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La confluencia de las politicas de consolidacion fiscal que implican una fuerte reduccion
del gasto publico, junto con los efectos negativos generales de la crisis financiera esta provocando
una fuerte presion sobre el empleo publico, en unos casos desembocando en la adopcion de medidas
extraordinarias de caracter coyuntural y en otros casos reformas estructurales del régimen de relacio-
nes laborales en el ambito del empleo publico. Ello esta impactando especialmente sobre el modelo
de negociacion colectiva entre el personal laboral al servicio de las Administraciones Publica, lo que
constituye el objeto del presente estudio. El mismo parte de las especialidades que presenta la nego-
ciacion colectiva de los empleados publicos, mas alla de que formalmente para el personal laboral
se aplique en toda su extension el régimen de negociacion colectiva previsto en el Estatuto de los
Trabajadores. A partir de ello, se valora como las medidas flexibilizadoras adoptadas en las ultimas
reformas laborales para el conjunto de la poblacion asalariada y por lo que afecta a la negociacion
colectiva, resultan poco adaptables o efectivas en el ambito de la Administracion Publica. A partir
de ello, se explica y analiza el alcance de las medidas recientemente adoptadas de caracter propio y
especifico para la negociacion colectiva del personal laboral al servicio de las Administracion Publi-
ca, que tienen como sefa de identidad e hilo conductor comun un palpable proceso de convergencia
con las medidas en el ambito de la negociacion colectiva de los funcionarios publicos y correlativa
divergencia del régimen propio de negociacion colectiva para el sector privado.

ABSTRACT Key Words: Collective Bargaining, Public Sector

The confluence of fiscal consolidation policies which involve a significant reduction in
spending public, along with the general negative effects of the financial crisis is causing a strong
pressure on public employment. This is impacting particularly on the model of collective bargaining
between the labour personnel at the service of the public administrations. From this, it explains and
analyzes the scope of the newly and specific measures, who have as key a common process of conver-
gence with the measures in the field of civil servants collective bargaining and correlative divergence
of the regime of collective bargaining in the private sector.

" El presente trabajo se ha efectuado en el marco del proyecto de investigacion “Impacto
de la negociacion colectiva sobre la segmentacion laboral: causa determinante e instrumento de
contencion”, Ministerio de Ciencia e Innovacion (DER 2011-27612)
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1. LA PENETRACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA

La negociacion colectiva en el seno de las Administraciones Publicas ha
adquirido un desarrollo singular en las ultimas décadas, de modo que se ha
convertido en un instrumento central en la regulacién de las condiciones de
trabajo de su personal.

Desde el punto de vista historico, la negociacion colectiva surge en casi
todos los sistemas de relaciones laborales dentro del sector privado, en par-
ticular, dentro del sector industrial de la economia y, en especial, dirigido al
asalariado que desempefaba tareas manuales o de no excesiva cualificacion
profesional. Por ello, no es sino en momentos mas recientes cuando comienza
a extenderse al ambito de la Administracién Publica; primero, serd necesario
que se produzca una expansion relevante al conjunto de la poblacion asala-
riada, con independencia de la condiciéon de trabajador manual o empleado;
segundo, que correlativamente a lo anterior, se verifique una generalizacion
de la negociacion colectiva al sector servicios para que el fenomeno sindical y,
por derivacion, la negociacion colectiva vaya implantandose progresivamente
en el sector terciario; tercero, sera preciso que la consolidacion de las expe-
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riencias de negociacion colectiva al conjunto del sector privado o publico de la
economia vaya penetrando dentro de la Administracion Publica, primero entre
las entidades locales y sucesivamente a todo el conjunto de la Administracion.
De ahi que, dejando al margen aquellas actividades con déficits de cobertura
negocial en atencidn a carencia de interlocutores empresariales y/o a las muy
escasas dimensiones de las empresas y centros de trabajo, sera dentro de la
Administracion Publica donde mas tardiamente vaya penetrando el fendmeno
de fijacion conjunta de las condiciones de trabajo entre la representacion de los
empleados publicos y los gestores de la propia Administracion.

Ahora bien, a partir del instante en que se inicia este camino de penetracion
de la negociacion colectiva en el seno de la Administracion Publica, no es solo
una via de no retorno, sino que se produce de forma acelerada e intensa la con-
solidacion de la negociacion colectiva en este ambito. Distintos factores incitan
a esa fuerte implantacion de la negociacion colectiva, entre los que podriamos
citar, a titulo ilustrativo, el elevado niimero de asalariados que presta servicios
para la Administracion, la tendencia a la uniformidad de condiciones de trabajo
del conjunto de los empleados, la progresiva pérdida de valor de los cuerpos de
funcionarios como elemento de identificacion de los diferentes grupos de em-
pleados, la correlativa extension de la afiliacion sindical, la democratizacion del
funcionamiento interno de la Administracion que rompe con un rigido concepto
de la unilateralidad propio de la tradicional relacion entre gestores y empleados
publicos, del mismo modo que se superan concepciones correspondientes a una
rigida jerarquizacion de posiciones en el seno de la Administracion Publica.

2. LA BIFURCACION DE REGIMENES JURIDICOS

Hasta el momento presente nos hemos venido refiriendo de forma genérica
e indiferenciada a la negociacion colectiva que afecta al personal al servicio de
las Administraciones Publicas, cuando en el sistema normativo espaiiol con-
curren dos regimenes juridicos claramente diferenciados, que tienen su reflejo
inmediato sobre el marco institucional de la negociacion colectiva. En efecto,
de un lado, aparece el ntiicleo numérica y cualitativamente mas relevante del
personal regido por un sistema estatutario de funcion publica, sin que, de otro
lado, ello provoque la desaparicion sino en paralelo también la solidificacion
de un grupo igualmente relevante de personal que se vincula a la Administra-
cion por medio de la aplicacion de la legislacion laboral, en principio, a todos
los efectos. El resultado de ello, es que tradicionalmente se ha efectuado un
analisis por separado de las dos manifestaciones negociales: por un lado, la ne-
gociacion colectiva de los funcionarios publicos y, de otro lado, la negociacion
colectiva del personal laboral.
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Esta diferenciacion de tratamiento, qué duda cabe, se encuentra plenamen-
te justificada, pues concurren elementos institucionales que marcan importan-
tes fronteras entre una y otra.

Para empezar, la distincién encuentra sus raices en el propio texto cons-
titucional. Como punto de partida no enfrentamos a un modelo constitucional
que marca nitidamente las fronteras entre los dos sistemas de regulacion del
trabajo asalariado por cuenta ajena: de un lado, con la prevision de un esta-
tuto de los funcionarios publicos (art. 103.3 CE) dirigidos a la fijacion de su
régimen con pautas de partida especificas; de otro lado, con el establecimiento
de un estatuto de los trabajadores (art. 35.2 CE), de aplicacion exclusiva a
aquellos asalariados que rijan sus relaciones juridicas por medio de una con-
tratacion laboral privada: “habiendo optado la Constitucion por un régimen
estatutario, con caracter general, para los servidores publicos (arts. 103.3 y
149.1.18 CE) habra de ser la Ley la que determine en qué casos y con qué
condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio
de la Administracion Publica”!. Naturalmente, esa dualidad de regimenes ju-
ridicos no es puramente formal, sino que comporta diferencias sustanciales
en muchos de los principios generales orientadores de su desarrollo legal, en
términos tales que tiene reflejo inmediato sobre la negociacion colectiva; asi,
por soélo citar un dato significativamente elocuente, el estatuto funcionarial, en
aras de las garantias de actuacion neutral y no discrecional de la Administra-
cién como sujeto empleador, comporta un extenso, prolijo y a veces minucioso
desarrollo normativo de las condiciones de trabajo del funcionario publico, lo
que obviamente tiene su repercusion en un espacio de actuacion real mucho
mas reducido a lo que se puede regular por via de la negociacion colectiva. La
fuerte intervencion del Parlamento en el establecimiento del estatuto juridico
de los funcionarios, introduciendo fuertes garantias de estabilidad y aseguran-
do la actuacion imparcial de la Administracion, restringe significativamente la
capacidad de maniobra de la negociacion colectiva.

Mas aun, esta dualidad de regimenes, no soélo tiene su traslacion en el
instante de proceder a fijar el régimen individual de la funcion publica, sino
que igualmente tiene sus consecuencias sobre ¢l desarrollo de las relaciones
sindicales y, muy especialmente, en lo que afecta a la negociacion colectiva. El
diferente punto de partida en materia de negociacion se expresa incluso a nivel
constitucional. Por lo que se refiere a los funcionarios publicos, hay que sefa-
lar que el art. 28 CE reconoce su libertad sindical, si bien precisando que la ley
debera regular sus “peculiaridades”, lo que se ha interpretado como la posibili-
dad, rectius la necesidad de que se establezcan limitaciones y restricciones a la
negociacion colectiva de los funcionarios publicos. El propio Tribunal Cons-
titucional, ha excluido que del texto constitucional se reconozca directamente

! STC 99/1987, de 11 de junio (BOE 26 junio), fund. jco. n° 3.
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su derecho a la negociacion colectiva, al menos tal como éste se entiende en el
estricto ambito de la legislacion laboral. Afirmara el TC que “del derecho de
sindicacion de los funcionarios publicos no deriva como consecuencia necesa-
ria la negociacion colectiva y menos todavia con efectos vinculantes, porque
no existe un racional nexo causal que conduzca con exclusividad a aquellas
consecuencias al no ser obligado en 16gica y en derecho que de la agrupacion
de los funcionarios en defensa de sus intereses derive como Unica solucion el
celebrar un convenio obligatorio, haciendo perder la supremacia a la Adminis-
tracion con graves consecuencias™. Dicho de otro modo, el TC ha establecido
el criterio de que el derecho a la negociacion colectiva que aparece en el art.
37 de la Constitucion se refiere exclusivamente a los asalariados con contrato
de trabajo, por lo que se excluyen a los funcionarios publicos: “tampoco surge
el derecho de la negociacion colectiva de las condiciones de empleo, de la
igualdad de tratamiento de los trabajadores y los funcionarios deducida de la
Constitucion...toda vez que prueba lo contrario el expresivo contenido de los
articulos 28.1 y 37.1 de la Constitucion y la propia diccion de sus articulos 35.2
y 103.3 de la Constitucion, que remiten respectivamente a la Ley para la regu-
lacion, por un lado, del ‘Estatuto de los Trabajadores’ y por otro, al ‘Estatuto de
los Funcionarios Publicos’, pues sin duda la Carta fundamental parte del hecho
de tratarse de situaciones diversas por su contenido y ambito diferente de fun-
cién y actuacion, y por eso independiza y diversifica su regulacion legislativa,
sometiéndolos a regulaciones diferenciadas que no parecen irrazonables™.

Es cierto que este tipo de pronunciamientos por parte de nuestro Tribunal
Constitucional se producen en un contexto que no aseguran que nuestro alto
Tribunal haya expresado su tltima palabra, no descartandose que de futuro
pueda matizar este criterio. Sin entrar en mayores pormenores, advertir que la
sentencia de referencia se dicta en los primeros momentos de actuacion del TC,
cuando aiin no habia tenido la oportunidad de conformar sus bases jurispru-
denciales acerca del alcance constitucional del reconocimiento del derecho a
la negociacion colectiva; asimismo, que dicho pronunciamiento se realiza por
medio de un obiter dicta en el contexto de una sentencia no dirigida estricta-
mente a analizar la negociacion colectiva de los funcionarios, sino exclusiva-
mente un aspecto muy lateral como es el de las competencias normativas en
esta materia por parte de las Comunidades Auténomas; finalmente, que este
pronunciamiento no se ha confirmado de manera expresa por sentencias poste-
riores mas proximas en el tiempo.

En todo caso, lo que si se produce a partir de ese instante, es un engarce de
la negociacion colectiva funcionarial exclusivamente a través de su regulacion

2 STC 57/1982, de 27 julio (BOE 18 agosto).
3 STC 57/1982, de 27 de julio (BOE 18 agosto).
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por medio de una legislacion ordinaria que no encuentra condicionantes cons-
titucionales directos, a diferencia de lo que sucede con la negociacion colectiva
del personal sometido a legislacion laboral. En definitiva, el resultado es una
dualidad de regimenes juridicos por lo que se refiere directamente a la nego-
ciacion colectiva: el titulo tercero del Estatuto de los Trabajadores, arts. 82 a
92, para el personal laboral, y el Estatuto Basico del Empleado Publico, Ley
7/2007, de 12 de abril, arts. 32 a 38, para los funcionarios publicos.

Igualmente se aprecian diferencias en el ambito supranacional, particu-
larmente a través de los convenios de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, que logicamente tiene su repercusion a la hora de la interpretacion de
las instituciones nacionales. El art. 10.2 de la Constitucion Espaiiola afirma
que los derechos fundamentales y libertades publicas que nuestra Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales rati-
ficados por nuestro pais sobre la materia; de ahi, la importancia de que Espafia
haya ratificado los Convenios 151 y 154 de la OIT. No obstante, también su-
cede que los tratados internacionales firmados por Espaia --tanto en materia
de libertad sindical de los funcionarios como de fomento de la negociacion
colectiva-- como es sabido, son notablemente genéricos y ambiguos. Ello, le
permite al Parlamento espafiol optar, con libertad, entre un amplio abanico de
posibilidades en cuanto al régimen de participacion de los funcionarios en la fi-
jacion de las condiciones de trabajo. Por ejemplo, el art. 7 del Convenio n® 151
de la OIT se limita a firmar que deberan adoptarse “de ser necesario” medidas
adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno de-
sarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades
publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos acerca de
las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a
los representantes de los empleados publicos participar en la determinacion
de dichas condiciones. Obsérvese, en particular, que se trata de un precepto
que introduce mas una recomendacion que un mandato juridico vinculante y,
ademas, que deja abierta la posibilidad de cualquier variante de interlocucion
entre las partes, sin imponer como Unica solucion posible el establecimiento
de un sistema de negociacion colectiva. Por lo demas, el Convenio n° 154 OIT
se refiere a la negociacion colectiva en general, al tiempo que precisa que “en
lo que se refiere a la Administracion Publica, la legislacion o la practica nacio-
nales podran fijar modalidades particulares de aplicacion de este Convenio”
(art. 1.3); con ello, una vez mas, quedan autorizadas todo tipo de limitaciones
o condicionantes a la participacion sindical en la determinacion de las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios publicos.

En definitiva, como ha dicho nuestro Tribunal Constitucional, el legislador
puede optar con amplitud “por diferentes medidas de muy distinto contenido,
que resuelvan adecuadamente la participacion de los érganos representativos
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de los funcionarios en la fijacion de las condiciones de empleo, como lo de-
muestra el derecho comparado, en que existen diversos sistemas determinados
por: las negociaciones informales no previstas en la ley, que representan meros
consejos sin fuerza de obligar; la presentacion de sugerencias o recomendacio-
nes; las consultas oficiales a organismos paritarios creados por la ley, que solo
asesoran o dictaminan sin vinculacion alguna; o la participacion en acuerdos
negociados regulados por la ley, y que por regla generalizada, necesitan de una
ley estatal o de una autoridad superior que apruebe el convenio, que en todo
caso sufre la exclusién en mayor o menor medida en materias importantes,
sustrayéndolas del ambito de la negociacion™.

3. ELEMENTOS COMUNES Y TENDENCIAS HACIA LA CONVER-
GENCIA

A pesar de todo lo anterior, interesa resaltar especialmente los puntos de
confluencia entre la negociacion colectiva de los funcionarios publicos y la del
personal laboral al servicio de la Administracion. Y sin necesidad de forzar
las cosas ni de enfocar la materia desde una perspectiva interesada, lo cierto
es que, cuando se profundiza en la cuestion y se desciende al terreno de lo
concreto, se advierte como el grueso de los elementos de diferenciacion entre
negociacion funcionarial y laboral inciden mas en la frontera entre el perso-
nal al servicio de la Administracién Publica en su conjunto, de un lado, y los
asalariados del sector privado sometidos a la legislacion laboral, de otra parte.
Dicho de otro modo, la mayor presencia de la negociacion colectiva dentro
del sector publico, aunque parta de los principios generales de la negociacion
colectiva laboral, resulta materialmente imposible que se traduzca en una tras-
laciéon mecanica y sin matices de la legislacion laboral comun; es justamente la
intervencion de la Administracion, como sujeto empleador y como parte nego-
ciadora, quien impone las notables especialidades a esta negociacion colectiva,
debido a su condicion de poder publico que se encuentra sometido a las nor-
mas y principios propios del ordenamiento administrativo. Por ello, tanto los
acuerdos y pactos celebrados para los funcionarios como incluso los convenios
colectivos firmados para el personal laboral al servicio de la Administracion,
se someten a significativas especialidades, que en muchos casos derivan de
imperativos constitucionales.

En definitiva, aunque se parta de un tronco normativo diferenciado, mu-
chas de las especialidades propias de la negociacion funcionarial son predica-
bles también a la que se desarrolla en el ambito del personal laboral de la Ad-

* De nuevo, STC 57/1982, de 27 de julio (BOE 18 agosto).
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ministracion. Se verifica, de este modo, un proceso de convergencia de doble
sentido, pero con tendencia a una confluencia comun para todo el personal de
la Administracion. De un lado, la ya sefalada por muchos tendencia a la im-
plantacion de una negociacion colectiva entre los funcionarios, que se mira en
el espejo de la regulacion laboral, en este caso, del titulo tercero del Estatuto de
los Trabajadores, como punto ideal de referencia, a pesar de la aceptacion de la
inviabilidad de la identificacion plena de ambos regimenes juridicos. De otro
lado, siendo éste un dato menos advertido y sobre el que pretendemos insistir,
aunque formalmente al personal laboral de la Administracion se le aplica in
toto el marco legal de la negociacion colectiva propia de la legislacion labo-
ral stricto sensu, sin embargo, condicionantes de diverso tipo --curiosamente
coincidentes con los que marcan las especialidades propias de lo funcionarial--
fuerzan a un progresivo distanciamiento de la negociacion desarrollada en el
ambito del sector privado. En suma, se advierte un cierto proceso de “funcio-
narizacion” cuando menos en el sistema negocial del personal laboral de la
Administracion, en tanto que el correlativo proceso de “laboralizacion” de la
negociacion funcionarial a un cierto punto encuentra ciertas especialidades o
peculiaridades que impiden una identificacion plena con la que es propio del
sector privado.

Hagamos, pues, una descripcion por separado de esos procesos que mar-
can la convergencia para el conjunto del personal --funcionarial o laboral-- al
servicio de la Administracion publica y que, al propio tiempo, marcan los pun-
tos de desencuentro con la negociacion colectiva desarrollada entre el personal
laboral del sector privado.

3.1. Principios constitucionales comunes

El texto constitucional constituye un decisivo instrumento de uniformidad
de ciertos principios informadores del trabajo asalariado, con independencia
de la forma juridica que estos adopten. Tanto a los trabajadores como a los
funcionarios van dirigidas las reglas recogidas en el texto constitucional de
proteccion de derechos tales como son la libertad de eleccion de profesion u
oficio, la promocién a través del trabajo, la percepcion de una remuneracion
suficiente (art. 35.1 CE), la formacién y la readaptacion profesionales, la se-
guridad e higiene en el trabajo, la garantia de un descanso necesario mediante
la limitacion de la jornada y las vacaciones periddicas retribuidas (art. 40 CE)
y, en general, el ejercicio de los derechos fundamentales en el momento del
cumplimiento de sus obligaciones laborales.

Pero no es so6lo esto. Mas relevante atin resulta el hecho de que ciertos
principios constitucionales especificos del funcionariado, aparentemente re-
feridos a la relacion estatutaria de empleo publico, resultan igualmente refe-
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ribles como singulares del personal laboral al servicio de la Administracion,
por cuanto que su fundamento reside en las peculiaridades del sujeto que actua
como empleador y no en la naturaleza de la relacion juridica del empleado.

Asi sucede, a titulo de ejemplo, con el derecho al acceso en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos conforme a estrictos criterios de
mérito y capacidad (art. 103.3 CE). Ciertamente el ejemplo que hemos traido
a colacion puede considerarse que afecta a una cuestion relativa al régimen
individual de condiciones de trabajo, pero a pesar de ello su trascendencia es
indudable también sobre el régimen colectivo y, en concreto, en lo que refie-
re a la negociacion colectiva. En efecto, para empezar, la aplicacion de los
principios de mérito y capacidad uniforma toda la negociacion colectiva en
materias clave del contenido de los convenios y acuerdos colectivos, como son
los relativos a los sistemas de ingreso del personal, de movilidad funcional y
modificacion de condiciones de trabajo, de promocion profesional e incluso
en algunos aspectos del régimen extintivo. En suma, establece unas pautas
comunes en lo que refiere a la estabilidad en el empleo, de tan indudable tras-
cendencia, que llega a tener una incidencia directa sobre la propia posicion de
fuerza de los representantes de las partes en las mesas negociadoras.

Del mismo modo ha de tenerse bien presente la fuerte impronta derivada
del principio de igualdad en la aplicacion de la ley, asi como de la prohibicion
de todo tipo de tratamiento discriminatorio, reglas constitucionales que poseen
un alcance mucho mas intenso si cabe cuando el llamado a respetarlo es un
poder publico (art. 14 CE). Desde la perspectiva que nos interesa resaltar en
estos momentos, ello puede comportar que la negociacion colectiva no puede
convertirse en un instrumento de fijacion de condiciones de trabajo y de em-
pleo respecto de empleados publicos que efectiian tareas similares prestando
servicios para una misma Administracion. Dicho de otro modo, la estructura
mas o menos descentralizada de la negociacion colectiva en el empleo ptiblico
no puede constituir justificacion per se para el establecimiento de un diferente
régimen juridico entre unos y otros segun que le sea o no de aplicacion un de-
terminado acuerdo o convenio colectivo. Ello, a la postre, implica una notable
limitacion en cuanto al margen de negociacion por parte de la Administracion
Publica, pues la misma por esta via recibe un mandato de adopcion de simila-
res actitudes y estrategias en las diversas mesas de negociacion en las que se
siente.

3.2. Principio de legalidad administrativa
La Administracion Publica en la relacion con sus empleados se encuentra

particularmente limitada por el sometimiento al principio de legalidad. Qué
duda cabe que, dentro de un ordenamiento presidido por un Estado de De-
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recho, todas las instituciones y entidades --publicas o privadas-- se encuentran
sometidas en su actuacion al imperio de la ley. Ahora bien, tradicionalmente,
una de las sefas de identidad del Derecho Administrativo es justamente la del
establecimiento de una regulacion de mas estricta fijacion de las reglas de ac-
tuacion de los poderes ptblicos en todas sus facetas a las pautas dictadas por el
Parlamento. Y la faceta relativa al desarrollo de las relaciones laborales, es decir,
a la actuacion de la Administracion Publica en la posicion de parte empleadora
no constituye excepcion alguna; el hecho de que para la ejecucion de determi-
nados servicios publicos se opte por una vinculacion de la Administracion a la
legislacion laboral y, por ende, a una rama privada del Derecho, no comporta
una forma indirecta de huida o de escape a ese justificado encorsetamiento del
sometimiento a la legalidad administrativa en su actuacion como empleadora.

Por solo citar un ejemplo, pero desde luego el mas influyente a los efectos
aqui tratados, recordar que constitucionalmente se exige que “los Presupuestos
Generales del Estado tendran caracter anual, incluiran la totalidad de los gastos
e ingresos del sector publico estatal” (art. 134.2 CE). Reglas que en paralelo se
incorpora a la generalidad de los Estatutos de Autonomia: “El presupuesto de
la Generalitat tiene caracter anual, es Ginico ¢ incluye todos los gastos y todos
los ingresos de la Generalitat, asi como los de los organismos, instituciones
y empresas que dependen de la misma. Corresponde al Gobierno elaborar y
ejecutar el presupuesto, y al Parlamento, examinarlo, enmendarlo, aprobarlo y
controlarlo. La ley de presupuestos no puede crear tributos, pero puede modi-
ficarlos si una ley tributaria sustantiva asi lo establece” (art. 212 EAC). Y algo
similar puede afirmarse respecto del pleno de los Ayuntamientos®. En otros
términos, es el Parlamento quien asume directamente la determinacion de la
totalidad de los gastos de la Administracion Publica, incluidos obviamente los
gastos relativos a su personal; y, también de forma indubitada, esos gastos de
personal afectan a todos con independencia de su régimen juridico, tanto labo-
ral como funcionarial.

De este modo, una de las materias centrales de la negociacion colectiva,
la relativa a toda la cuantificacion economica del coste del trabajo --salarios y
percepciones extrasalariales-- ha de venir predeterminada por el Parlamento,
sin que el derecho --incluso constitucional-- a la negociacion colectiva pueda
sustraerse a este fuerte condicionante de la actuacion de la Administracion Pa-
blica. En suma, la Administracion no es libre de negociar las condiciones eco-
némicas ni en los convenios colectivos del personal laboral ni en los pactos y
acuerdos de los funcionarios publicos. De hecho, desde principios de la década
de los afios ochenta, las sucesivas Leyes de Presupuestos vienen establecien-
do, junto a la clésica precision de las retribuciones de los distintos cuerpos de

> Cfr. Art. 22 Ley 7/1985, de 2 de abril (BOE 3 de abril), de bases de régimen local.
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funcionarios publicos, los topes maximos de incrementos retributivos para el
personal laboral a su servicio, incluido el correspondiente a otras Administra-
ciones como son las Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales.

Aunque sea con ocasion de analizar la limitacion de la autonomia del gas-
to de las Comunidades Auténomas en atencion a lo aprobado por las Leyes
de Presupuestos, puede interpretarse que nuestro TC de forma implicita ha
aceptado las correlativas limitaciones a la negociacion colectiva: “no resulta
injustificado que, en razon de una politica de contencion de la inflacion a través
de la reduccion del déficit publico, y de prioridad de las inversiones publicas
frente a los gastos consuntivos, se establezcan por el Estado topes maximos
globales al incremento de la masa retributiva de los empleados publicos, como
los que impone el apartado 3 del impugnado articulo 2° de la Ley 44/1983,
respecto de la masa salarial global para el personal laboral al servicio de las
Administraciones y Organismos publicos, lo que, por otra parte, no vacia, aun-
que condicione la autonomia de gasto de las Comunidades™.

En un pronunciamiento posterior, de forma mucho mas directa se efectia
la comparacion con la negociacion colectiva en el sector privado, marcando
a estos efectos los fuertes condicionantes existentes para la actuacion de la
Administracion en la relacion con su personal, con una correcta apelacion a
la Ley de Presupuestos y por tanto con acertada identificacion de la especiali-
dad, como tal comun a la negociacion colectiva para todo el empleo publico:
“La extension del citado limite retributivo al personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas no vulnera el principio de igualdad ante la Ley
que se reconoce en el articulo 14 CE; en relacion con el 37.1 de la misma,
como alega la representacion del Parlamento de Catalufia, por generar un trato
discriminatorio diferenciado en la negociacion de las condiciones de trabajo
respecto al resto de los trabajadores. En efecto, como reiteradamente ha sefia-
lado este Tribunal (AATC 815/1985, 858/1985, 731/1986), la justificacion de
un régimen salarial y negocial diferente entre unos y otros trabajadores radica
en los evidentes rasgos diferenciadores que existen entre la Administracion y
una empresa publica frente a las empresas privadas, circunstancia que, en este
caso, permite modular el derecho a la negociacion colectiva tipico de la empre-
sa privada y someter a los trabajadores a una superior presion de los intereses
publicos y de los servicios generales a que sirve la politica econémica, por lo
que la existencia real de dicho régimen diferenciado, como consecuencia de la
Ley de Presupuestos no vulnera el principio de igualdad, al recaer sobre situa-
ciones que en si no son idénticas™’.

Ciertamente existen matices relevantes a estos efectos en el régimen ju-
ridico, entre un tipo y otro de negociacion, pues el margen de maniobra de-

© STC 63/1996, de 21 de mayo (BOE 17 de junio).
7 STC 96/1990, de 24 de mayo (BOE 20 junio), fund. jco. n® 3.
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ducible del Estatuto de los Trabajadores es diverso del prefijado por el EBEP.
Ahora bien, sin necesidad de entrar en la descripcion y analisis pormenorizado
de tales diferencias, lo decisivo a mi juicio es que por encima de tales matices
se encuentra la premisa constitucional del art. 134.2 CE, que condiciona de
forma conjunta y en lo sustancial con similar intensidad a ambos.

Es igualmente cierto que la reserva de Ley en materia de gastos del sector
publico estatal no tiene necesariamente que entenderse como proscripcion de
toda posibilidad de que la negociacion colectiva --laboral o funcionarial-- en
dicho sector publico pueda abordar las materias retributivas y, en general, de
incremento de costes. En la medida de lo posible deben buscarse formulas
que permitan compaginar la reserva del art. 134.2 CE con el reconocimiento
constitucional de un derecho como es el de la negociacion colectiva. Eso si,
ciertas limitaciones han de producirse a estos efectos; y, sobre todo, lo que mas
me interesa resaltar en la perspectiva aqui contemplada, esas formulas y estas
limitaciones juegan con similar intensidad para la negociacion colectiva tanto
para la laboral como para la funcionarial.

Todo ello desemboca en considerar que no caben compromisos de gastos
plurianuales que se encuentren comprendidos en los acuerdos resultantes de
la negociacion colectiva. En definitiva, la cuantia de las retribuciones de los
funcionarios es una materia reservada a la Ley de Presupuestos, de forma que
el maximo compromiso que puede asumir el Gobierno es el de incorporar los
incrementos pactados via negociacion colectiva al proyecto de Ley de Pre-
supuestos, si bien la Gltima palabra la tiene el Parlamento®. Se trata de una
afirmacion que resulta perfectamente extensible a la negociacion del personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas, de modo que los compro-
misos plurianuales en esta materia también estan condicionados por la sobera-
nia parlamentaria en la aprobacién anual de los presupuestos.

3.3. Caracter reglado de la actuacion administrativa

Otro de los parametros basicos de la actuacion de la Administracion reside
en que ésta cada vez mas ve limitada su capacidad de intervencion discrecio-
nal, por cuanto que la legislacién administrativa en general y la relativa al
régimen de relaciones laborales en particular tiende a someterse a principios
de actuacion reglada, objetiva y muy singularmente al principio de igualdad en
la aplicacion de la ley. Ello evidentemente tiene una repercusion directa sobre
la negociacion colectiva, por cuanto que restringe significativamente ciertos
rasgos de flexibilidad propios de los productos negociales, comparativamente
con los correspondientes textos legales. Desde este punto de vista, los conte-

8 STS, c-a, 21 de marzo de 2002, RJ 4318 y 4319.
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nidos de los convenios y acuerdos colectivos en las Administraciones Publicas
en cuanto a técnica juridica han de reforzar significativamente su identificacion
con las disposiciones de caracter general propias de las normas estatales, con
intenso apartamiento de la atencion al caso concreto propio del instrumento
contractual. La doble naturaleza normativa y contractual, consustancial a los
fenémenos de negociacion colectiva dentro de los modelos juridicos de la Eu-
ropa continental, se diluye de forma intensa en los productos negociales que
se alcanzan en el ambito de la Administracion Plblica; al extremo de quedar
cefiido el aspecto contractual en lo que refiere al proceso de expresion de la
voluntad de las partes y de otorgamiento de eficacia vinculante, pero sin poder
traspasar el umbral de regulacion en lo que refiere a los contenidos pactados.

Las construcciones precedentes no se quedan en el terreno de lo formal y
de la dogmatica juridica, sino que trascienden a aspectos bien concretos y co-
tidianos del funcionamiento de la negociacion colectiva en la Administracion
Publica. Asi, a efectos ilustrativos, también se podrian apuntar tres consecuen-
cias inmediatas.

En primer lugar, a mi juicio resulta dificil por no decir imposible que se
desarrolle un proceso negocial en este ambito que desemboque en lo que se
conoce en el sector privado como convenio colectivo de eficacia limitada, es
decir, de exclusiva aplicacion a los afiliados a los sindicatos firmantes. El co-
nocido en la jerga laboral como “convenio colectivo extraestatutario”, resulta
de imposible traslacion al ambito del empleo publico. Por lo que refiere a los
acuerdos y pactos para los funcionarios, la cuestion es tan indubitada que el
EBEP ni siquiera se molesta es precisar que los mismos gozan de eficacia
“erga omnes”, a diferencia de lo que se ve obligada a establecer la normativa
laboral para romper con la premisa civil de que los contratos obligan a las
partes que los conciertan y a las que éstos representan. La igualdad de trata-
miento con el que la Administracion ha de regirse en el establecimiento de las
condiciones de trabajo de su personal --sea laboral o funcionarial-- impide la
celebracion de acuerdos que comporten diferencias de tratamientos por razon
de la afiliacion sindical y, aunque con caracter general se acepte la virtualidad
de la celebracion de pactos extraestatutarios en el ambito de la aplicacion de
la legislacion laboral, ello resulta inviable por lo que refiere a la Administra-
cioén; a mayor abundamiento junto al principio de igualdad, también lo impide
el precedente principio de legalidad: la Administracion debe intervenir en los
procesos de negociacion colectiva conforme al marco legalmente estipulado,
sin que pueda remitirse supletoriamente a criterios ambiguos de contratacion
atipica conforme a la contratacion civil.

Pero no es ya solo que resulte inviable la diferenciacion de tratamiento
por razén de la afiliacion sindical, sino que incluso el principio de igualdad,
al actuar con mayor intensidad para la Administracion, impide ciertas dife-
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renciaciones de tratamiento, que en el ambito del sector privado podrian estar
justificadas, pero que resultan inviables en este ambito, pues el “humus” de la
prohibicion de desigualdad de tratamiento injustificada se expande a esferas y
territorios mas amplios en esta ocasion.

En segundo lugar, esa objetividad y uniformidad de tratamiento tiene
igualmente su repercusion en lo que supone fijacion de condiciones particula-
res y diferenciadas para concretos empleados publicos. Dicho de otro modo,
las tan en boga tendencias a la individualizacion de las relaciones laborales,
encuentran aun mayores frenos en el ambito de la actuacion de la Administra-
cioén Publica como sujeto empleador. Si bien es cierto que ello es materia que
no refiere directamente a la negociacion colectiva, el referente de contraste si
que es el contenido de los convenios, pactos y acuerdos colectivos. Sin poder
extenderme en el desarrollo de todas sus consecuencias, baste con apuntar los
efectos que ello tiene sobre las relaciones entre acuerdo colectivo y pacto indi-
vidual. Mientras que con caracter general y por lo que se refiere a las condicio-
nes de trabajo de caracter cuantitativo estipuladas en los convenios colectivos,
la premisa de partida es que éstas constituyen minimos de derecho necesario,
en sede teorica siempre alterables en orden a su incremento por via de pacto in-
dividual, las tornas se han de cambiar en el analisis de la negociacion colectiva
en la Administracion: ésta debe contemplarse como el referente uniforme para
todo el personal incluido dentro de su ambito de aplicacion, solo siendo posi-
ble de forma expresa y objetivamente justificada un tratamiento de favor para
concretos empleados publicos por via de pacto individual, o bien de decision
unilateral de la Administracion Publica como parte empleadora.

En tercer lugar, el caracter reglado y objetivo de la actuacion administrati-
va provoca una mayor extension material y de detalle de la normativa estatal.
Ello supone que la normativa estatal abarca espacios normativos de mayor
significacion, lo que de forma refleja provoca un menor campo de actuacion
real para la negociacion colectiva. La mayor minuciosidad de la legislacion
funcionarial --que contrasta comparativamente con la tendencia al repliegue
de la legislacion estatal laboral-- también afecta al personal laboral al servicio
de la Administracion, por lo que éste también ve limitados ciertos contenidos
tipicos de la negociacion colectiva laboral.

3.4. La uniformidad de condiciones en la organizacion del trabajo

El amplio desarrollo del modelo de Estado Social intervencionista sobre
las diversas esferas de la sociedad conduce a una alteracion sustancial de las
dimensiones y actividades propias de la Administracion Publica. Ello no com-
porta exclusivamente una alteracion en lo cuantitativo, con un incremento
inusitado del personal al servicio de la Administracion Publica, sino ademas
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correlativamente una transformacion cualitativa, pues se trata de un empleo
que abarca las mas diversas facetas de las actividades profesionales, donde
resulta obligado introducir criterios modernos de gestion de personal. De un
lado, la expansion del empleo publico lleva a que un niimero considerable de
este personal no ejercite directamente ninguna potestad de soberania estatal, ni
adopte decisiones que afecten al ejercicio de facultades administrativas, por lo
que ciertos parametros de organizacion del trabajo tradicionalmente excluidos
de la gestion del aparato administrativo, mas propios del sector privado, co-
mienzan a penetrar en el ambito de la Administracion.

En particular, el incremento numérico y su tendencial identificacion con cual-
quier otra organizacion o entidad que da empleo en el sector de servicios privado,
conduce a necesarias practicas de estructuracion unitaria de las condiciones de
trabajo en el seno de la Administracion Publica. Desde el instante en que la Admi-
nistracion ha hecho un uso indiferenciado de la vinculacién con su personal bien a
través de un régimen estatutario o bien contractual privado, la coincidencia funcio-
nal, fisica y temporal, de empleados con los dos regimenes juridicos, desemboca
en la aplicacion en la practica de condiciones de trabajo asimiladas.

De este modo, la regulacion de ciertas instituciones, aunque legalmente
no fuera forzoso que se unificaran, de hecho asi se produce por la via de la
negociacion colectiva.

Asi, por ejemplo, aunque la normativa estatal no establece criterios direc-
tos acerca de la estructura de la clasificacion profesional del personal laboral,
es bastante habitual que los grupos profesionales de los convenios colectivos
para el personal laboral de la Administracion Publica, tomen como referencia,
cuando no trasladan mecanicamente el sistema de cuatro grupos de clasifica-
cion profesional —A1, A2 B, C1 y C2-- propios de la funcion publica, que a su
vez parten de las titulaciones académicas oficiales (art. 76 EBEP).

De igual forma ocurre con otras condiciones de trabajo en las que su ré-
gimen de funcionamiento depende primordialmente de la ubicacion fisica del
empleado o del sistema global de estructuracion del trabajo, con muy reducida
influencia del tipo de actividad ejercitada y mucho menos con el régimen juri-
dico estatutario o laboral de aplicacion: jornada y horario de trabajo, permisos,
vacaciones anuales, etc.

3.5. Los procesos de 6smosis institucional

Los fenémenos precedentes vienen acompafiados de una politica legis-
lativa, tanto normas de parlamento como disposiciones reglamentarias, que
comportan lo que se ha denominado un proceso de 6smosis institucional; es
decir, una mutua influencia, a modo de vasos parcialmente comunicantes, de
modo que se verifica una cierta “laboralizacion” de los funcionarios publicos,
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al mismo tiempo que se produce una cierta “funcionarizacion” del personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Ello llega a materializarse
a través de varias técnicas normativas, basicamente de cuatro tipos: primera,
la aprobacion de normas diferenciadas para uno y otro tipo de personal, pero
con redacciones materialmente idénticas o muy similares; segunda, la regula-
cion en paralelo por parte de una misma norma, de forma que ésta procede a
reformar con contenido similar, cuando no idéntico, tanto la legislacion laboral
como la relativa al régimen de los funcionarios publicos, al objeto de ofrecer
un tratamiento parejo dentro del empleo publico; tercera, con la aprobacion de
una normativa directamente dirigida a regular el régimen del funcionariado
publico, pero con la declaracion expresa de que dicha normativa tiene caracter
supletorio para todo el personal al servicio del Estado y de las Administracio-
nes Publicas no incluido en su ambito de aplicacion; cuarta, la aprobacion de
una normativa de directa y expresa aplicacion a ambos colectivos. Sea por el
camino que sea, este proceso de 6smosis se viene apreciando desde el tiempo
suficiente y con una constancia como para permitir afirmar ya que se trata de
una tendencia estructural de nuestro sistema publico de relaciones laborales y
no meramente transitorio o coyuntural.

Ciertamente el fenomeno de asimilacion de condiciones de trabajo disfru-
tadas por trabajadores y funcionarios que estamos describiendo ahora se verifi-
ca en el ambito de la normativa estatal, pero 16gicamente ello tiene su obligada
repercusion después en los procesos de negociacion colectiva en el seno de la
Administracion Publica. A pesar de que estos procesos se desarrollen por sepa-
rado y conforme a un marco de regulacion distante, el contenido referencial de
las materias a negociar y el espacio negocial dejado se asimila notablemente.

3.6. Las practicas de negociacion unitaria

En muy diversos ambitos, aunque con particular extension entre las Cor-
poraciones locales debido a sus menores dimensiones y al mayor peso numé-
rico comparativo del personal laboral, se han extendido ciertas practicas de
desarrollar procesos de negociacion colectiva conjunta para ambos regimenes
juridicos. Se constituyen a estos efectos foros de negociacion unitaria, donde,
con representaciones colectivas multiples, se acuerdan a un mismo tiempo y
con caracter uniforme las condiciones de trabajo tanto de los funcionarios pu-
blicos como del personal laboral. Este tipo de negociaciones se llevan a cabo y
manifiestan a través de muy diversas formulas, en algunos casos incluso refle-
jando los compromisos asumidos en un mismo documento, que se pretende de
aplicacion conjunta a ambos grupos.

Inicialmente estas practicas resultaban ajenas por completo al marco nor-
mativo disefiado por el legislador, que no solamente no las contemplaba, sino
que expresamente deseaba que la negociacion colectiva de unos y otros se
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desarrollase por vias claramente diferenciadas, comenzando por la fijacion de
un régimen juridico plenamente separado.

Eso si, con el paso del tiempo el propio legislador ha incorporado esta
practica tan extendida, admitiéndola ya como una realidad en términos juridico
formales a todos los efectos, a pesar de que ello lo efectie con las debidas cau-
telas (arts. 36.3 y 38.8 EBEP). En todo caso, lo relevante es que las experien-
cias de negociacion conjunta acentiian aun mas los proceso de convergencia de
la negociacion colectiva funcionarial y laboral.

3.7. La centralizacion de decisiones

Debido al sistema legal de conformacion del aparato administrativo, y
con independencia de la pluralidad de Administraciones Publicas existentes en
nuestro pais, cada una de ellas se encuentra fuertemente centralizadas. De este
modo, al menos por lo que se refiere al funcionamiento de las relaciones la-
borales en su seno, las decisiones en materia de personal en la Administracion
tienden a adoptarse en la cuspide de la organizacion.

A los efectos que estamos tratando aqui, esta centralizacion, no solamente
incide una vez mas en la uniformacion de los contenidos, sino que ahora muy
particularmente actiia sobre la estructura de la propia negociacion colectiva.
Dicho sin mayores matizaciones, repercute en una notable centralizacion tam-
bién de la negociacion colectiva. Centralizacion que se verifica para con los
dos regimenes juridicos, funcionarial y laboral.

En el caso de la negociaciéon funcionarial esa centralizaciéon viene im-
puesta por la Ley que establece ciertas “unidades apropiadas de negociacion™;
unidades apropiadas en las que lo mas destacado es esa constitucion de una
Mesa General que agrupa a todos los funcionarios y a la que se le atribuye
una capacidad de negociacion para el conjunto de las materias, quedando las
mesas sectoriales como unidades marginales en cuanto su competencia se ex-
tiende “a los temas que no hayan sido objeto de decision por parte de la Mesa
General respectiva o a las que éste expresamente les reenvie o delegue” (art. 34
EBEP). Dicho en clave de concurrencia convencional, los acuerdos o pactos
alcanzados por la Mesa General son de preferente aplicacion a los de las mesas
sectoriales e incluso ciegan la posibilidad de negociacion sucesiva o comple-
mentaria en esos niveles inferiores. En definitiva, el modelo legal refuerza la
natural tendencia a la centralizacion de la negociacion colectiva funcionarial.

Desde el punto de vista juridico-positivo el panorama resulta sustancial-
mente diverso en la negociacion laboral, pero los resultados materiales se
puede constatar que no difieren apenas en la practica. Ciertamente, el Estatu-
to de los Trabajadores no contempla sistema alguno de unidades apropiadas
de negociacion, partiendo del principio de que son los propios negociadores
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quienes optan libremente por el ambito de negociacion que consideren mas
adecuado: “los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las
partes acuerden” (art. 83.1 ET). A pesar de cllo, su traslacion al ambito de la
Administracion Publica da lugar a una estructura marcadamente centralizada
y a estos efectos tendencialmente coincidentes con las mesas de negociacion
que se establecen formalmente en el ambito de la negociacion funcionarial.
A estos efectos prima el nucleo de decision de parte del empleador, de forma
que el sindicato al tener que adaptarse a la regla de oro de ir a la busqueda del
interlocutor legitimo, acepta la conformacion de esa estructura centralizada
de la negociacion colectiva; lo que, a la postre, constituye, un factor mas de
convergencia con la negociacion funcionarial, a pesar de que no exista condi-
cionante legal que lo imponga.

3.8. La tendencia a la sindicalizacion unitaria

Es de todos conocido que en nuestro pais, frente a una relativa pérdida de
fuerza de afiliacion sindical en el sector privado --particularmente entre las
empresas de pequefias dimensiones-- dentro del sector publico pervive cuan-
do no se incrementa la penetracion de las organizaciones sindicales. Ademas,
los sindicatos mas representativos que se consolidan pretenden extender su
influencia tanto entre el personal laboral como el funcionarial, desplegando
politicas negociales similares a estos efectos. De un lado, se afianza la pre-
sencia en la Administracion Publica de las grandes confederaciones sindicales
provenientes del sector privado --en concreto, UGT y CCOO--, que por ra-
zones ideoldgicas o de planteamientos generales disefian unas estrategias de
cierta uniformidad en la exigencias planteadas en las correspondientes mesas
negociadoras, laborales y funcionariales. De otro lado, fendmeno posiblemen-
te mas llamativo y novedoso, la confederacion sindical que surge para actuar
exclusivamente en el ambito de la Administracion, en concreto CSI-CSIF, que
en sus inicios pretende aglutinar sélo a los funcionarios publicos, en tiempos
recientes decide extender su representacion también al personal laboral, pre-
sentar candidaturas propias a los comités de empresa de éstos y, en definitiva,
poder participar también en las mesas de negociacion de los convenios colec-
tivos sometidos al Estatuto de los Trabajadores.

Paralelo a ello, la fuerte sindicalizacion de las Administraciones Publicas
produce un efecto paraddjico en el desarrollo de la negociacion colectiva. En
efecto, se trata de un sindicalismo relativamente fuerte, pero que se enfrenta
a una fuerte limitacion en lo que puede negociar, principalmente derivado de
los condicionantes ya descritos en materia economica y de gasto del sector
publico. En razén a ello, las mesas negociadoras se ven constreflidas a centrar
su atencion en otras materias, no afectadas tan directamente por el factor del
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incremento de costos directos. Al final, como resultado de esa mayor presion
en estas materias, via negociacion colectiva se aprecia una intensificacion en
estos aspectos institucionales de la “funcionarizacion” de los laborales; valga
la reiteracion, otro elemento mas de convergencia.

3.9. La limitacién de los procedimientos de resolucion de conflictos colec-
tivos

Sin descartar que los procedimientos extrajudiciales dirigidos a superar las
coyunturas de impasse negocial también se pueden experimentar en el sector
publico, su desarrollo ltimo se encuentra mas limitado, al menos por lo que
refiere a la formula mas intensa del arbitraje.

Siempre ha estado latente el obstaculo de la posicion de supremacia propia
de la Administracién Publica y, sobre todo, su acentuado sometimiento al prin-
cipio de legalidad, que le dificulta actuar en términos de remision o delegacion
en un tercero de la decision tltima que solo a ella le corresponde adoptar. Cier-
tamente, esta vision tradicional de la actuacion de la Administracion se va supe-
rando progresivamente, de forma que en el propio ordenamiento administrativo
se van introduciendo férmulas de composicion con intervencion de terceros.
Tal como se ha indicado, la presencia efectiva de figuras como la terminacion
convencional y los medios consensuales como la conciliacion, la mediacion y
el arbitraje en sede administrativa, imponen una actualizacion de los principios
generales que informan el procedimiento administrativo. En la materia que es-
tamos tratando aqui, y por lo que se refiere a la negociacion de los funcionarios
publicos baste con remitirse a los preceptos que directamente estipulan procedi-
mientos de mediacion y de arbitraje de esta naturaleza (art. 45 EBEP).

En cuanto a la legislacion laboral, inicialmente los procedimientos estipu-
lados legalmente de solucion de los conflictos colectivos se aplican indistinta-
mente al personal laboral de la Administracion Publica. Sin embargo, en este
caso nos enfrentamos al dato de que desde el punto de vista subjetivo algunos
acuerdos interprofesionales venian excluyendo de su ambito de aplicacion, a
los conflictos colectivos laborales en los que sea parte una Administracion Pu-
blica en su condicion de empleadora; y algunos de ellos lo mantienen en esos
mismos términos. La cuestion ahora reside en que, insistiendo en esa voluntad
legal de aplicacion subjetiva universal de los procedimientos de solucion de
conflictos, es criterio igualmente del Estatuto de los Trabajadores que se cana-
licen también a través de mecanismos de mediacion y arbitraje los conflictos
colectivos que pudieran surgir en este ambito singular del personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas. Al tratarse de relaciones laborales
incluidas dentro del d&mbito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores,
igualmente les resultan de aplicacion los preceptos relativos a estos proce-
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dimientos y, por ende, la necesidad de que existan vias de desarrollo de los
mismos para este personal laboral de las Administraciones Publicas.

Dos apreciaciones de partida han de efectuarse al respecto, de signo di-
Verso.

De un lado, los sujetos firmantes de estos acuerdos, particularmente en
representacion de la parte empresarial, no suelen incluir materialmente a las
Administraciones Publicas, en la medida en que CEOE y CEPYME, ni sus
organizaciones territoriales inferiores federadas o confederadas a las mismas,
no las representan; a pesar de que en su seno se encuentren incorporadas deter-
minadas y relevantes empresas ptblicas. Incluso ha de advertirse que, a tenor
de la eficacia general del Acuerdo, en el mismo se pueden incluir las empresas
publicas de la Administracién General del Estado, aunque las organizaciones
empresariales no las integren formalmente en su seno. En todo caso, como he-
mos indicado, hasta el presente ha sido voluntad expresa de algunos acuerdos
excluir en todo caso al personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas. Por ejemplo, eso era lo que figuraba hasta el presente en el ASEC’.
Tratandose de un criterio objetivo, fundado en razones explicables y en modo
alguno discriminatorio, nada cabria objetar hasta el presente a la opcion adop-
tada a este respecto por el ASEC. Recuérdese a tal efecto que, conforme al pro-
pio designio legal, “los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion
que las partes acuerden” (art. 83.1 ET). Eso si, eso entra en colision en paralelo
con la voluntad legal de que los acuerdos interprofesionales sean de aplicacion,
no s6lo “directa”, sino también “general”, al objeto de garantizar el referido
principio de universalidad subjetiva.

Frente a ello, ha de tomarse en consideracion que algunos acuerdos inter-
profesionales autondémicos, llegan a incorporar dentro de su ambito de aplica-
cion al personal al servicio de las Administraciones Publicas, sin perjuicio de
que se establezcan algunas especialidades al respecto'®. Otros, lo que hacen
es simplemente instar a la Administracion autondémica a los efectos de que
proceda a incorporarse a los procedimientos pactados en el sector privado, con
vistas a extenderlos al ambito del personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas, con una redaccion que parece pretender incluir también a

? “Se excluyen del presente Acuerdo...los conflictos en que sea parte el Estado, Comunidades
Auténomas, entidades locales u organismos autéonomos dependientes de los mismos, a que se
refiere el articulo 69 de la Ley de Procedimiento Laboral” (art. 1.2 ASEC). La mencion al ultimo
de los preceptos ha de entenderse referida a partir de ahora al art. 69 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre (BOE 11 de octubre), reguladora de la jurisdiccion social.

1% Por todos, Acuerdo Interprofesional para la constitucion del Sistema Extrajudicial de
Resolucion de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, de 8 de abril de 1996 (BOJA de 23
de abril) y Acuerdo de 4 de marzo de 2005 (BOJA 8 de abril).
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los conflictos relativos al personal laboral al servicio de las entidades locales'.
Con ello lo que queremos resaltar es que, tanto anteriormente como en el mo-
mento presente, resulta licito que los mencionados Acuerdos puedan optar por
la solucion alternativa de incluir en su seno al personal laboral al servicio de
la Administracién Publica. Dicho de otro modo, no existe objecion de esencia
que impida a los negociadores incluir dentro de su ambito aplicativo a este
personal laboral. Desde luego, lo debe hacer con cierto tipo de reglas propias,
siendo al menos aconsejable que si se opta por ello se prevea un sistema en
parte diferenciado de nombramiento de mediadores y arbitros.

En todo caso, el interrogante principal a formular en este momento es el de
la situacion en la que quedaria este personal laboral, respecto de sus conflictos
colectivos, cuando a partir de ahora el Estatuto de los Trabajadores contempla
como obligatorio acudir a los mismos en determinados supuestos (bloqueos
negociales y desacuerdos en los procedimientos de inaplicacion de condicio-
nes pactadas en convenio colectivo), sin que los mismos puedan acudir a la
utilizacion de las vias contempladas en el correspondiente acuerdo interpro-
fesional.

La formula por la que se opte finalmente puede ser variada, lo que requiere
cierta maduracion de criterios, si bien la decision principal se debe desarro-
llar en el seno de las relaciones laborales entre sindicatos y la Administra-
cion Publica. Sin entrar en mayores detalles, dos opciones basicas cabrian al
respecto. La primera opcioén a barajar seria, en la senda de lo hecho ya por
algunas Comunidades Autéonomas, proceder a incorporar al &mbito del resto
de los acuerdos también al personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas. La segunda de las opciones consistiria en que se disefiase un proce-
dimiento de resolucion de los conflictos colectivos comun para el conjunto de
los empleados publicos, que incorporase al unisono al personal laboral y a los
funcionarios publicos; alternativa esta otra que deberia, por propia singulari-
dad de régimen juridico, articularse en paralelo, pero también extramuros, de
los acuerdos interprofesionales para el sector privado. Por propia naturaleza
--subjetiva de destinatarios, de legitimidad representativa de los negociadores,
asi como objetiva de la normativa aplicable a los correspondientes conflic-
tos-- los acuerdos interprofesionales no pueden incorporar las discrepancias
que se puedan producir entre los funcionarios publicos y la Administracion

' “Instar al Govern de la Generalitat de Catalunya I’extensi6 de la inclusio de la clausula de
submissio als procediments del Tribunal Laboral de Catalunya als Convenis Col-lectius del per-
sonal laboral de les administracions publiques a Catalunya” (clausula 6 del titulo II del Acuerdo
interprofesional de Catalufia 2011-2014, http://www.tribulab.cat/aic-2011-2014/).
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como parte empleadora'>. Como es facil intuir, la decantacion por una u otra
de las opciones se sitta en el terreno estricto de la Administracion Publica, de
modo que, hasta tanto que ésta, junto con las organizaciones sindicales mas
representativas en este ambito, no se decanten por una u otra alternativa, no es
concebible que la reforma de los acuerdos interprofesionales pueda intervenir
al respecto con una féormula de caracter definitivo y, sobre todo, imperativo.

A nuestro juicio, el momento y las previsiones de evolucion de esta ma-
teria, hacen concebir que la expansion de los procedimientos de resolucion de
los conflictos profesionales en general de todo el conjunto del empleo ptiblico
va a discurrir por canales diversos, alternativos, pero no incompatibles con los
creados en torno a los acuerdos interprofesionales del sector privado. Como
ya apuntamos previamente, resulta bastante previsible vislumbrar que en el
inmediato futuro van a implantarse también procedimientos de mediacion y
arbitraje en la solucion de los conflictos laborales de los funcionarios publicos.
Y, por anadidura, ello parece oportuno que se produzca a través de mecanismos
unitarios para todo el personal al servicio de las Administraciones Publicas,
con independencia de que los mismos tengan la condicion de laborales o de
funcionarios. En muchas vertientes los asuntos laborales que les afectan son
similares, los conflictos tienden a converger entre personal laboral y funciona-
rio, se tiende a homogeneizar también su régimen juridico por via de 6smosis
y de equiparacion, incluso se comienzan a reconocer en la propia legislacion
positiva los acuerdos mixtos para funcionarios y laborales. Esta es la propia
logica en la que se desenvuelve el Estatuto Basico del Empleado Publico.

En ese nuevo escenario, la nueva regulacion tiende a establecer un régi-
men unitario de todos los empleados publicos, en el que cada vez son menores
las diferencias entre personal laboral y funcionario, incluso con mayor proxi-
midad entre estos dos colectivos comparativamente a la que se percibe entre
personal laboral al servicio de las Administraciones y contratados laborales del
sector privado. Como consecuencia de ello, para muchos conflictos colectivos
es previsible una articulacion comun de ambos: laborales y funcionarios. De
este modo, parece que el panorama a dibujar de futuro es el de conformar un
Sistema conjunto para todo los empleados publicos, de modo que no se pro-
duzca una division en cierto modo artificial de remitir los conflictos del perso-
nal laboral a los acuerdos interprofesionales y los de los funcionarios publicos
a los que se creen en su especifico marco.

En todo caso, también es previsible que esa formula de futuro se dilate
en exceso, de modo que durante un tiempo prolongado se produzca un vacio

12 Sobre la materia, con caracter general, La mediacion en la solucion de conflictos colectivos
en la funcion publica, en AA. VV., Mediacion para la resolucion de conflictos de personal en las
Administraciones Publicas (E. Gamero Casado y M. Rodriguez-Pifiero Royo coords.), Sevilla
2006, pgs. 25 ss.
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de cobertura, sin que se pudiera dar cumplimiento a la exigencia legal de que
el personal laboral encuentre una via de resolucion de sus conflictos a través
de la mediacion y el arbitraje. Para dar respuesta a este panorama bastante
probable, cabria pensar en una féormula provisional hasta tanto se aborda una
respuesta mas definitiva. En concreto, cabria reflexionar en torno a la posibi-
lidad de abrir paso para este concreto ambito a la admision de que sindicatos
y Administracion en sus respectivos convenios colectivos opten por adherirse
al correspondiente acuerdo interprofesional o efectien acuerdos de gestion de
los conflictos por parte del correspondiente servicio o fundacion. En otros tér-
minos, se podria permitir que para este concreto ambito con caracter temporal
se puedan producir mecanismos especificos de incorporacion indirecta. Con
ello se podria garantizar que no haya riesgos de ausencia de procedimientos
de mediacion y arbitraje para este &mbito, pero al propio tiempo siendo respe-
tuosos con la necesaria libertad y autonomia de disefio para Administracion y
sindicatos del sector.

A estos efectos, merece la pena mencionar la solucion adoptada por el
ASAC, que a mi juicio ofrece una solucion de cierto equilibrio y se situa en
el ambito de lo sugerido previamente. En concreto, dicho acuerdo, de un lado,
mantiene la exclusion de los conflictos relativos al personal laboral de las Ad-
ministraciones Publicas, a la vista de insuficiencia representativa de CEOE
y CEPYME en los términos antes referidos'. Sin embargo, complementaria-
mente a esta exclusion de arranque, se abre la posibilidad de que los conflictos
del conjunto de los empleados publicos (laborales y funcionariales) también
se incorporen al SIMA por una via posterior de acuerdo ampliatorio, previo
concierto con la Administracion Publica: “En el seno de la Comision de Segui-
miento del presente Acuerdo se analizara y acordara en su caso, la incorpora-
cion al mismo de...b) Los conflictos colectivos entre los empleados publicos
y la Administracion General del Estado y los organismos publicos, Agencias
y demas entidades de derecho publico de ella dependientes o vinculadas para
los que prestan sus servicios, siempre que asi lo establezcan mediante acuerdo
de adhesion expresa, adoptado en aplicacion del articulo 45 de la Ley 7/2007,
del Estatuto Basico del Empleado Publico y su legislacion de desarrollo. Asi-
mismo, y con los mismos requisitos, los conflictos colectivos del personal
laboral de la Administracion General del Estado sometidos al ordenamiento
laboral. Los conciertos que pudieran formularse entre los colectivos afectados
y el SIMA seran formulados por escrito y suscritos por quienes representen en

13 “Se excluyen del presente Acuerdo...2. Los conflictos en que sea parte el Estado,
Comunidades Autonomas, entidades locales o entidades de Derecho Publico con personalidad
juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos a los que se refiere el articulo 69 de la Ley
de la Jurisdiccion Social, sin perjuicio de lo establecido en la letra b) de la disposicion adicional
tercera del presente Acuerdo”.
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cada caso a las Organizaciones representativas. Su realizacion por los servicios
de la Fundacion SIMA no devengara lucro alguno™'. En esta tesitura, lo que
se proyecta es dejar el asunto a la decision de la Administracion Publica, quien
podra optar entre crear su propio sistema de resolucion de conflictos o bien
canalizarlos por la via del SIMA a través de la celebracion del correspondiente
concierto con la Comision de seguimiento de ASAC. Si alguna critica merece
la formula del ASAC es que establece una especie de capacidad de rechazo
por parte de la comision de seguimiento a una posible propuesta de concierto
formulada por la Administracion: mientras que resulta razonable dejar a la Ad-
ministracion libertad de decision en torno a su incorporacion o no al sistema,
mas discutible es que se permita un rechazo por parte del Sistema.

4. CRISIS ECONOMICA, MEDIDAS DE REFORMA LABORAL Y DE
REDUCCION DEL GASTO PUBLICO

Es en el anterior contexto en el que se presenta la profunda y prolongada
crisis econdémica que vivimos y que provoca la adopcion de medidas refor-
madoras en muy diversos ambitos, unas de caracter mas estructural mientras
que otras presentan un cariz mas coyuntural. Entre esas medidas reformadoras
han venido siendo recurrentes las que se han centrado en el ambito de las re-
laciones laborales, con particular incidencia sobre las politicas de rentas. Ante
un escenario que limita notablemente el margen de actuacion de las politicas
economicas nacionales, derivadas de nuestra integracion en la Union moneta-
ria europea, la presion se concentra esencialmente en las politicas laborales y
sociales, con vistas a provocar un efecto de devaluacion interna via reduccion
de salarios y de contencion de la deuda publica via reduccion de los gastos en
politicas publicas sociales.

Se adoptan medidas de reforma laboral dirigidas esencialmente al incre-
mento de la flexibilidad laboral en muy diversas vertientes institucionales, si
bien todas ellas convergen en ese objetivo inmediato de contencion primero y
de reduccion después de los niveles salariales. Ello, que se orienta esencial-
mente a actuar sobre el sector privado de la economia, se desarrolla en para-
lelo o precedido por una correlativa actuacion sobre el sector publico, esen-
cialmente sobre el gasto de las Administraciones Publicas con vistas a lograr
un cierto equilibrio de las cuentas publicas, que se concreta ante todo en una
congelacion, cuando no directa reduccion, de los gastos relativos al capitulo I
de los presupuestos publicos correspondientes a los gastos de personal de las
diversas Administraciones Publicas; medidas éstas que se concretan tanto en

' Disp. adic. 3* ASAC.

TEMAS LABORALES nam. 117/2012. Pags. 13-55



El descuelgue de convenios colectivos en el personal laboral... 37

la reduccion de las dimensiones totales de los empleados publicos al servicio
del conjunto de las Administraciones Publicas, como a la también reduccion
de las retribuciones de tales empleados publicos. Puede afirmarse que uno y
otro frente de actuacion comporta la adopcion de medidas a través de técnicas
juridicas bien diferenciadas, si bien unas y otras presentan un hilo conductor
comun, en la medida que pretenden objetivos similares: unas en el ambito de la
recuperacion de la competitividad de la economia nacional, mientras que otras
en el terreno del reequilibrio del déficit publico; ambas como mecanismo pre-
tendido de recuperacion de la senda del crecimiento econémico en el conjunto
del sistema productivo.

El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas constituye
a estos efectos el segmento de la poblacion asalariada destinatario doble de este
tipo de politicas reformadoras: por su condicién de trabajadores regidos por
contratos de trabajo se presentan como sujetos destinatarios de las reformas de
la legislacion laboral adoptadas a lo largo de este periodo; y, al propio tiempo,
por su condicion de empleados publicos al servicio de la Administracion Pu-
blica, son trabajadores afectados por las medidas de contencion y reduccion de
los gastos de personal de los presupuestos de tales entidades publicas.

Eso si, el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas
aunque entre dentro del ambito de aplicacion formal tanto de las medidas
estructurales de reforma laboral como de las actuaciones en el ambito de la
reduccion del gasto publico, en la practica, por razones de configuracion y
de técnica juridica, el impacto practico resulta muy desigual de unas y otras
medidas. Dicho de forma concreta, mientras que, cuando menos hasta el mo-
mento presente, se aprecia una débil eficacia de las medidas de reforma laboral
sobre el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, efectos
inmediatos se perciben a resultas de las medidas especificas adoptadas para el
conjunto de los empleados publico en el marco de la reduccion de los gastos de
personal contemplados en los correspondientes presupuestos publicos. O, si se
quiere dicho de otro modo, en tanto que las medidas de reforma introducidas
en el ambito de la legislacion laboral no resultan idoneas para su traslacion al
especifico ambito del sector publico, se procede a adoptar medidas especificas
y diferenciadas para el conjunto del empleo publico. En estos términos, mas
alla de lo que se pueda presentar desde la perspectiva de la legalidad formal,
el resultado practico es una vez mas que se aprecia un proceso de divergencia
entre poblacion ocupada en el sector privado y en el sector publico en cuanto a
las técnicas o instituciones juridicas empleadas en estos procesos de reformas
estructurales, mas alla de que las consecuencias u objetivos buscados puedan
confluir; al propio tiempo que se constata que las técnicas juridicas empleadas
para actuar sobre el funcionariado publico tienden a extenderse también al
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas.
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Veamoslos a partir de ahora en lo concreto y en la doble perspectiva; es
decir, tanto en lo que supone de inadecuacion de las medidas de reforma de
la legislacion laboral para su aplicacion al personal laboral al servicio de las
Administraciones Ptblicas, como a la convergencia de las medidas adoptadas
para funcionarios publicos y personal laboral al servicio de las Administra-
ciones Publicas. Eso si, tal descripcion y analisis lo centramos en lo que es el
objeto estricto del presente estudio, es decir, su incidencia sobre la negociacion
colectiva, sin ofrecer el panorama mas completo que implicaria sobre todo
analizar las medidas acometidas en relacion con los procesos de reestructu-
racion laboral, particularmente de las suspensiones y los despidos colectivos.

5. LA INADECUACION PARA LA ADMINISTRACION DE LAS ViAS
GENERALES DE REFORMA LABORAL

Muchas y variadas son las medidas adoptadas en materia de modificacion
de la negociacion colectiva en las reformas laborales acometidas en el actual
contexto de crisis econdomica, lo que impide su contemplacion integra en es-
tos momentos. Sin embargo, por su trascendencia estimamos que cuatro de
ellas son las mas relevantes y en ellas nos vamos a centrar para contrastar la
hipétesis conclusiva formulada en el apartado precedente: la preferencia apli-
cativa absoluta de los convenios colectivos de empresa frente a los sectoriales,
el reforzamiento de los mecanismos de descuelgue de condiciones de trabajo
pactadas en convenios colectivos, la ampliacion de la esfera de las modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo de caracter colectivo, asi como
la pérdida de vigencia del convenio colectivo a resultas de la reduccion del
alcance de la ultraactividad de los convenios colectivos.

5.1. La preferencia aplicativa absoluta del convenio colectivo de empresa

La incorporacion entre los criterios resolutorios de las situaciones de con-
currencia entre convenios colectivos de la regla que otorga preferencia apli-
cativa cuasi-absoluta al convenio de empresa frente a los sectoriales (art. 84.2
ET), se presenta en una perspectiva estructural o en el largo plazo esencialmen-
te como un mecanismo de aproximacion de las condiciones de empleo y de
trabajo a las peculiaridades de cada empresa y, sobre todo, como mecanismo
para reforzar la correspondencia entre condiciones de trabajo y condiciones
de productividad y competitividad de cada una de las empresas. Pero sobre
todo se presenta como una formula que en lo coyuntural y en el corto plazo
pretende propiciar una reduccion de los costes laborales empresariales por la
via facilitar una negociaciéon empresarial a la baja respecto de las condiciones
que pueden estar fijadas en la negociacion sectorial.
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Ahora bien, si centramos exclusivamente la mirada en el impacto que pue-
de tener dicha medida sobre la negociacion colectiva que se desarrolla en el
sector publico y, especialmente, en el &mbito del personal laboral al servicio
de las Administraciones Publicas, cabe presumir que el impacto de dicha prefe-
rencia aplicativa del convenio de empresa frente al sectorial puede ser de tono
menor, cuando no practicamente inocua. Y ello sobre la base de las siguientes
circunstancias.

Primera de ellas que, a resultas de las dimensiones de las Administraciones
Publicas y de la singularidad del sujeto negociador de parte del empleador,
el referente principal cuando no exclusivo en este ambito es el convenio de
ambito empresarial, sin que se puede hablar propiamente de la presencia de
convenios sectoriales; a lo mas, se puede identificar un fenomeno de negocia-
cion pluriempresarial, dirigido a una variedad de personas juridicas publicas
o grupos empresariales publicas, pero que formal y materialmente no llegan
a tener la condicion de negociacion sectorial. Por tanto, al no existir en este
terreno la dualidad negociacion empresarial versus sectorial, no se presentan
escenarios de concurrencia convencional que puedan desencadenar la actua-
cion de la regla de la preferencia aplicativa de un convenio respecto del otro.

En segundo lugar, en alguna hipotesis singular, como hemos indicado,
en la que podria presentarse una situacion de concurrencia entre convenios
uniempresariales y convenios para grupos de empresa o para una pluralidad
de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas, la reforma
legislativa no contempla regla aplicativa de unos tipos de convenios colectivos
frente a los otros, por cuanto que a todos ellos los cataloga como de idéntico
nivel y, por ende, le otorga idéntica posicion aplicativa los unos respecto de los
otros (art. 84.2 in fine ET). A estos efectos, el legislador no orienta en modo
alguno la estructura de la negociacion colectiva, manteniendo a estos efectos
la regla clasica y mas neutra de la prohibicion de afectacion de un convenio
colectivo durante su vigencia por convenio de ambito diferente (art. 84.1 ET),
con la salvedad de lo que los interlocutores sociales puedan decidir establecer
al respecto (art. 83.2 ET).

En tercer lugar, por cuanto que las superiores dimensiones de las diferen-
tes Administraciones Publicas, salvo los casos muy especificos de las entida-
des locales de pequefio tamaiio, unido a la ya vista superior centralizacion en
la adopcion de las decisiones en materia de gestion de personal en el ambito
de las Administraciones Publicas, desemboca en que el convenio colectivo
empresarial no llegue a poder desplegar ese papel concebido para el convenio
empresarial en el sector ptblico de erosion de las superiores condiciones de
trabajo fijadas a niveles superiores; mas aun cuando, como ya hemos indicado,
rara vez existe ese nivel superior de referencia en este ambito.
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5.2. El descuelgue de condiciones pactadas

El segundo instrumento ideado para la adaptacion de las condiciones de
trabajo a las especificas condiciones econémicas y de competitividad de las
empresas es, como resulta bien conocido, el mecanismo del descuelgue de
condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo, comenzando por la po-
sibilidad de inaplicacion del convenio colectivo de referencia para ese ambito
de aplicacion (art. 82.3 ET).

Tampoco aqui parece tener juego practico la figura para el personal laboral
al servicio de las Administraciones Publicas, por las siguientes razones.

Primero, porque de nuevo el supuesto por excelencia del descuelgue se
verifica cuando nos encontramos ante un escenario de convenio colectivo sec-
torial respecto del cual pretende descolgarse una especifica empresa que se
enfrenta a una coyuntura particular de dificultad econdmica, técnica, organiza-
tiva o productiva. En la medida en que de nuevo, nos movemos en un ambito
donde practicamente no existen convenios sectoriales, la institucion carece en
las mas de las ocasiones de funcionalidad practica. Es cierto que, conforme a la
nueva regulacion, la Ley también contempla la hipdtesis del denominado “au-
todescuelgue”, pero ello no comporta gran novedad cuando la renegociacion
del convenio vigente siempre ha estado abierta en nuestro sistema negocial,
incluso ante tempus, por mucho que no existiera el deber de negociar. Eso si,
incluso para los supuestos en los que se mantuviese un residuo de aplicacion
del mecanismo del descuelgue para el personal laboral, éste tampoco llega a
desplegar virtualidad practica por las sucesivas circunstancias que pasamos a
describir igualmente.

Segundo por cuanto que la definicion de causas justificativas, mas alla
de la formalidad legal, pone de manifiesto que aquéllas se conciben y estan
previstas para ser aplicadas al sector privado de las relaciones laborales, con
dificil adaptacion al ambito de la Administracion Publica. En efecto, apenas
que se lea la definicion legal inmediatamente se aprecia como las mismas tie-
nen su logica aplicativa en entidades que se desenvuelven en el ambito de la
concurrencia mercantil y especialmente respecto de entidades orientadas hacia
el lucro econdomico. Nada de ello, como facilmente se puede apreciar, concurre
en el caso bien singular del funcionamiento de las Administraciones Publicas,
por mucho que su actuacion se encuentre presidida por principios que le exigen
actuar conforme a criterios de eficiencia econdmica y de austeridad en el gasto.
Especialmente significativo resulta el hecho de que el legislador haya procedi-
do a efectuar una adaptacion de la definicion normativa de las causas justifica-
tivas de los despidos colectivos al ambito de las Administraciones y entidades
publicas (disp. adic. 20* ET), pero que, sin embargo, no haya efectuado una
operacion en paralelo respecto del procedimiento de descuelgue de condicio-
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nes pactadas en convenio colectivo. Se encuentra probablemente en la idea
de que en este ambito las dificultades legales se sitian en articular reglas que
canalicen las reducciones de empleo en la Administracion, en tanto que, caso
de requerir de medidas inaplicativas de lo pactado en los convenios colectivos
para el personal laboral, resulta mas idoneo canalizarlo por vias diferentes a las
propias del descuelgue laboral, en los términos que veremos posteriormente.

Tercero, por cuanto que los tramites procedimentales previstos para ha-
bilitar el mecanismo de descuelgue en la legislacion laboral tampoco son los
mas idoneos para dar respuesta a las pretensiones que pudieran manifestar las
Administraciones a estos efectos.

De un lado, por cuanto que la via de la solucion a través de los procedi-
mientos autonomos de resolucion de conflictos laborales, via mediacion y arbi-
traje, como ya hemos visto, no acaban de extenderse en el ambito del personal
laboral, por mucho que comiencen a vislumbrarse mecanismos de apertura a
los mismos.

De otro lado, porque la formula mas novedosa y controvertida de la re-
forma laboral de 2012 en esta materia tampoco resulta facilmente articulable
en la practica para el personal laboral: el arbitraje obligatorio resuelto directa
o indirectamente por la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colecti-
vos o del organo correspondiente de las Comunidades Autonomas. Desde esta
perspectiva se acentlia atin mas si cabe lo heterodoxo del sistema en el marco
de un modelo basado en la autonomia colectiva: al pivotar la formula de la
Comision Consultiva u organismo correspondiente, desembocamos en el con-
trasentido de dar participacion a las organizaciones empresariales privadas en
un conflicto para el que carecen de la representatividad legitima de actuacion,
al propio tiempo que el fuerte protagonismo de la Administracion Publica en la
resolucion de la discrepancia entre las partes la convierte en “juez y parte” que
la aleja de la actuacion conforme a la toma en consideracion de los intereses
generales de la comunidad.

5.3. La modificacion sustancial de condiciones de trabajo

Actuando funcionalmente la regulacion en materia de modificaciones sus-
tanciales de las condiciones laborales (art. 41 ET) en términos similares al
descuelgue cuando se trata de proceder a la inaplicacion o alteracion de los
acuerdos o pactos colectivos, cabe trasladar también aqui las consideraciones
efectuadas en el parrafo anterior en cuanto a la inadecuacion del mencionado
procedimiento estatutario cuando acta sobre el ambito del personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas.

Mas aun, como ya indicamos en las consideraciones generales sobre las
especialidades de la negociacion colectiva en este ambito, en el mismo no es
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viable la celebracién de convenios colectivos extraestatutarios, circunstancia
que determina la imposibilidad de utilizar el procedimiento de modificaciones
sustanciales para la inaplicacion de este tipo de productos de la negociacion
colectiva.

De otra parte, el caracter reglado de la actuacion de la Administracion Pa-
blica, unido al sometimiento a mayores exigencias de tratamiento uniforme del
conjunto de los empleados publicos, impide igualmente que se establezcan con-
diciones de trabajo superiores a las pactadas convencionalmente por la via del re-
conocimiento de condiciones mas beneficiosas de caracter colectivo. Por ello, no
es viable la presencia en el ambito de lo ptiblico de practicas bastante extendidas
en el sector privado de derivas salariales por la via de “decisiones unilaterales
del empleador de efectos colectivos™ (art. 41.2 ET). Ello desemboca igualmente
en que la funcionalidad de la posible utilizacion del procedimiento de modifi-
caciones sustanciales para proceder a una supresion o alteracion de este tipo de
condiciones mas beneficiosas colectivas tampoco tenga alcance alguno entre el
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas.

Finalmente, de nuevo recordar lo dicho en relacion con las causas justi-
ficativas de las medidas de reestructuracion en general, ahora aplicadas espe-
cificamente al caso de las modificaciones sustanciales, en el sentido de estar
concebidas mas en clave de entidades con finalidad de lucro que actien en
el ambito de la concurrencia mercantil. De ello deriva igualmente una nueva
faceta que muestra la inadecuacion del presente mecanismo de las modifica-
ciones sustanciales para ser aplicado al ambito del personal laboral al servicio
de las Administraciones Publicas.

5.4. La pérdida de ultraactividad del convenio colectivo

Finalmente, también en el juego de la regla de la ultraactividad, su pérdida
de vigencia comporta efectos de tal entidad e inseguridad juridica en el ambito
del sector publico, que conduce a que en la practica su eliminacién pueda pro-
vocar mayores inconvenientes que ventajas, visto ello desde el punto de vista
de la garantia de los intereses de la Administracion Publica cuando actia en su
condicion de empleador.

En efecto, la pérdida de vigencia y aplicabilidad del convenio colectivo
vencido provoca un vacio juridico que en el sector privado remite a una intensa
ampliacion de los poderes organizativos unilaterales del empleador o, en su
caso, propicia amplias posibilidades de desarrollo de fenomenos de individua-
lizacion de las condiciones de trabajo. Una y otras consecuencias no resultan
tan viables en el ambito de la Administracion Publica, lo que puede provocar
elevadas dosis de inseguridad juridica, cuando no de notable conflictividad
laboral. Una vez mas, recuérdese que el caracter reglado en la actuacion de la
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Administracion exige de la presencia de normas precisas conforme a las que
se debe actuar, que en reiteradas ocasiones se lo proporciona el clausulado de
los convenios colectivos. Por tanto, la pérdida de aplicabilidad del convenio
vencido no otorga, cuando menos en el terreno de la practica, elementos su-
periores de discrecionalidad para la Administracion Publica, de modo que el
vacio convencional no es formula 1til en este ambito.

Por ello, la hipdtesis de que en estos casos, como puede suceder en muchas
ocasiones en el sector privado, se proceda a aplicar el principio de condicién
mas beneficiosa adquirida de caracter colectivo para la pervivencia de los con-
venios colectivos denunciados y vencidos, tiene mal encaje en el &mbito de la
Administracion Publica. Dicho mecanismo de consolidacion de las condicio-
nes mas beneficiosas se articula por la via de decisiones unilaterales discrecio-
nales del empleador que presenta una elevada dificultad de articulacion cuando
el empleador tiene la condicion de Administracion Publica.

Al propio tiempo, al no existir como regla general convenios colectivos
sectoriales en el ambito de la Administracion Publica, aqui dicho vacio no
puede cubrirse con la regla alternativa de cobertura prevista legalmente: Trans-
currido un afio desde la denuncia del convenio...se aplicara, si lo hubiere, el
convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion” (art. 86.3 ET).

Por todo ello, lo mas previsible es que en este ambito de la Administracion
Publica, a la vista de que la regla de la pérdida de efectos de la ultraactividad
tras el transcurso del afio tiene caracter supletorio en el texto legal, 1o mas pre-
visible es que los convenios colectivos del personal laboral mantengan la regla
de la ultraactividad indefinida, con lo cual la novedad de la reforma laboral
de 2012 en esta materia careceria de todo impacto sobre el empleo publico.
Al prever expresamente la norma que esa regla de pérdida de vigencia actlia
“salvo pacto en contrario”, resultan perfectamente licitas esas clausulas de per-
vivencia indefinida de la ultraactividad. Mas aun, la mayoria de los convenios
colectivos del sector ptblico hoy en dia contemplan ya la regla de la ultraacti-
vidad indefinida, regla que ha de estimarse también licita desde la perspectiva
del derecho transitorio y, como tal, va a reforzar esa presuncion de neutralidad
de efectos en este terreno de la reforma laboral de 2012.

6. LOS MECANISMOS ESPECIFICOS EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Confirmada, pues, a resultas de esa descripcion general, la falta de adecua-
cion de las reglas novedosas de la reforma laboral para el ambito del personal
laboral, se comprenden mucho mejor la adopcion de medidas especificas para
la Administracion Publica; y que dichas medidas tiendan a ser comunes tanto
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para funcionarios publicos como para contratados laborales. Veamoslas a con-
tinuacién en lo concreto.

6.1. El establecimiento de modificaciones presupuestarias

Como es sabido, una de las primeras medidas acometidas por el Gobierno
a resultas de las dificultades cada vez mas crecientes de control del déficit
publico consistié en una importante reduccion de los salarios entre los emplea-
dos publicos, adoptada a la altura de mayo de 2010. Justamente ahi arranca
la primera de las medidas acometidas, que supuso una reduccion porcentual
importante de la retribucion del conjunto de los empleados publicos. Por tanto,
ello también se efectud respecto del personal laboral, con el efecto consecuen-
te de modificacion automatica de lo pactado en convenio colectivo, si bien la
concreta distribucion de la reduccion se remitia a lo que en su caso pactasen
las partes a través de la renegociacion de los convenios colectivos'. Eso si,
caso de que no se llegase a acuerdo en esa renegociacion, la reduccion retribu-
tiva se producia en todo caso. A su vez, dicha medida de reduccion, provoca
las correlativas actuaciones en cadena en el ambito de las correspondientes
leyes presupuestarias de las Comunidades Auténomas, que en igual medida
provocaron idéntica reduccion retributiva para sus empleados publicos y, por
ende, modificacion automatica de lo pactado en los convenios colectivos de
aplicacion a su personal laboral.

Como puede facilmente constatarse, este tipo de medidas de modificacion
presupuestaria provocan un efecto inmediato de debilitamiento de lo pactado
via convenio colectivo y, a la postre, son un mecanismo directo de inaplicacion

15 Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo (BOE 24 de mayo), art. 1.Dos, que da una nueva
redaccion al apartado Dos del articulo 22 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2010: “La masa salarial del personal laboral del sector publico definido
en el apartado Uno de este articulo experimentara la reduccion consecuencia de la aplicacion a este
personal, con efectos de 1 de junio de 2010, de una minoracion del 5 por ciento de las cuantias
de cada uno de los conceptos retributivos que integran la némina y que les corresponda percibir
segun los convenios colectivos que resulten de aplicacion, a excepcion de lo que se refiere a la
paga extraordinaria del mes de junio de 2010 a la que no se aplicara la reduccion prevista en el
presente apartado.

En el supuesto en que a 1 de junio de 2010 no hubiera finalizado la negociacion colectiva para
aplicar el incremento retributivo establecido en el articulo 22.Dos.A) de esta ley, la minoracion del
5 por ciento sobre los conceptos retributivos a que se refiere el parrafo anterior se aplicara sobre las
actualizadas a | de enero de 2010 de acuerdo con los incrementos previstos en las correspondientes
leyes de presupuestos.

Sin perjuicio de la aplicacion directa e individual en la nomina del mes de junio de 2010 de
la reduccion a que se refieren los parrafos anteriores, la distribucion definitiva de la misma podra
alterarse en sus ambitos correspondientes mediante la negociacion colectiva sin que, en ningin
caso, de ello pueda derivarse un incremento de la masa salarial como consecuencia de la aplicacion
de las medidas recogidas en los puntos anteriores”.
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del contenido del convenio colectivo. Dicho de otro modo, la modificacion
presupuestaria se presenta como un mecanismo de mayor calado que los pro-
cedimientos de descuelgues de condiciones pactadas en convenio colectivo, si
bien al propio tiempo despliegan funcion idéntica a la del descuelgue salarial,
de modo que lo hacen innecesario.

Desde algunas posiciones se intentd considerar que el poder publico se
encontraba condicionado por lo pactado en convenio colectivo, de modo que la
eficacia vinculante del convenio colectivo actuaba como instrumento de blin-
daje frente a las posibles modificaciones presupuestarias. Sin embargo, ese
intento carece de recorrido, teniendo en cuenta que con base en el principio
de jerarquia normativa, al instrumentarse tales modificaciones presupuestarias
por via de una norma con rango de Ley, la misma se impone sobre los con-
tenidos de lo pactado en convenio colectivo. Como bien indica la legislacion
laboral en materia de convenios colectivos, éstos pueden establecer las con-
diciones de trabajo “dentro del respeto a las leyes” (art. 85.1 ET), de modo
que nada impide alterar lo pactado para el personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas por via de cambios en las leyes presupuestarias. A
mayor abundamiento, este tipo de cambios pueden aplicarse de inmediato a
partir de la entrada en vigor de la norma en cuestion, por cuanto que tratandose
de un efecto a partir de la fecha de entrada en vigor no puede considerarse se
incurra en la prohibicion de retroactividad de las normas restrictivas de dere-
chos individuales (art. 9.3 CE).

El propio Tribunal Supremo asi lo ha sancionado precisamente respecto de
un asunto referido a una empresa publica de la Generalitat de Catalufia, zanjan-
do con ello cualquier debate que pudiera persistir al respecto:

.. .las retribuciones del personal de CIRE, sin perjuicio de la ne-
gociacion colectiva que pueda llevarse a cabo para su concreta dis-
tribucion, estan sometidas a los limites de la masa salarial fijados en
sus presupuestos -integrados en los Generales de la Generalitat- para
cada anualidad...

...La Uinica caracteristica singular del caso es que la limitacion
presupuestaria no se hizo solamente ex ante sino también ex post,
debido a circunstancias de crisis bien conocidas. Pero por eso fue
necesario modificar la Ley de Presupuestos del afio 2010, si bien no
se hizo con efecto retroactivo puesto que la modificacion, y la con-
siguiente reduccion salarial, ha operado a partir del mes de junio de
2010, es decir con posterioridad a la norma que establece dicha modi-
ficacion. Siendo esto asi, no estamos ante una modificacion sustan-
cial de condiciones de trabajo que debiera seguir el procedimiento
del articulo 41 del ET sino ante una nueva fijacion de limites a la ne-
gociacion colectiva dimanante de normas presupuestarias de superior
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rango que, en el caso, solamente tienen la ya citada singularidad de su
inhabitual fecha de promulgacion, lo que implica la reduccion salarial
que se denuncia...” (STS de 23 de febrero de 2012, RJ 3905).

6.2. La fijacion de topes legales con efectos a los convenios vigentes

La segunda de las vias a través de las cuales se ha actuado, de confec-
cion técnica bastante asimilada a la anterior, es la del establecimiento de topes
maximos legales a lo que se puede pactar en convenio colectivo. Si bien lo
habitual en el ambito de lo laboral es el establecimiento de condiciones de
trabajo como minimos de derecho necesario, que permiten a través del juego
de la suplementariedad la introduccion de condiciones diferentes en la nego-
ciacién colectiva que reconozcan mejores derechos a los trabajadores, también
es viable que se produzca el fendmeno inverso. Es posible que la Ley, en base
en razones de diverso tipo, sea de atencion a consideraciones de interés general
o de pautas de politica econdmica general, proceda a establecer topes maximos
o reglas inalterables por parte de la negociacion colectiva. Aunque no se trate
de un fenémeno muy extendido, es posible encontrar reglas de estas caracteris-
ticas para el conjunto de la negociacion colectiva. Como ejemplo mas reciente
cabe mencionar la prohibicion de establecimiento en los convenios colectivos
de reglas en materia de jubilacion de los trabajadores al cumplimiento de la
edad ordinaria correspondiente (disp. adic. 10* ET), o bien la fijaciéon de una
duracion para el periodo de prueba en el contrato de trabajo indefinido para pe-
quefias empresas que es regla de derecho necesario no alterable por la negocia-
cion colectiva (art. 4 Ley 3/2012, de 6 de julio, BOE 7 de julio). Estas reglas,
al ser comunes para toda la negociacion colectiva laboral, pueden actuar en
iguales términos para la Administracion Publica.

Pero es més, también comienzan a aparecer reglas sobre el particular que,
aunque se presentan con caracter general dirigidas a todas las empresas y tra-
bajadores, en la practica adquieren su mayor impacto sobre el personal laboral
al servicio de las Administraciones Publicas. Asi sucedio, por ejemplo, con la
regla que con base en la normativa comunitaria, elimind las restricciones a la
utilizacion de la puesta a disposicion efectuada por parte de las empresas de
trabajo temporal, que presentaba un juego particularmente intenso para las Ad-
ministraciones Publicas y que se habia reforzado por la negociacion colectiva
para el personal laboral de las entidades ptblicas'®.

Mucho maés reciente es el fendmeno de aparicion de normas de derecho
necesario inalterables para la negociacion colectiva especificamente previstas
para el personal laboral al servicio de la Administracion Publica, que actiian

1 Disp. adic. 4* Ley 14/1994, de 1 de junio, conforme a la redaccion dada por la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre (BOE 18 de septiembre).
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con efectos de inaplicacion de lo establecido en los vigentes convenios colecti-
vos; por tanto, con efectividad automatica a partir de ahora sobre las condicio-
nes de trabajo del mencionado personal laboral. Dicho de otro modo, mientras
que para la negociacion colectiva del sector privado las reglas legales en esa
materia se siguen desenvolviendo en el ambito de la suplementariedad, en el
caso concreto de la Administracion Publica se contemplan como topes maxi-
mos o reglas de derecho necesario de todo punto inalterables.

Esta técnica juridica es precisamente la que se ha utilizado muy recien-
temente a los efectos de impedir que via convenio colectivo se produzca una
reduccion de la jornada de trabajo semanal'’, una ampliacion de la duracion
de disfrute de las vacaciones, incrementos de los permisos retribuidos, una
ampliacion de la prestacion por incapacidad temporal, una recuperacion de la
supresion de la gratificacion extraordinaria de navidad, asi como en materia
de los derechos sindicales'®. En un supuesto se trata de medidas de caracter
coyuntural para un afio concreto, como es el caso de la supresion de la gratifi-
cacion extraordinaria de navidad, mientras que en los restantes se trata de me-
didas estructurales de caracter permanente, al menos aparentemente asi cabe
deducirlo de la ausencia de precisiones temporales en cuanto a su alcance. En
todo caso, lo mas importante desde la perspectiva que estamos analizando es
que todas estas reglas pueden provocar un efecto inmediato de modificacion de
lo pactado en los correspondientes convenios colectivos del personal laboral al
servicio de las Administraciones Plblicas.

En unos casos ello se establece de manera expresa para la concreta mate-
ria, por cuanto que el propio precepto precisa el efecto sobre los convenios co-
lectivos vigentes: “A partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto-ley
dejaran, por tanto, de tener validez y surtir efectos, todos los Pactos, Acuerdos
y Convenios Colectivos que en esta materia hayan podido suscribirse y que
excedan de dicho contenido”. Asi se contempla expresamente para lo relativo
a los derechos sindicales', para los complementos a las situaciones de incapa-
cidad temporal en concepto de mejora voluntaria de la accion protectora de la
Seguridad Social®, asi como de manera algo mas implicita para gratificacion
extraordinaria de navidad?'.

Hay otros supuestos en los que no se recoge de manera especifica tal regla
para la concreta materia, como son los relativos a permisos por asuntos par-

17" Art. 4 Real-Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre (BOE 31 de diciembre), de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit publico.

'8 Real-Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio (BOE 14 de julio), de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

19 Art. 10 RD-L 20/2012, de 13 de julio.

2 Art. 9.7 RD-L 20/2012, de 13 de julio.

21 Art. 2.2.2.1 RD-L 20/2012, de 13 de julio.
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ticulares, vacaciones y dias adicionales a los de libre disposicion o de similar
naturaleza; en estos casos la regulacion se contempla inicialmente como de
exclusiva aplicacion a los funcionarios publicos, si bien inmediatamente a con-
tinuacion se procede a declarar como suspendidos y sin efectos los productos
negociales que lo contradigan, con mencion expresa no soélo a los acuerdos y
pactos colectivos para los funcionarios publicos, sino igualmente a los conve-
nios colectivos para el personal laboral??>. Una lectura de conjunto del precepto
necesariamente debe llevar a la conclusion de que el legislador también desea
incorporar un régimen que comporte topes legales a la negociacion colectiva
del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas; prueba de
ello sera que la exposicion de motivos de la norma aclare, por ejemplo, que
con la citada norma “Se homogeniza, asimismo, el régimen de permisos para
todas las Administraciones Publicas”. Y, como colofon final, aparece una regla
de amparo general, una regla de inaplicacion genérica de los convenios colec-
tivos en cuanto se opongan a la reforma legislativa en cuestion: “Se suspenden
y quedan sin efecto los acuerdos, pactos y convenios para el personal del sector
publico definido en el articulo 22 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presu-
puestos generales del Estado, suscritos por las Administraciones publicas y sus
organismos y entidades que contengan clausulas que se opongan a lo dispuesto
en el presente titulo”?,

En otros casos el efecto modificativo sobre los convenios colectivos no
se contempla para el supuesto especifico, en la medida en que su prevision
como limite a lo negociable no se llega a fijar de manera tan clara, pues no hay
mencion directa al efecto que ello produce sobre los convenios colectivos. El
punto de partida a estos efectos debe ser el de la presuncion de la posibilidad
de negociar tales materias por parte de los convenios colectivos del personal
laboral mientras que no se produzca una prohibicion expresa, particularmente
cuando se trata de contenidos tipicos y tradicionales de la negociacion colec-
tiva laboral. Ahora bien, también ha de admitirse que, en ocasiones, por el
contexto en el que se produce la intervencion legal, asi como a resultas de la

22 “Desde la entrada en vigor de este Real Decreto-ley, quedan suspendidos y sin efecto
los Acuerdos, Pactos y Convenios para el personal funcionario y laboral, suscritos por las
Administraciones Publicas y sus Organismos y Entidades, vinculados o dependientes de las
mismas, en lo relativo al permiso por asuntos particulares, vacaciones y dias adicionales a los de
libre disposicion o de similar naturaleza (art. 8.3 RD-L 20/2012, de 13 de junio, BOE 14 de julio,
correccion de errores BOE 19 de julio). Lo que se complementa, reitera y se aclara mas atn en el
momento de concretar la correspondiente disposicion transitoria de la misma norma: “Lo dispuesto
en este Real Decreto-ley sobre vacaciones y dias de asuntos particulares, dias adicionales a los dias
de libre disposicion o de similar naturaleza, no impedira que el personal funcionario, estatutario
y laboral disfrute los dias correspondientes al afio 2012, conforme a la normativa vigente hasta la
entrada en vigor de este Real Decreto-ley” (disp. trans. 1%).

% Art.16 RD-L 20/2012, de 13 de junio.
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finalidad de la norma, que puede incluso deducirse de forma implicita por la
forma como se redacta el nuevo régimen de condiciones de trabajo, haya de
concluirse que también en estos casos se pretende que la medida tenga impacto
inmediato sobre lo pactado en los convenios colectivos vigentes; a tenor de la
finalidad del precepto, de su voluntad de cambios materiales de las condiciones
de trabajo del conjunto de los empleados publicos sin diferencias entre grupos
o situaciones, ha de interpretarse que en algunos casos, a pesar del silencio,
de manera indirecta se esta provocando igualmente el efecto de alteracion de
lo pactado en los convenios colectivos del personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas. Ejemplo tipico de esto tltimo se presenta en el
caso de la ampliacion de la jornada maxima semanal, donde hay clara alusion
al objetivo pretendido en la exposicion de motivos de la norma (“a partir del
1 de enero de 2012, y para el conjunto del sector publico estatal, la jornada
ordinaria de trabajo tendra un promedio semanal no inferior a las 37 horas y
30 minutos™) y se refleja en la forma gramatical empleada en el precepto que
introduce esta regla (“la jornada ordinaria de trabajo tendra un promedio se-
manal no inferior a...”).

Como hemos indicado, 1o novedoso que presentan estas medidas es que las
mismas contienen reglas comunes y propias para todos los empleados publicos
(funcionarios y personal laboral), con la consecuencia de que las mismas com-
portan una diferencia de tratamiento respecto de los trabajadores contratados
laboralmente en el sector privado; por tanto, una diferencia de régimen juridico
entre los convenios colectivos del sector privado y del sector publico. Tan es
asi que ello implica en ocasiones incluso que se proceda a una modificacion
parcial y temporal del propio Estatuto de los Trabajadores, en la medida en
que ello supone también la supresion de un derecho legal; caso justamente
que se produce respecto de la supresion de la gratificacion extraordinaria de
navidad®.

En cuanto a la viabilidad de este tipo de medidas, de nuevo el punto de par-
tida puede ser que al estar contempladas en una disposicion con rango de Ley,
aunque ahora no lo sean por via de modificacion presupuestaria, se reclaman
del principio de jerarquia normativa y, como tales, son de obligado respeto por
parte de la negociacion colectiva. En los mismos términos, en la medida en que
sus efectos previstos lo son a partir de la entrada en vigor de la reforma legal,
la misma no puede ser tachada por incurrir en la prohibicion de retroactividad
de las normas restrictivas de derechos individuales.

Eso si, el calado de algunas de las reglas limitativas de la negociacion
colectiva puede razonablemente poner en cuestion hasta qué punto la misma
no llega a afectar al contenido esencial del derecho tal como el mismo viene

2 Art. 6 RD-L 20/2012, de 13 de junio.
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reconocido constitucionalmente (art. 37.1 CE); y, de igual forma, hasta qué
punto concurren en estos casos razones objetivas y proporcionadas que justi-
fiquen las diferencias de tratamiento con la negociacion colectiva para el per-
sonal laboral del sector privado, de modo que en caso contrario se incurra en
la prohibicion constitucional de tratamiento discriminatorio (art. 14 CE). Una
cosa es que la negociacion colectiva en el ambito del sector publico, por ende
tanto para funcionarios como para laborales, requiera del establecimiento de
una serie de especialidades que incluso comporten ciertas limitaciones en los
contenidos de lo pactable, y otra bien diferente es que esas restricciones sean
de tal intensidad que desnaturalicen y vacien de contenido real a la negocia-
cion colectiva del personal laboral al servicio de la Administracion Publica.
En estos casos, la profundidad de las restricciones resulta manifiesta, dado que
alcanzan al nticleo de contenidos de la negociacion colectiva, en particular tan-
to a las retribuciones como a la jornada de trabajo. Ello puede admitirse como
conciliable con el reconocimiento constitucional a la negociacion colectiva en
tanto que la medida tenga el caracter de coyuntural y ante unas perspectivas
econdmicas extraordinarias, como son las derivadas de un fuerte desequilibrio
de las cuentas publicas. Pero, desde luego a nuestro juicio, ellas entran en coli-
sion con los mandatos constitucionales (arts. 14y 37.1 CE) cuando las mismas
se pretenden tenga un caracter estructural. Asi, por ejemplo, no es lo mismo
inaplicar durante un concreto ejercicio econémico lo pactado en materia de
paga extraordinaria por navidad y otra bien diversa establecer topes maximos
permanentes respecto a lo negociable en materia de jornada de trabajo, vaca-
ciones, permisos o complemento por incapacidad.

A mayor abundamiento, en algin caso concreto las medidas adoptadas
invaden el espacio de lo regulado por medio de Ley Organica, de modo que la
norma deviene inconstitucional en la medida en que una Ley ordinaria no pue-
de alterar lo previsto en una Ley Organica. Esto es precisamente lo que sucede
cuando se impide que los convenios colectivos del personal laboral al servicio
de las Administraciones Publicas puedan fijar el numero de delegados sindi-
cales; el nimero de delegados sindicales viene previsto en la Ley Orgénica de
Libertad Sindical, si bien haciéndolo como regla supletoria, entendiendo de
caracter prevalente la regulacion contenida en los convenios colectivos: “Bien
por acuerdo, bien a través de la negociacion colectiva, se podra ampliar el nu-
mero de delegados establecidos en la escala a la que hace referencia este apar-
tado, que atendiendo a la plantilla de la empresa o, en su caso, de los centros
de trabajo corresponden a cada uno de éstos” (art. 10.2 LOLS). Nada impediria
establecer el nimero de delegados sindicales por Ley y no permitir su altera-
cion a los convenios colectivos del personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas; pero ello requiere una modificacion de la correspondiente
Ley Organica y es inviable hacerlo a través de un simple Real Decreto-Ley.
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6.3. El procedimiento general de inaplicacion del convenio colectivo

El ultimo hito en este proceso in crescendo de establecimiento de reglas
diferenciadas en el régimen de la negociacion para el personal laboral se en-
cuentra ahora en la incorporacién de un procedimiento general de inaplicacion
de lo pactado en los convenios colectivos para el personal laboral al servicio
de las Administraciones Publicas. Se trata de un mecanismo ya existente en el
ambito de la negociacion colectiva dirigida a los funcionarios pblicos®.

Lo que se hace ahora es trasladar con un mimetismo cuasi pleno la formula
funcionarial para el ambito del personal laboral: “Se garantiza el cumplimiento
de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al personal laboral, salvo
cuando excepcionalmente y por causa grave de interés publico derivada de una
alteracion sustancial de las circunstancias econdmicas, los 6rganos de gobier-
no de las Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento
de Convenios Colectivos o acuerdos ya firmados en la medida estrictamente
necesaria para salvaguardar el interés publico. En este supuesto, las Adminis-
traciones Publicas deberan informar a las Organizaciones Sindicales de las
causas de la suspension o modificacion™?.

Se trata, como facilmente se deduce de la redaccion legal, de un procedi-
miento especifico de descuelgue de condiciones de trabajo para el conjunto del
sector publico, en paralelo para funcionarios y personal laboral, que para el
caso concreto del personal laboral se presenta como un mecanismo asimilado
al del descuelgue propio del Estatuto de los Trabajadores. Eso si, con un cua-
litativo contraste en el canal procedimental de descuelgue: en un caso remiti-
do a la decision unilateral de la Administracion Publica como poder publico,
mientras que en el otro caso sometido a un mecanismo de arbitraje, primero
voluntario y después obligatorio, aunque confluya en este tltimo caso un fuerte
poder decisorio de la autoridad laboral.

Al propio tiempo, la formula en cuanto a sus efectos se asimila también a
lo que se ha venido haciendo en los ultimos tiempos por las dos vias preceden-
temente descritas: las modificaciones presupuestarias y el establecimiento de
limites o topes a la negociacion colectiva para el personal laboral. En ambos
casos el resultado es el mismo: la automatica inaplicacién o modificacion de
lo pactado en convenio colectivo. Eso si, el resultado se produce a través de un

% “Se garantiza el cumplimiento de los Pactos y Acuerdos, salvo cuando excepcionalmente
y por causa grave de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias
econdmicas, los érganos 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).

26 Art. 32.2 p. 2 EBEP, conforme a la redaccion dada por el RD-L 20/2012, de 13 de julio.
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procedimiento diferenciado y en parte también con diverso alcance. Destaque-
mos los rasgos diferenciales mas significativos al efecto.

En primer lugar, el instrumento normativo y, por derivacion, el sujeto legi-
timado para adoptar la medida suspensiva o modificativa del convenio colec-
tivo. En efecto, en las medidas descritas en los apartados precedentes ello se
verificaba a través de normas con rango legal y, por tanto, por parte de poderes
politicos con legitimidad para adoptar este tipo de disposiciones con tal rango:
Parlamento o Gobierno, bien lo sea central o autonémico. Ahora se trata de
una Ley que habilita de forma genérica al poder ejecutivo para que por via de
acuerdo especifico adopte la medida suspensiva o modificativa. En concreto,
se faculta a adoptar tal medida a “los 6rganos de gobierno de las Administra-
ciones Publicas”. Lo mas relevante desde el punto de vista subjetivo a estos
efectos es que dicha medida puede ser adoptada no sélo por la Administracion
central y la autonomica, sino también por la local. Desde el punto de vista
formal, lo mas significativo es que la regla no debe atenerse a los requisitos
institucionales impuesto a la aprobacion de las leyes, sino exclusivamente a los
contemplados en la propia norma reguladora del mecanismo de descuelgue.

En segundo lugar, se precisa con relativa exactitud el tipo de entidades
que pueden verse afectadas y, por tanto, el tipo de convenios colectivos que
puede ser objeto de suspension o modificacion. En este caso la norma se refiere
especificamente a los convenios colectivos y acuerdos que afecten al “personal
laboral”. La propia Ley en la que se establece este mecanismo de descuelgue
ofrece una definicion precisa de la expresion “personal laboral”, refiriéndola
de forma estricta al personal que “presta servicios retribuidos por las Admi-
nistraciones Publicas” (art. 11.1 EBEP). Ello comporta a nuestro juicio que el
procedimiento de descuelgue en este caso solo puede extenderse al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas; en sentido negativo no
se aplica a las entidades que no se encuentra dentro del ambito de aplicacion
del EBEP, lo que supone, en sentido negativo, que no abarca a las empresas
publicas que no tienen la consideracion de entidades de Derecho Publico. Dato
indirectamente orientativo al respecto puede encontrarse en que algunas de las
medidas comentadas en el apartado anterior de topes maximos no se llegan a
aplicar en todos sus efectos a las “fundaciones, sociedades mercantiles y resto
de entidades que conforman el sector ptiblico™.

En tercer lugar, la norma exige precisas circunstancias de excepcionalidad
para justificar la adopcion de la medida de tal envergadura que llega a producir
un efecto de excepcion a la eficacia vinculante de los convenios colectivos,
siendo a la postre estas situaciones extraordinarias las que justifican desde la
perspectiva constitucional la mencionada excepcion a la eficacia convencional.

" Disp. final 8" RD-L 20/2012, de 13 de julio.
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Como literalmente impone el precepto en cuestion, la medida inaplicativa tan
solo se podra adoptar “excepcionalmente y por causa grave de interés ptblico
derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias economicas”. Ello
no puede convertirse en una mera declaracion irrelevante, que permita una
libre apreciacion de su concurrencia por parte del érgano que la adopta y, a la
postre, una plena discrecionalidad en la decision inaplicativa. No se trata de un
puro acto de decision politica, sino que resulta forzoso que el acuerdo adminis-
trativo de inaplicacion justifique expresamente y demuestre fehacientemente
la concurrencia de esa situacion de excepcionalidad, trataindose a la postre de
un acto juridico reglado como tal controlable en su legalidad por parte de los
Tribunales de Justicia, tanto por lo que refiere a los requisitos de procedimiento
como de causa justificativa. En concreto, debe existir una objetiva y demos-
trable relacion de conexion causal entre las circunstancias justificativas de la
medida con el ambito en la que éstas se adoptan (estatal, autonémico o local),
el contenido e intensidad de las medidas que se adoptan, asi como del alcance
temporal de las mismas.

Por tanto, en estrecha conexion con las causas deben encontrarse las con-
cretas clausulas convencionales objeto de suspension o modificacion. Si bien
el precepto en cuestion resulta algo impreciso en relacion al contenido con-
vencional objeto de inaplicacion, es obvio que una lectura finalista del precep-
to viene a exigir que la exclusion del cumplimiento del convenio sélo puede
afectar a contenidos vinculados a las causas excepcionales que justifican la
medida y al propio tiempo en tanto que tales medidas sirvan para paliar la
situacion negativa en la que se encuentra la Administracion Publica derivada
de esa precisa alteracion de las circunstancias econdmicas. En concreto, ha
de entenderse que solo los contenidos negociales que tengan directa conexion
con costes economicos en materia de personal pueden ser afectados por la
medida de descuelgue. Ello no quiere decir que sélo lo relativo a retribuciones
y percepciones extrasalariales puede ser objeto de inaplicacion, dado que otras
condiciones de trabajo presentan también una inmediata afectacion a los cos-
tes de personal globalmente considerados de la Administracion Publica como
parte empleadora. Pero lo que tampoco cabe es presumir que todo pacto en
convenio colectivo puede ser objeto de inaplicacion por esta via, por cuanto
que al final cabe encontrar siempre un resultado econémico en cualquier tipo
de compromiso asumido via convenio colectivo. A tal efecto, ha de entenderse
que hay clausulas que, aunque no dejen de tener repercusion economica, su
valor primordial y objetivo por excelencia se sitiian en un terreno diverso, de
reparto de poder o de control entre las partes por ejemplo, que en ningun caso
podra ser objeto de inaplicacion por esta via.

Asimismo, la causa debe conectar igualmente con la duracion de la me-
dida, en esta ocasion con fuerte paralelismo a lo que constituye el mecanismo
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de descuelgue previsto en el Estatuto de los Trabajadores. En efecto, en la
medida en que se trata de causas de excepcionalidad, de alteracion sustan-
cial de las circunstancias econdémicas, ello presupone la concurrencia de una
situacion coyuntural. Coyunturalidad que, como tal, implica el efecto tempo-
ral de la inaplicacion del convenio colectivo. Ello va implicito en el término
“suspendan” con el que se califica la decision de la Administracion Publica.
Pero en igual medida debe entenderse incorporada al término alternativo de
“modifiquen”; aunque expresamente no lo prevea la norma, por coherencia
finalista del precepto y sus obvias concomitancias con el procedimiento de
descuelgue para el resto de los trabajadores asalariados, ha de interpretarse
que la modificacion de lo pactado en convenio colectivo ha de tener un alcance
temporal. Temporalidad, por lo demas, que debe precisarse con exactitud en
el acto administrativo por medio del cual se acuerda la inaplicacion del con-
venio, indicando la precisa duracion de la misma, que ha de entenderse como
maximo ha de coincidir con la vigencia del convenio colectivo. De afectar pro
futuro a la renegociacion del convenio, deberian adoptarse medidas adiciona-
les y posteriores que constataran la pervivencia de las causas justificativas que
determinaron la medida inaplicativa. Este caracter temporal de la medida la
diferencia también respecto del mecanismo analizado previamente relativo a
la fijacion de limites o topes maximos a la negociacion colectiva. Como vimos
en su momento, alli podria producirse que tales restricciones a la negociacion
colectiva se presentasen como estructurales o permanentes, naturalmente con
los condicionantes obligados derivados como indicamos en su momento del
respeto al contenido esencial del derecho constitucional a la negociacion co-
lectiva, asi como a la objetividad y proporcionalidad de la diferencia de régi-
men juridico respecto de los asalariados del sector privado. Pero, en todo caso,
mientras que como regla general las medidas limitativas o restrictivas en Ley
de la negociacion colectiva pueden tener caracter permanente, en este caso del
procedimiento de inaplicacion derivado de circunstancias de excepcionalidad
la medida debe necesariamente estar presidida por la temporalidad de sus efec-
tos inaplicativos del convenio colectivo. Es oportuno resaltar esta diferencia,
por cuanto que el tenor literal de las normas puede inducir en ocasiones a error,
dado que en ambos supuestos se utiliza el término “suspension”, lo que obliga
a aclarar que el uso del término es correcto para la regla inaplicativa que esta-
mos analizando en este apartado, pero que resulta errébneo cuando se conecta
con la fijacion de topes o limites que se fijan con caracter permanente.

Para concluir, el precepto poco dice respecto de la tramitacion del acu-
erdo de la Administracion de inaplicacion convencional. Se limita a exigir que
la Administracion proceda a informar a las organizaciones sindicales acerca
de las causas de la suspension o modificacion. Ni siquiera es facil deducir
de la norma el momento en el que se debe producir dicha informacion, si lo
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debe ser inexcusablemente antes de la adopcion de la decision o una vez acor-
dada la misma. También es bastante impreciso el precepto respecto de las or-
ganizaciones sindicales a las que debe informar, ni si debe entrar en contacto
independiente con cada una de ellas o bien corresponde hacerlo de manera
conjunta a través de la convocatoria pertinente de la comision paritaria del
convenio colectivo o de la comision negociadora que firmo el correspondiente
convenio colectivo. La falta de precision al respecto por parte de la norma da
pie a tener que admitir que la norma en el fondo da por validas cualesquiera
de los momentos y procedimientos previamente hipotizados. Ni siquiera es
facil adivinar cuales serian las consecuencias 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 informacidn, cuando la clave se encuentra
en el elemento material de concurrencia de las causas justificativas que avalan
la medida inaplicativa. Bien diferente hubiera sido, como hubiera resultado
mas oportuno, que la norma hubiera exigido un tramite de consulta preceptivo
pero no vinculante a las organizaciones sindicales mas representativas, con
caracter previo a la adopcion de la medida inaplicativa.
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