de personal.
Légicamente, eso supone que podran quedar directamente afectados los articulos del convenio
que se refieren a retribuciones y partidas extrasalariales; pero también otros que por via indirecta
puedan llevar a igual incremento de gastos en este capitulo’, conforme muestra, por ejemplo,
el Acuerdo de 13 de octubre de 2011 del Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de
Castilla La Mancha, por el cual se adoptan medidas para la reduccion del déficit publico que
implican la suspension de los pactos y acuerdos suscritos por la Administracion de aquella Co-
munidad Auténoma y las organizaciones sindicales relativos a derechos sindicales en el ambito
del empleo publico autonémico, donde se argumenta como “solamente se suspenden de los ci-
tados acuerdos aquellas cuestiones que conllevan un coste econémico superior al minimo pre-

73 Una critica cuidada de lo que deberia ser y de lo que es en ALFONSO MELLADO, C. L.: “La suspension del
cumplimiento de pacto y acuerdos en la negociacion colectiva funcional conforme el art. 38.10 EBEP”, cit., pag.
37.

74 En la definicion que aquilaté, tiempo ha, DE LA VALLINA VELARDE, J. L.: La motivacion del acto administrativo,
Madrid (ENAP), 1967, pag. 57. Su actualizacién en MARCOS MATIAS, F. P.: La motivacién del acto administrativo,
Madrid (Tecnos), 1993, pags. 32y ss.

7 ROYO-VILLANOVA, S.: “El procedimiento administrativo como garantia juridica”, Revista de Estudios Politicos,
nam. 48, 1949, pag. 101.

76 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: “El exceso de poder como vicio del acto administrativo”, Revista de la
Administracion Publica, nim. 23, 1957, pag. 127.

77 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantillas laborales en el
sector publico, cit., pag. 257.

78 CRUZ VILLALON, J.: “Personal laboral: la inaplicacion o modificacion de los pactos o acuerdos y convenios co-
lectivos vigentes. Alternativas y opciones”, Seminari sobre relaciones co-lectives, 22 octubre 2012, en www.fede-
raciodemunicipisdecatalunya.com., pag. 33. Ejemplificando las posibles materias (“relativas a los criterios para la
atribucion de algunos complementos retributivos, a la jornada y horarios de trabajo, a los permisos y licencias, a
los créditos horarios para los representantes unitarios, a los complementos por incapacidad transitoria, a los in-
centivos por jubilacién voluntaria, etc.”), CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas
en la ocupacién publica local en un contexto de contencién fiscal”, Federacién de Municipios y Provincias (en
prensa), pag. 12.
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visto legalmente, esto es, aquellos apartados relacionados con las liberaciones sindicales que
excedan del minimo previsto legalmente [con lo cual se anticipa a la ulterior norma estatal en
idéntico sentido], asi como el Capitulo V del Pacto de Interlocucion, relativo a la concesion de
subvenciones a las organizaciones sindicales presentes en las distintas mesas de ne-
gociaciéon”®.

De no obrar tal doble —y concreta, no genérica— motivacion sobre la concurrencia del hecho
habilitante que contempla la norma y las concretas decisiones adoptadas en aplicacion de la
misma, razoén tiene quien afirma que cuanto “nace como un ‘poder normativo de excepcion’ para
ordenar una situaciéon extraordinaria, puede terminar convirtiéndose en la via ‘ordinaria’ de
desarrollo de un nuevo marco institucional de relaciones de empleo publico, primando el poder
unilateral de decision en detrimento del poder autbnomo de negociacién colectiva, que resulta
socavado™® a través de una técnica tan incisiva como la analizada, o la ya expuesta de derogar
el caracter minimo mejorable de una materia para convertirla en regla uniforme imperativa o in-
disponible.

Idea ésta que entronca directamente con el segundo de los temas enunciados: la tempora-
lidad de la medida. En efecto, lo excepcional, por definicion, no puede ser un estado permanente
bajo el riesgo de convertirse en normal u ordinario; de ahi que su traduccién en el caso concreto
exija fijar términos (con el limite maximo de la duracién del convenio) a cuanto ha de ser consi-
derado coyuntural, sin perjuicio de luego poder modificarlo en este punto, para volver —total o
parcialmente— a cuanto contemplaba el convenio en el supuesto de un cambio favorable de la
situacién, o proceder a su prorroga de persistir mas alla de cuanto se habia previsto (incluida
su posible continuidad en el que suceda a aquel que vio afectadas sus clausulas). Lo contrario
(que, por otro lado, es lo normal en el proceder de las distintas Administraciones, dejando acuer-
dos, pactos y convenios en suspenso sine die®! ) llevaria a que, en tanto no se prevé alcanzar
una estabilidad presupuestaria antes del bienio 2017-2018, el hecho causante para la adopcion
de “planes de ajuste” que conllevaran esta solucién no sélo no seria extraordinario, sino ordi-
nario —en el sentido supra expuesto— para el empleador publico a la luz de la normativa actual
de organizacion administrativa racionalizada y de estabilidad presupuestaria® ; ademas, con
una proyeccion dilatada en el tiempo (cuando no, conviene reiterar, ad calendas graecas), com-
prometiendo seriamente los derechos de libertad sindical y negociacién colectiva, asi como la
objetividad y proporcionalidad en la diferencia de regimenes juridicos de este colectivo respecto
a los trabajadores al servicio de empresarios privados®.

% Para una comprension mas acabada de hasta donde se puede llegar cabria remitir —-como simple muestra de
supuestos extremos— al art. 7 de la Ley 4/2012, de 4 de julio, de modificacion de la Ley de Presupuestos Generales
de la Comunidad Autbnoma de Madrid para el afio 2012, y de medidas urgentes de racionalizacion del gasto pu-
blico e impulso y agilizacién de la actividad econémica (BOE 13 octubre 2012), o a la disposicién adicional segunda
del Decreto-Ley 2/2012, de 8 de octubre, para la implementacion en la Comunidad Auténoma de Extremadura de
las medidas de reordenacion y racionalizacion de las Administraciones Publicas aprobadas por el Estado (BOE
20 octubre 2012).

8 MOLINA NAVARRETE, C.: “De la ‘flexibilidad laboral’ al ‘ajuste social total’. Lo que el ‘austeritario’ Real De-
creto-Ley 20/2012 se llevo, de momento”, cit., pag. 52.

81 Sobre la cuestion, en un marco de superior calado que afecta, con caracter general, al “decisionismo legislativo
permanente”, BAYLOS GRAU, A. y TRILLO PARRAGA, F.: “El impacto de las medidas anti-crisis y la situacion la-
boral y social en Espafia”, Comité Econémico y Social Europeo, Grupo Il, Bruselas 2012, en http://www.eesc.eu-
ropa.eu/resources/docs/espafna-es.pdf, especialmente pags. 4-6; admitiendo, sin embargo, la duracién indefinida,
pero exigiendo que, en tal supuesto, se incorporaran las pertinentes medidas de revision, ALFONSO MOLLADO,
C. L.: “La suspension del cumplimiento de los pactos y acuerdos en la negociacion colectiva funcionarial conforme
al art. 38.10 EBEP”, cit., pag. 41.

82 MOLINA NAVARRETE, C.: “De la ‘flexibilidad laboral’ al ‘ajuste social total’: lo que el ‘austeritario’ Real Decreto-
Ley 20/2012 se llevo, de momento” cit., pag. 53.

8 CRUZ VILLALON, J.: “El descuelgue de convenios colectivos en el personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas”, cit., pags. 50 y 54.
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IV. 3. Los destinatarios de la medida

En el debate parlamentario que precedi6 a la promulgacion del EBEP, y en la discusién en-
tablada sobre el que luego seria su art. 11, se hacia notar la creciente importancia cuantitativa
(pese a la serie de medidas encaminadas a acotar su ambito funcional®*) de los trabajadores
en relacion con los funcionarios en el conjunto de los empleados publicos (a dia de hoy méas de
690.000 de un total de casi tres millones), con lo cual la posibilidad extendida por el legislador
a todo el colectivo presenta un potencial de afectados muy importante.

Con todo, los efectos incluso podrian haber sido mas, pues el legislador, en este aspecto
coherente con el marco donde ubica su decision, precisa la referencia del precepto al “personal
laboral”, al aclarar que se refiere a quienes recoge en el art. 11.1 EBEP, es decir, a cuantos,
bajo cualquier modalidad de contrato de trabajo, “prestan servicios retribuidos por las Adminis-
traciones Publicas”. A pesar de ello (y del indicio que se contiene en la disposicion final octava
del Real Decreto-Ley 20/2012 para no aplicar con todas sus consecuencias los topes maximos
que establece la norma a las fundaciones, sociedades y restos de entidades que conforman el
sector publico®), y de parecer evidente que a tal efecto sera menester excluir —por no serles de
aplicacion el EBEP, ex art. 2 de esta norma-— a todas las Administraciones de caracter instru-
mental que no tengan el caracter de entidades sujetas a Derecho Publico®’, lo cierto y verdad
es que este criterio taxondmico no deja de presentar algunos problemas en el caso concreto
(baste observa, por ejemplo, el que ha afectado a los organismos reguladores contemplados
en la disposicion adicional décima 12 LOFAGE?®" ), a solventar bajo el criterio judicial —o del le-
gislador— se ha ido decantando con el paso del tiempo®8 .

IV. 4. El procedimiento para la adopcion del acuerdo

Poco, muy poco, establece el legislador respecto al iter para tomar este acuerdo. Bastara,
por tanto —y segun se habia anticipado—, con seguir el establecido para que cada uno de los
ejecutivos adopten sus decisiones con la normalidad ordinaria (y no, por tanto, con cuanto se
requeria con rango de ley). El precepto estudiado unicamente incorpora el requisito adicional
de “informar a las organizaciones sindicales de las causas de suspension o negociacion”. Tan
escueto tenor parece orientarse a una extensisima libertad de proceder, por cuanto:

1°.- No precisa el momento y ocasion en la que ha de tener lugar ese tramite de informacion.
Lo l6gico seria pensar que antes de su adopcion, para poder instar publicamente su parecer
sobre cuanto se pretende, pero nada enervaria que pudiera efectuarlo a posteriori, ante un
hecho ya consumado. Si de este modo tan burdo procediere® (y no faltan ejemplos), ya no es

#FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El acceso al empleo ptblico, Madrid (CES),
2005, pags. 157 y ss.

8 “Dato indirectamente orientativo”, en los términos de CRUZ VILLALON, J.: “El descuelgue de convenios colec-
tivos en el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas”, cit., pag. 52.

% Conforme argumentan, y por sus razones, SEMPERE NAVARRO, A. V. y LUJAN ALCARAZ, J.: “Objeto y ambito
de aplicacion”, en AA.VV. (MONEREOQ PEREZ, J. L. et alii, Dirs. y Coords.): El Estatuto Bésico del Empleado Pu-
blico. Comentario sistematico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, cit., pag. 113. Excluyendo a “empresas publicas,
fundaciones y consorcios con forma de sociedad mercantil”, JIMENEZ ASENCIO, R.: “Reformas liquidas (1l). Ajus-
tes en el empleo publico. Primera valoraciéon”, en www.estudi.com.

87 Al respecto las conclusiones opuestas, y ambas bien fundamentadas, a las que llegan, para incluirlas, SANCHEZ
MORON, M.: Comentarios a la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico, cit., pags. 57 y 58; 0, para excluirlas,
CANTERO MARTINEZ, J.: “Ambito de aplicacién y clases de personal al servicio de las Administraciones Pabli-
cas”, en AA.VV. (ORTEGA ALVAREZ, L., Dir.): Estatuto Bésico del Empleado Publico, cit., pags. 73-76.

8 Un panorama esclarecedor y actual a la vista de tal acervo en RAMOS MORAGUES, F.: El personal laboral de
las Administraciones Publicas, cit., pags. 74y ss.

8 Fijando el limite justo en el momento anterior a la adopcion del acto, ROQUETA BUJ, R.: “Derechos individuales
ejercidos colectivamente”, cit., pag. 152.
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que no se negociara cuanto se ha querido unilateral, ni que no hubiera lugar a unas consultas
o contactos mas 0 menos formales (segun tantos han demandado, como un minimo respeto a
quienes representan el interés de los trabajadores representados®), sino que se considerara
una mera formalidad dentro de un acto discrecional, justamente cuanto aqui ha sido discutido.

2°.- No determina quiénes han de ser informados (todas las organizaciones sindicales que
tienen presencia en ésa Administracion —con o sin un nivel determinado de representatividad—,
segun parece, o solo las firmantes del convenio afectado), ni tampoco el tramite a seguir para
evacuar tal informacion (ora a cada organizacion sindical por separado, ora en el seno de la co-
mision paritaria, ora en sesion especifica y conjunta para todas las interesadas)®'. Por supuesto,
y dado el grave déficit apuntado sobre motivacion y prueba, no figura ningin detalle en torno a
la informacién a transmitir y su eventual insuficiencia, pudiendo bastar —como se ha hecho— con
convocatorias generales y mas o menos informales o de urgencia para sefalar, simplemente,
que lo exige el déficit publico.

3°.- Aun cuando cabria seguir que “ni siquiera es facil adivinar cuales serian las consecuen-
cias juridicas derivadas de un posible incumplimiento del deber informativo impuesto por la
norma, si bien resulta muy dificil deducir que el acuerdo inaplicativo devendria ilicito a resulta
de un deber tan débil como es el de mera informacion, cuando la clave se encuentra en el ele-
mento material de concurrencia de las causas justificativas que avalan la medida inaplicativa™?,
est4 habria de ser solucion llamada a obrar si la pretension es corregir, en tan borroso escenario,
la unilateralidad pura y dura bajo la forma de discrecionalidad casi absoluta; a la par, poder
exigir, a partir de unos elementos reglados (que, no obstante, son conceptos juridicos indeter-
minados), la adecuada proteccion de cuanto previenen los arts. 24.1, 93 y 103 CE. En fin, y no
menos fundamental, compaginar la autoorganizacion administrativa con el respeto a la nego-
ciacion colectiva®.

% Por todos, quien recuerda como ésta via de participacion con quienes fueron parte del convenio podria ser per-
fectamente utilizable para determinar el ambito concreto de la suspension o modificacion e, incluso, prever una
posible solicitud de renegociacion; en definitiva, transitar por la excepcionalidad con dialogo, sin imposiciones uni-
laterales, MAURI MAJOS, J.: “Los derechos colectivos en el nuevo Estatuto Basico del Empleado Publico”, cit.,
pag. 322.

o RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantillas laborales en el
sector publico, cit., pag. 256.

%2 CRUZ VILLALON, J.: “El descuelgue de convenios colectivos en el personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas”, cit., pag. 55.

% Por todas, la contundente STS 2 febrero 2004 (Rec. 3686/2001).



