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Excmo. Sr. Secretario de Estado Def

Secretaria de Estado de Administraciones Publicas efensor del Pueblo

Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas REGISTRO

P° de la Castellana, 3

28071 MADRID Fecha: 15/10/2012
Salids: 12123873

Expte.: 120868%1

Excmo. Sr. Secretario de Estado:

A lo largo de los ultimos meses se han venido recibiendo en esta
[nstitucién numerosos escritos solicitando del Defensor del Pueblo el ejercicio de
su legitimacién para la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra el
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabiidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. Ademas de
cuestionar otros contenidos del Real Decreto-ley, la practica totalidad de los
escritos mencionados, que son varlas decenas de miles, muestran su desacuerdo
con la supresion de la paga extraordinaria asi como de la paga adicional de
complemento especifico, o pagas adicionales equivalentes, del préximo mes de
diciembre de este ario, fundamentando su queja en argumentaciones diversas
relativas a la desigualdad de trato entre los empleados piblicos y los del sector
privado y al caracter expropiatorio de la medida en tanto en cuanto en el
momento de publicacion del Real Decreto-ley ya se habria devengado total o
parcialmente esta retribucion.

Para la toma en consideraciéon de estos escritos esta Institucion ha
tenido en cuenta la reciente doctrina del Tribunal Constitucional en relacidn con
anteriores recortes retributivos aplicados al personal del sector publico por
idéntico vehiculo normativo sobre los que se ha pronunciado en varlos Autos
recientes como se recoge en el 184/2011, donde se dice que,

“... procede descartar la duda de constitucionalidad planteada en cuanto
a la pretendida vulneracion del articulo 33 CE en cuanto que el Real
Decreto-ley 8/2010 recortaria derechos econdémicos adquiridos de los
Jfuncionarios ptiblicos reconocidos para toda la anualidad presupuestaria
por la Ley 26/2009 de Presupuestos Generales del Estado para 2010. En
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efecto, como ya senalamos en el ATC 179/2011, FJ 7.c) «tal argumento
carece de fundamento, por cuanto la reduccién de retribuciones impuesta
por el articulo 1 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, mediante la
modificacién de los articulos 22, 24 y 28 de la Ley 26/2009, de
Presupuestos Generales del Estado para 2010, lo es con efectos de 1 de
Jjunio de 2010 respecto de las retribuciones vigentes a 31 de mayo de
2010, esto es, afecta a derechos econdémicos aun no devengados por
corresponder a mensualidades en las que ain no se ha prestado el
servicio priblico y, en consecuencia, no se encuentran incorporados al
patrimonio del funcionario, por lo que no cabe hablar de derechos
adquiridos de los que los funcionarios hayan sido privados sin
indemnizacién (art. 33.3 CE), ni de una regulacibon que afecta
retroactivamente a derechos ya nacidoss.”

No puede dejar de observarse, como hacen muchos de los escritos
recibidos, que el Real Decreto-Ley 20/2012 se publicé en B.O.E. correspondiente
al dia 14 de julio de 2012, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacién, lo
que plantea alguna duda respecto a si en esa fecha alguno de los derechos
economicos afectados eran tales por haberse ya consolidado o si eran meras
expectativas no susceptibles de ser tomadas aqui en consideracién. Las pagas
extraordinarias, como afirma una reiterada doctrina jurisprudencial (por todas,
Sentencia 21 de abril de 2010 de la Sala de lo Social, Secciéon Primera, del
Tribunal Supremo) “consttuyen una manifestacion del lamado salario diferido, se
devengan dia a dia, aunque su vencimiento tiene lugar en determinados meses del
aric, y su importe debe equipararse al salario regularmente percibido por el
trabajador, salvo que por norma convencional de cardcter prioritario se establezcan
exclusiones, o bien, importes especificos”. La indudable naturaleza salarial de las
pagas o gratificaciones extraordinarias, tanto en el ambito del Derecho laboral
(art. 31 ET) como en el ambito de la Funcién Piiblica (art. 22 del Estatuto Basico
del Empleado Publico), han llevado a concluir a la jurisprudencia, como ya se ha
mencionado, que responden al trabajo efectivamente realizado durante el periodo
al que las mismas hagan referencia, ya sea éste anual o semestral, en razdn de lo
que puede variar el periodo de cémputo, pero que no altera la naturaleza propia
de estas pagas o gratificaciones extraordinarias.

En el presente caso, el articulo 2 del Real Decreto-ley 20/2012, si bien
con caracter excepcional, suprime la paga extraordinaria correspondiente al mes
de diciembre para el personal del sector piblico, decisién normativa que entra en
vigor el dia 15 de julio de 2012 cuando, ya sea en computo semestral o anual, el
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personal afectado habia prestado parte de los servicios que retribuye dicha paga.
Como antes se ha visto, el Tribunal Constitucional no acept6 la alegacion relativa
al caracter expropiatorio de alguno de los preceptos del Real Decreto-ley 8/2010,
que imponian reducciones retributivas para este personal sobre la base de que
tales reducciones afectaban a retribuciones futuras y no a las ya devengadas en
razén del periodo de tiempo trabajado, distinguniendo asi lo que eran derechos
adquiridos del personal y lo que eran meras expectativas, para concluir que
respecto de las segundas y por su propia naturaleza no era admisible la
alegacién sobre el caracter expropiatorio de la medida. La aplicacién de esta
misma doctrina al presente caso podria apuntar hacia una solucién diversa de la
entonces alcanzada, con lo que ello implica, si se entendiera como parece que al
menos una parte de la paga o gratificacién extraordinaria suprimida
corresponderia a un periodo de trabajo que la hubiera ya devengado.

Esta conclusién podria matizarse al tomar en consideracién la prevision
contenida en el namero 4 del articulo 2 del Real Decreto-ley, a tenor de la cual
las cantidades derivadas de la supresion de la paga extraordinaria y de las pagas
adicionales de complemento especifico, o pagas adicionales equivalentes, habran
de destinarse en ejercicios futuros a realizar aportaciones a planes de pensiones
o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de
jubilacién. Se trataria entonces no tanto de una supresién cuanto de una
suspensién de la retribucion diferida que ya es de por si la paga extraordinaria,
al preverse su ulterior ingreso en los planes de pensiones o contratos de seguro a
que acaba de hacerse referencia.

Sin embargo, la inconcrecion del precepto no permite deducir si las
cantidades a ingresar seran las correspondientes a la paga extraordinaria de
cada afectado por su supresion v en su favor, o si, mas genéricamente, lo
previsto es destinar la cuantia global ahorrada con la supresién a esas
aportaciones, aunque sin correspondericia con las detracciones realizadas a cada
empleado publico.

Si esta ultima interpretacién del precepto es la correcta, no quedan
despejadas las dudas antes referidas ni cabe excluir tampoco taxativamente que
la previsién examinada suponga una restricciéon o limitacion de derechos con
caracter retroactivo de incierta compatibiidad con el articulo 9.3 de la
Constitucién. Ademas, pueden plantearse problemas en relacién con el principio
de igualdad dado que no todos los empleados puablicos, ni siquiera todos los
funcionarios publicos, son titulares de esos fondos de pensiones o contratos de
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seguro colectivo en los que en algin momento compensar la pérdida econémica
que supone la supresion de la paga extraordinaria de diciembre de este afio
2012,

A todo ello hay que afiadir que la prevision de la norma esta sometida
-sin mayores concreciones- “a lo establecido en la Ley Organica 2/2012 de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera” y que se aplicara cuando
proceda “en los términos y con el alcance que se determine en las
correspondientes leyes de presupuestos™. Como resulta de todo punto evidente,
los aspectos hasta aqui resefiados ponen de manifiesto la fragilidad, la debilidad
y la inconcrecién de esta incierta garantia en relaciéon con la certeza inmediata de
la pérdida de la paga extraordinaria o equivalente del personal al servicio del
sector publico.

En este punto y antes de tomar una decision respecto de la procedencia
o no de interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado se ha tenido
conocimiento de que el Parlamento de Navarra, en sesion celebrada el dia 27 de
septiembre de 2012, aprobé la interposicién de recurso de inconstitucionalidad
contra el articulo 2 del Real Decreto-ley donde se prevé la supresién de la paga,
ademas de contra otros preceptos de la norma, si bien éstos 1ltimos por razones
estrictamente competenciales. Al respecto, debe recordarse que desde el
comienzo de sus actividades y sin perjuicio de su libertad de accion en cada
supuesto planteado, el Defensor del Pueblo, de acuerdo con la Junta de
Coordinacién y Régimen Interior, ha venido manteniendo el criterio general de no
ejercitar la legitimacién que le confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucién
espanola, el articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, y el
articulo 29 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, cuando la accién sea
iniciada por cualquiera de los restantes sujetos legitimados para ello. Este
criterio, al margen de evidentes razones de economia procesal, tiene relacién
directa con la preservacién de la neutralidad politica que debe caracterizar la
actuacién del Defensor del Pueblo. Ei rango constitucional de la Institucién, su
caracter de Comisionado parlamentario y la autoridad moral de la que gozan sus
resoluciones, parecen aconsejar la inhibicién del Defensor del Pueblo, en
cualquier pugna procesal en la que su intervencién no resulte imprescindible
para cumplir adecuadamente su mision de garantizar los derechos
fundamentales y las libertades piiblicas de los ciudadanos.

Lo anterior no implica que el Defensor del Pueblo deje de tomar en
consideracion las quejas recibidas y menos atn teniendo en cuenta las dudas
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que suscita la regulacién contenida en el Real Decreto-ley y que antes han
quedado expresadas. Dudas éstas que, por otra parte, llevan a considerar que el
cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o
perjudiciales para los ciudadanos, lo que autoriza a esta Institucién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 28.2 de su Ley Organica reguladora, a sugerir su
modificacion.

En concreto, la previsién contenida en el namero 4 del articulo 2° sobre
el destino futuro de las cantidades derivadas de la supresiéon de la paga
extraordinaria 0 pagas equivalentes es susceptible de generar un trato desigual
entre aquellos empleados publicos que disponen de planes de pensiones o
contratos de seguro celectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de
jubilacién y los que no disponen de los mismos. Por otra parte, esta justificada la
duda respecto a la posible existencia de derechos adquiridos en funcién del
trabajo ya realizado y que debe ser retribuido cuando se publicé este Real
Decreto-ley. Adicionalmente, cabe mencionar que la norma carece de criterios de
progresividad para su aplicaciéon, mas alla de la exclusién de aquellos empleados
publicos que no alcancen en coémputo anual 1,5 veces €l salario minimo
interprofesional, criterios éstos que hubleran sido sin duda deseables dado que el
impacto econémico de la supresion de la paga extraordinaria o equivalente es
desigual en razén de las retribuciones percibidas por los afectados y de las
obligaciones econdmicas a las que deban hacer frente.

Por todo ello, esta Institucién en el ejercicio de la responsabilidad que le
confiere el articulo 54 de la Constitucién, y al amparo del articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formular a V.E.
las siguientes RECOMENDACIONES:

“Que se interpreten las previsiones del Real Decreto-ley en lo referido a
la supresién de la paga extracrdinaria o equivalente del mes de
diciembre de 2012, de acuerdo con la doctrina constitucional a que
antes se ha hecho referencia, restringiendo su aplicacién a la cuantia no
devengada de la misma referida al momento en que se publicé la
medida.”

“Que se concrete el destino de las cantidades derivadas de la supresién

de la paga extraordinaria o equivalente en ejercicios futuros habilitando
férmulas adiclonales a las aportaciones a planes de pensiones y
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contratos de seguro colectivos, de modo que puedan beneficiarse de tales
retornos la totalidad de empleados publicos afectados por la medida.”

Todo ello sin perjuicio de cualesquiera otras actuaciones que se juzguen
convenientes para la mejor aplicacién de la medida, sopesandose la posibilidad
de introducir modificaciones en el Real Decreto-ley para concretar su alcance y
para ampliar las férmulas de resarcimiento futuro ofertando a los afectados la
posibilidad de optar entre las mismas.

Agradeciendo de antemano a V.E. la remisién a esta Institucién de la
preceptiva informacién, en el plazo no superior a un mes a que hace referencia el
articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que se ponga de
manifiesto la aceptacién de las Recomendaciones formuladas, o en su caso, las
razones que estime para su no aceptacién, le saluda muy atentamente,

] Jﬁ%/(d

Soledad Becerril
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