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INDAMITE EL RECURSC DE ALZADA CONTRA LA RESOLUCION DE La DIRECTORA DE
RECURSOS HUMANOS POR LA QUE SE INADMITE LA RECLAMACION DE DIAS DE PERMISO

POR ANTIGUEDAD CORRESPONDIENTES AL ANO 2013
NOTIFICACION DE SENTENCIA

En BILBAO (BIZKAIA), a  24.03.2014

Yo, la Secretaria, teniendo presente a la LETRADA DNA. Mm@ CONCEPCION HELGUERA DOMINGO
le notifico la resolucién de fecha 24/3/2014 por medio de lectura Integra y entrega de copia literal
autorizada con expresion del asunto a que se refiere, haciéndole saber el recurso que cabe contra Ia
misma, plazo y érgano ante quién debe interponerse: firma y doy fe.




SENTENCIA N°32/2014

En BILBAO {BIZKAIA), a veinticuatro de marzo de dos mil catorce.

La Sra. DAia. ANA MARIA MARTINEZ NAVAS, Magistrada del Juzgado de o
Contencioso-administrativo ndmero 6 de BILBAO (BIZKAIA} ha pronunciado la siguiente
Sentencia en el recurso contencioso-administrativo registrado con el numero 452/2013 y
seguido por el procedimiento abreviado, en el que se impugna la Resolucion del Viceconsejero
de Administracién y Servicios del Gobierno Vasco por la que se inadmite el recurso de alzada
contra resolucién de la Directora de Recursos Humanos por la que se inadmite la reclamacion
de dias de permiso por antigliedad correspondientes al afio 2013.
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ANTECEDENTES DE HECHO

SEGUNDO.- En el escrito de demanda en base a los hechos y fundamentos ae uereenu
en ella expresados, se solicité se dicte Auto por el que se acuerde el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, en base a lo dispuesto en los articulos 163 de la Constitucion
Espafiola en relacion a los articulos 2, 3 y 5 de la Ley Organica del Poder Judicial y 35.1 dela LO
2/79, ante el Tribunal Constitucional para resolver:

. Si la decisién de suprimir el articulo 48.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico
anulando el derecho al disfrute de los dias adicionales por antigliedad al personal del sector
publico, que se contiene en el articulo 8.1 del Real Decreto-Ley 20/2012, vulnera lo previsto en
el articulo 86 de la CE respecto a los presupuestos habilitantes para la regulacion de la cuestidn



por el cauce del Decreto-Ley.

- Si la decisién de suprimir el articulo 48.2 del EBEP anulando el derecho al disfrute de
los dias adicionales por antigliedad al personal del sector puiblico, que se contiene en el
articulo 8.1 del Real Decreto-Ley 20/2012 vulnera lo previsto en el articulo 37,8.3 y 14 de la CE
respecto al derecho a la negociacion colectiva, confianza legitima como manifestacion del
principio de seguridad juridica, e igualdad en su vertiente de proporctonalidad.

- Y, si la decision de suprimir el articulo 48.2 del EBEP anulando el derecho al disfrute de
los dias adicionales por antigliedad al personal del sector publico, que se contiene en el
articulo 8.1 del Real Decreto-Ley 20/2012 en relacién con la disposicion final cuarta del citado
cuerpo legal vulnera el reparto competencial entre el Estado y la Comunidad Autonoma de
Pais Vasco en relacidn con los articulos 148.1.18 y 148,1.1 de la CE que se concreta en el
articulo 10.4 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de suerte que, cuando por parte de
éste se dicte sentencia declarando la inconstitucionalidad del articulo 8.1 del Real Decreto-Ley
20/2012 al suprimir el articulo 48.2 del EBEP anulando el derecho al disfrute de los dias
adicionales por antigiiedad al personal del sector publico, este luzgado dicte a su vez
Sentencia estimatoria del presente recurso contencioso-administrativo y condenando a la
Administracion demandada al reconocimiento del derecho de los recurrentes al disfrute de los
dias adicionales por antigiledad que les correspondan en los términos establecidos en el
articulo 53 del ARCTE.

TERCERO.- Por resolucion de fecha 12.02.14 se admitid a trdmite la demanda,
convocandose a las partes a la vista para el dia 21.03.14, previa reclamacion del
correspondiente expediente administrativo.

CUARTO.- El dia sefialado tuvo lugar el juicio con el resultado que obra incorporado a
las actuaciones, quedando las mismas conclusas para Sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del presente proceso se han observado todas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Es objeto del presente proceso las Resoluciones del Viceconsejero de
Administracion y Servicios del Departamento de Seguridad de fecha 14/11/2013, que confirmo
las de la Directora de Recursos Humanos inadmitiendo las reclamaciones de permiso por
antigiiedad en el afio 2013 de un grupo de funcionarios pertenecientes a la Ertzaintza.

La cuantia del proceso se fija en indeterminada pero en todo caso inferior a 30 mil
euros.

Segundo.- La parte recurrente sostiene su derecho basandolo en lo siguiente:



Aplicacion directa y preferente del art. 53 del D. 4/2012, de 17 de enero de 2012, por el
que se aprobo el Acuerdo Regulador de |as condiciones de trabajo del personal de la Ertzaintza,
para los afios 2011, 2012 y 2013, frente a la aplicacion del art, 8, DA 22, DT 12 y DF 42 del RDL
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y el Fomento
de la Competitividad.

Solicita como peticién principal el reconocimiento del derecho a disfrutar los dias de
antigiiedad que se hubieran devengado hasta la entrada en vigor del RDL 20/2012, es decir,
hasta el 15 de julio del 2012. Como peticion subsidiaria solicitan el planteamiento de una
cuestién de inconstitucionalidad por parte de este Juzgado.

Su argumentacion juridica se centra en varias cuestiones; en primer lugar sostiene que
el RDL 20/2012 en_cuanto a permisos, no es de_aplicacion al colectivo, por ser una
competencia propia del GV y estar regufado por la CAV, tanto en la LFPV y en el caso concreto
de |a Ertzaintza, en la LPPV y en el ARCT, afirmando que no se han modificado ni la LFPV ni la
LPPV, ni el ARCT en correlacion con lo dispuesto en el RDL 20/2012,

Cita en apoyo de este argumento el Fundamento Segundo apartado B de la STSIPV n2
65/2011 de 27 de enero del 2011, en la que se afirma que la Sala del TSIPV se ha pronunciado
en varias v reiteradas ocasiones {asi en Sentencia en el RO 122/2010 y RA 85/2009 y RA
113/2009) sobre la inaplicabilidad del art. 48.1 del EBEP en “defecto de legislacion aplicable”,
pues “resulta obligada concluir que el hecho de que la legislacion autondémica contemple en
su regulacion el régimen de permisos EXCLUYE la aplicacidn supletoria del previsto con
cardcter supletorio por el inciso segundo del art. 48.1 EBEP, ya que es ésta la lnica
interpretacion respetuosa con la competencia autondmica para regular el régimen de
permisas”,

En aquel caso la regulacion autondmica era mds restrictiva que la regulacion estatal,
siendo que la Sala sostuvo la aplicacion de la regulacion autonémica de forma preferente a la
estatal, aun cuando la misma establecia solo 3 dias de asuntos particulares para el 2010,
mientras que el art. 48.k del EBEP concedia 6 dias. Es decir, aquel supuesto lo fue en direccién
contraria al que aqui se enjuicia, pues en el presente caso la regulacion autondmica resulta
mas beneficiosa que |a Estatal.

En definitiva sostuvo la Sala del TSIPV que existiendo regulacion propia de la CA, ésta
debe prevalecer sobre la Estatal adn cuando la primera fuere mas restrictiva que la segunda,
en el entendimiento que solo esta interpretacion es la respetuosa con la competencia de la CA.

En segundo lugar, sostiene la inexistencia de “extraordinaria urgencia y necesidad”
como presupuesto_habilitante para legislar a través del Decreto-Ley, afirmando que se ha
producido una extralimitacién por parte del Poder Ejecutivo, al haberse aprobado 21 Decretos




Leyes en un periodo corto, que cifra entre diciembre del 2011 y mayo del 2012
mavyoritariamente en materia econdomica.

En tercer lugar, sostiene que se ha producido una vulneracion del principio de
seguridad juridica, de la buena fé y del principio de la confianza legitima, en definitiva una
vulneracién del art. 9.3 de la CE.

En sintesis, vulneracion de los articulo 9.3 CE, articulo 86.1 CE, articulo 10.4 EAPV,
articulo 3 de la Ley 30/1992 {principio de confianza legitima) y articulo 53 del Decreto 4/2012,
de 17 de enero, actual ARCTE.

Tercero.- La Administracion demandada en primer lugar, insta la suspension del
proceso al amparo de lo previsto en la DF 12 LJ en relacion con el art. 179 LEC, y en segundo
lugar solicita la desestimacion integra del recurso.

La suspension la pide por los motivos siguientes:

1.- EI D, 173/2013 regulador de la jornada laboral para el 2013, ha sido impugnado ante
el TSIPV, en el PO 305/2013, cuyos autos se encuentran conclusos para Sentencia, habiéndose
dado traslado previamente a las partes y al Ministerio Fiscal para que se pronuncien sobre la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el recurrente.

2.- El Pleno del Tribunal Constitucional ha admitido a tramite el recurso de
inconstitucionalidad nim. 2218-2013, promovido por el Gobierno Vasco contra los arts. 2, 8,
10, 27, 28 y dispaosicidn final tercera del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

A mayor abundamiento, sefialar que concurre una causa de prejudicialidad ya que el
art. 4 U dispone que “La competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se
extiende al conocimiento y decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no
pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso
contencioso-administrativo, salvo las de cardcter constitucional y penal y lo dispuesto en los
Tratados internacionales”.

Por las razones expuestas entiende la Administracion demandada que la cuestién
debatida esta pendiente de decisidon constitucional y del TSIPV, solicitando por ello la
suspension del proceso hasta que el TC y el TSJPV decidan sobre la cuestidn, tanto por razones
de prudencia como de legalidad, en base a lo previsto en el arts. 4 L) y la DF12 LJ en relacidn
con el art. 179 LEC,

En cuanto al fondo del asunto, pide la desestimacidn integra del recurso con los
sigufentes argumentos;



En primer lugar, en cuanto al argumento de la parte actora sobre la prevalencia de la
regulacion autondmica sobre la Estatal, y reconociendo que resulta cuestionable el caracter
basico del RDL 20/2012, sostiene que el mismo despliega sus efectos en tanto no sea
declarado inconstitucional por el TC y hasta que ello concurra, la Administracion de la CAPV
resulta vinculada por lo que aquél disponga. Dicho RD Ley entré en vigor el 15 de julio de 2012,
siendo que las resoluciones impugnadas en el presente caso datan del 14 de noviembre de
2013 y por tanto los actos administrativos recurridos son posteriores a la entrada en vigor de
dicho RDL 20/2012 y también del Decreto 173/2013.

Concluye que por el mero argumento anterior, el recurso debe ser desestimado por la
sola aplicacion del RDL 20/2012 que resulta vigente y plenamente aplicable hasta que el TC se
pronuncie.

En_segundo lugay, sostiene que la nueva redaccion procurada por el RDL 20/2012
suprimiendo el articulo 48.2 EBEP, introduce una modificacién en virtud de la cual, los
permisos contemplados en dicho precepto pasan de ser aplicables con cardcter supletorio, a
ser un elenco tasado de obligatoria_aplicaciéon para todos los funcionarios sin_excepcion
alguna, en virtud del cardcter bdsico estatutario que al citado precepto se confiere, pasando a
suprimirse el apartado 2 del mencionado articulo 48 EBEP -del que el articulo 53 ARCTE es una
mera transcripcién, ahora carente de contenido-, con lo que desaparece el permiso por
antigliedad que dicha normativa instaurg.

Afirma que el tenor literal del articulo 8.3 del RD obliga a que “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, que no se gjusten a lo previsto en este
articulo, en particular, en lo relativo al permiso por asuntos particulares, vacaciones y dias
adicionales a fos de libre disposicion o de similar naturaleza”.

A su vez, la DT 12 del RDL 20/2012 sefala que: “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 impedird 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 Decreta-ley.

En_tercer lugar, la Administracion afirma que No existe vulneracién de derechos
adquiridos, dado que la eliminacion de dias de permiso por antigliedad se referia a dias de
permiso que no habian sido alun devengados por los funcionarios, por lo que estamos ante_un
supuesto de “retroactividad impropia”. Como sabemos, el TC ha distinguido, STC 112/2006

(F.J.17) entre:




“Resulta relevante, igualmente, para el caso que nos ocupa, recordar que hemos
establecido (por todas, SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11, y 182/1997, de 28 de octubre, Fl
11) una distincion entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar
efectos a situaciones de hecho producidas o desarrofladas con anterioridad a la propia ley, y ya
consumadas, que hemos denominado de retroactividad auténtica, y las que pretenden incidir
sobre situaciones o relaciones juridicas actuales aun no concluidas, que hemos llamado de
retroactividad impropia. En el primer supuesto -retroactividad auténtica- la prohibicion de
retroactividad operaria plenamente y solo exigencios cualificadas del bien comun podrian
imponerse excepcionalmente a tal principio. En el sequndo -retroactividad impropia-la licitud o
ilicitud de la disposicion resultaria de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso
teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que
pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico, asi como las circunstancias
concretas que concurren en el caso.”

La Administracion entiende que estamos ante un supuesto de retroactividad impropia,
de conformidad con la doctrina del TC sobre los derechos adquiridos en relacién con la
situacién de los empleados publicos. En este sentido, cita la STC 178/1989 {F.J.9) en el sentido
siguiente;

“Debe recordarse, en primer lugar, por lo que respecta a los funcionarios publicos en
sentido estricto, la naturaleza estatutaria de la relacion funcionarial y la libertad del legislador
para modificar la misma, sin que frente a tal modificacion pueda esgrimirse por el funcionario
que la regulacion legal era distinta cuando entré ol servicio de la Administracion.

No se tratg, claro es, de que el legislador pueda menoscabar derechos «consolidados»,
especialmente, los de contenido economico. Nao es ese el caso. Pero no debe confundirse lo que
pueden ser, en sentido estricto, derechos «consolidados» con «expectativas» puras y simples a
que una situacion legalmente determinada, pero de alcance general, para todo el colectivo
funcionarial o para una o varias categorias del mismo abstractamente consideradas, no pueda
alterarse por el legislador en funcién de nuevaos criterios.

Lo contrario seria tanto como consagrar la petrificacion legisiativa, atando al legislador e
impidiéndole desplegar su libertad de conformacion del ordenamiento juridico y, en concreto, y
por lo gue aqui respecta, la regulacion de la funcion publica.”

En cuarto lugar, ia Administracion afirma que el RDL 20/2012, no infringe el derecho a
la negoclacidn colectiva reconocido en el articulo 37 CE puesto que, tal y como reitera la
doctrina constitucional, en virtud del principio de jerarquia normativa, es el convenio colective
el que debe respetar y someterse, no sélo a la ley formal, sino, mas genéricamente, a las
normas de mayor rango jerarquico y no al contrario {entre otros, ATC 115/2011).



En guinto lugar, tampoco concurren los presupuestos necesarios para la aplicacion del
principio de confianza legitima de los articulos 9.3 y 103 de la CE porque dicho principio exige
un acto u omision previo de la Administracion, de los que emane un criterio determinante del
quehacer del particular, en virtud del cual se generan unas legltimas expectativas en funcién de
1as cuales el particular adopte determinadas decisiones.

Sostiene la Administracidon que en el caso de autos no se ha dictado ni un solo acto
capaz de albergar en los funcionarios de policia la esperanza del disfrute de los dias por
antigliedad en el ejercicio 2013. Al contrario, el panorama normative descrito aboca justo a la
pasicion contraria.

Cuarto.- En cuanto a la suspensién del curso del presente procedimiento por la
interposicion del Recurso de Inconstitucionalidad n2 2218/2013 por parte del GV y también
del recurso n2 1983/2013 por parte del Gobierno Catalan, ambos coincidentes en el articulo 8
del RD Ley 20/2012 {por lo que aqui interesa), asi como por el posible planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad por parte de la Sala del TSJPV en el recurso PO 305/2013, no
puede acogerse dicha suspension por varios motivos:

En cuanto al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Vasco, y su
incidencia en la aplicacidn de la disposicion impugnada (esto es en el art. 8 del RDL 20/2012)
debe recordarse a las partes que de conformidad con el art. 161.2 de la CE, cuando el
Gobierno de la Nacion impugna por la via del recurso de inconstitucionalidad las
disposiciones y resoluciones adoptadas por dérganos de las comunidades auténomas se
produce, inmediatamente, la suspensién de la disposicién o resolucion recurrida. El Tribunal,
en su ¢aso, debe ratificarla o levantaria en un plazo no superior a 5 meses.

Pero para que tenga lugar dicha suspensidn es necesario que sea el Gobierno Estatal
quien impugne disposiciones autandmicas no siendo posible la via contraria, esto es, que se
suspendan automaticamente disposiciones estatales impugnadas por un érgano autonémico.

Ciertamente, fo escorado de esta balanza hacia una de las partes, puede resultar
sumamente criticable, pero sin duda debe ser aplicada, razan por la cual los Tribunales no
podemos suspender la aplicacion de una disposicion estatal por la interposicion de un recurso
de inconstitucionalidad por parte de un Gobierno Autondmico.

La Unica figura de nuestro ordenamiento juridico que admitia dicha posibilidad estaba
recogida en la LOTC art. 79, fue el denominado recurso previo de inconstitucionalidad.

Esta figura desaparecio por derogacion de su precepto, el art. 79 de la LOTC, el
8-6-1985, siendo que estaba restringida Unicamente a los proyectos de Estatutos de
Autonomia y de Leyes orgdnicas. El plazo para |a interposicion de aquel recurso era de 3 dias



desde que el texto definitivo del proyecto recurrible estuviere concluido siendo que la
interposicion del recurso suspendia autométicamente la tramitacion del proyecto y el
transcurso de los plazos.

El recurso se sustanciaba por los cauces del recurso de inconstitucionalidad. Cuando el
pronunciamiento  del Tribunal Constitucional declaraba la inexistencia de |la
inconstitucionalidad, el procedimiento continuaba. Si, por el contrario, declaraba |a
inconstitucionalidad del texto impugnado, debia concretar ésta y el precepto constitucional
infringido. En este supuesto, la tramitacién no padia proseguir sin que tales preceptos se
suprimieran o modificaran por el drgano competente siendo que el pronunciamiento en el
recurso previo de inconstitucionalidad, no prejuzgaba la decisién del Tribunal en los recursos
que pudieran interponerse tras la entrada en vigor con fuerza de Ley del texto impugnado en la
via previa. Por dltimo, solo recordar que la LO 4/1985, por la que se suprimid el recurso previo
de inconstitucionalidad fue sometida, a su vez, a dicho recurso previo, que fue desestimado
por STCo 66/1985, siendo éste, el ltimo hito histérico en nuestro derecho constitucional, de
suspension de forma automatica de una disposicién del Estado con rango del Ley.

En cuanto a la cuestién de inconstitucionalidad instada por las partes a este Juzgado y la
suspension también instada por el posible planteamiento por parte de la Sala del TSIPV de una
cuestion de inconstitucionalidad en el recurso PO 305/2013 contra el Decreto 17372013,
hemos de exponer, que no pueden acogerse.

La suspensidn del curso del presente proceso no puede acogerse por el simple hecho
que en la Sala se encuentre en tramite un posible planteamiento de una cuestién de
inconstitucionalidad sobre el Decreto 173/2013, pues a la fecha de esta Sentencia no se ha
producido ni el planteamiento de la cuestién en si misma, ni mucho menos [a admision a
tramite. A mayor abundamiento, de la exposicién que realizan las partes no queda claro que el
Decreto 173/2013, tenga una vinculacidn directa con el fondo del presente asunto o cuando
menos, en qué medida y trascendencia afecta al disfrute de los dias de antigliedad, que es lo
que en este proceso se suscita,

En cuanto al posible planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad por parte
de este Juzgado, -que la parte actora fundamenta en una injerencia competencial y en una
extralimitacién de la técnica legislativa del Decreto- Ley (por no concurrir “extraordinaria
urgencia y necesidad”)-, hemos de exponer que dichas argumentaciones constituyen el cuerpo
central de los dos recursos de inconstitucionalidad planteados por los dos Gobiernos
Autonomicos (vasco y catalén} y que por tanto, los mecanismos destinados a asegurar que la
actuacion del legislador se mantenga dentro de los limites establecidos por la Constitucion, ya
han sido accionados, por o que resultaria redundante el planteamiento de otro instrumento
adicional mas (como seria la cuestion de inconstitucionalidad de este Juzgado) para obtener la
misma finalidad.



A mayor abundamiento, el presente conflicto se plantea en términos interpretativos del
RDL 20/2012, (en concreto del art. 8}, por lo que una hipotética cuestion de
inconstitucionalidad planteada por este luzgado, no podria confundirse con el presente
proceso, cuya funcion es resolver controversias interpretativas o dudas sobre el alcance del
RDL 20/2012 y no asi, lo ajustado de dicho RDL a la CE.

Por ultimo, en cuanto a la suspension solicitada por la Administracion demandada
basada en una prejudicialidad ex post art. 4 de la LICA, hemos de sostener que dicha
prejudicialidad no puede predicarse respecto de la legalidad o validez de una disposicidn de
caracter general de rango reglamentario (TS 28-6-05, EDJ 113642), como lo es el Decreto
173/2013.

En este sentido, la legislacion procesal civil en su art. 43, (aplicable al proceso
contencioso-administrativo), regula los supuestos de prejudicialidad, esto es, la tramitacion de
dos litigios, cuando la resolucion que se dicte en uno de ellos sea necesaria para decidir la
cuestion que constituye el objeto del otro. En cuanto a sus efectos, Gnicamente se establece
que el juez puede acordar la suspensidn del curso de las actuaciones hasta que finalice el
proceso que tenga por objeto la cuestidn prejudicial.

Sin_embargo, {v eso es lo importante} esta medida no_es aplicable en aguellos
supuestos en los que |a cyestién previa a dilucidar consiste en la determinacién de la legalidad
o vaiidez de una disposicion de_caracter general de rango reglamentario (TS 28-6-05, EDJ

113642 ).

Por todo lo anterior, no se acogen las causas de suspension esgrimidas por ambas

partes.

Quinto.- Despejadas todas las dudas anteriores, el objeto del presente proceso queda
acotado a una cuestion interpretativa, a saber; si la redaccion del art. 8 del RDL 20/2012 en
relacion con la DT 12 del mismo, permite el disfrute de los dias de antigiiedad que se
hubieren devengado hasta el 15 de julio del 2012, fecha de la entrada en vigor del RDL
20/2012.

En este sentido, nada hay que oponer a los argumentos de la Administracion relatados
en sus puntos 1y 2, -que acogemos expresamente- en cuanto a que el RDL 20/2012, despliega
sus efectos en tanto_no sea declarado inconstitucional por el TC {argumento n2 1 de la
Administracion), y en cuanto a que el EBEP ha dejado de ser una norma minima y susceptible
de desarrollo normativo por las CC.AA, para pasar a_ser una norma con un marcado cardcter
imperativo y, por ahora, impedida de un futuro desarrollo normativo en ejercicio del EBEP art.6
(argumento n2 2 de la Administracion). Estos dos argumentos se acogen expresamente,




Con todo, desde el punto de vista de técnica legislativa podrian verterse algunas
objeciones que inciden en el caracter basico del EBEP en su conjunto v de cada uno de sus
preceptos; asi que dicho cardcter bésico, lo es en desarrolle de una competencia exclusiva del
Estado { Const. art.149.1.182 ) para asegurar un minimo comun normativo de aplicacion en
todo el territorio nacional y que la utilizacion de la técnica de la legislacion bdsica, obliga
siempre a dejar un margen de actuacion a las CC.AA., dentro de su capacidad de autogobierno,
para determinar el regimen juridico de su funcién publica (EBEP art.6).

La nueva redaccidn del EBEP art. 48 (modif RDL art.8.2) no parece dejar ningun espacio
para dicha facultad, despojando nuevamente a las CC.AA. del ejercicio de sus competencias
normativas, pues no dejar espacio alguno para el desarrollo de la normativa bdsica es, una
perversion del concepto mismo de “legislacion basica” y ademas es, una sustraccién ilicita de la
competencia autongmica.

A mayor abundamiento, debe recordarse que si el desarrollo o la mejora en permisos y
vacaciones, lo fue por convenio colectivo, el propio RDL 20/2012 se ha encargado
expresamente de impedir su eficacia, declarando expresamente su suspension y falta de
eficacia, lo que ademds de lo expresado en el pdarrafo anterior, supone un vaciamiento del
contenido constitucional del derecho a la negociacion colectiva {argumento 42 de la
Administracion).

En sintesis, el cardcter imperativo, de maximos y tasado del nuevo art. 48 del EBEP,
supone una perversion de la técnica de la “legislacién basica”, que conduce a una sustraccién
ilicita de la competencia autondémica, asf como a un vaciamiento del contenido constitucional
del derecho a la negociacién colectiva.

No obstante lo anterior, tal y como como afirma la Administracion, el RDL 20/2012 est4
vigente y debe ser aplicado hasta en tanto en cuanto no sea declarado inconstitucional.

Por todo ello, acogemos expresamente los argumentos 12, 22, 42 y 52 de Ila
Administracién, restando Unicamente el analisis del argumento 32 sobre la posible
retroactividad impropia del art. 8 del RDL 20/2012.

Sexto.- En linea con ese caracter imperativo de! EBEP -que le ha otorgado el RDL
20/2012-, se deja sin efecto la posibilidad de ampiiar la duracién de las vacaciones anuales
retribuidas, en un dia habil adicional a partir de los 15 afios de servicios, afiadiéndose un dia
mas al cumplir los 20, 25 y 30 afios de servicio, respectivamente, hasta un total de 26 dias
hébiles por afio natural, mejora que se hacia extensible al personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas, tal y como permitia el D 315/1964 (RDL 20/2012 disp. derog. Unica).
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En el ambito de la Ertzaintza segin el art. 53 ARCT, las vacaciones anuales se ampliaban
en dos dfas al cumplir los 18 afios de servicio, incrementandose un dia mds por cada trienio
cumplido a partir del octavo trienio.

Aunque con una redaccion diferente, el contenido del EBEP coincide practicamente con
el ET art.38. Si bien, frente a ia generalidad del EBEP, el precepto laboral es mucho mas
exhaustivo a la hara de determinar el régimen juridico de las vacaciones y dias adicionales. En
cualquier caso, la equiparacion de ambos preceptos (art. 50 del EBEP y art. 38 del ET), permite
extender al personal laboral de la Administracién, el régimen predicable de los funcionarios
publicos o viceversa.

Pues bien, esta Magistrada considera que !a modificacion de los art. 48 y 50 del EBEP [y
por tanto de toda la normativa en paralelo en el seno de las CCAA), en virtud del RDL 20/2012
art. 8.1y 2, no puede aplicarse con caracter retroactivo, por lo gque no puede afectar a aquellos
trabajadores que habiendo cumplido los 15 afios de servicio o mas, o 18 o mas en la Ertzaintza,
hubieren causado derecho a disfrutar de los dias adicionales de vacaciones que le
correspondieren, de conformidad con la legislacién anteriormente aplicable al RDL 20/2012
art. 8.1y 2.

Esta interpretacion es acorde con lo dispuesto en la DT 12 del propio RDL 20/2012, en
virtud de la cual lo dispuesto en dicho Real Decreto-ley sobre vacaciones y dias de asuntos
particulares, dias adicionales a los dias de libre disposicion o de similar naturaleza, no impide
que el personal funcionario, estatutario y laboral disfrute los dfas correspondientes al afio
2012, conforme a la normativa vigente hasta la entrada en vigor de este Real Decreto-ley.

El tenor literal de esta DT 19, afianza la idea de la irretroactividad de dicho RDL, pues
deja vigentes los permisos que se hubieren devengado hasta el 15 de julio del 2012, fecha de
su entrada en vigor, no permitiendo a partir de esa fecha, el disfrute de nuevos dias
adicionales. Esta es la resolucidn del presente conflicto.

Dos son los fundamentos que me conducen a esta solucién:

1.- El hecho que el permiso por dias adicionales de vacaciones, haya desaparecido del
art. 48 del EBEP, no significa que haya desaparecido lo que se devengd con el paso del
tiempo a lo largo de toda una carrera administrativa porque ello, implicaria predicar
un cierta retroactividad del RD 20/2012, {retroactividad impropia}, que no es admisible
en nuestro derecho pues dicha retroactividad deberia constar expresamente.

Solo el Cddigo Penal, establece expresamente que «tendran efectos
retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condenan {CP
art.2.2),
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Y algo parecido se prevé también, respecto a las Sentencias del Tribunal
Constitucional, al establecerse que las Sentencias de inconstitucionalidad «no
permitirdn revisar procesos fenecidos mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada
en los que se haya hecho aplicacién de las Leyes, disposiciones o actos
inconstitucionales, salvo en el <caso de los procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o
de la sancién o una exclusion, exencidn o limitacién de la responsabilidad» (LOTC
art.40.1).

Asi pues, las leyes penales favorables y las sentencias de
inconstitucionalidad con consecuencias penales o sancionadoras favorables tendran
efecto retroactivo. Y fuera de estos dos supuestos, sdlo tienen efectos retroactivos las
normas que asi lo expresen de forma manifiesta, por lo que no cabe la aplicacion
retroactiva de una norma de forma tacita o indiciaria.

2.- Y una segunda razén centrada en que tales dias adicionales, participan de la
naturaleza propia de las vacaciones, es decir, los DIAS DE ANTIGUEDAD SON
VACACIONES y por ello, estin informados por los principios que regulan dicho
derecho.

Asi debe recordarse que el TJUE 21-6-12 C-78/11, sostuvo que el derecho a disfrutar de
unas vacaciones anuales retribuidas es un principio del Derecho Social de {a Union
Europea de especial importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepciones.

A mayor abundamiento el derecho a las vacaciones anuales retribuidas también esta
incluido entre los derechos fundamentales de la Carta de la Union Europea y por ello
el derecho a las vacaciones no puede ser interpretado de manera restrictiva.

No se imponen las costas a ninguna de las partes por ser una cuestién sumamente
novedosa respecto de la no existen criterios jurisprudenciales previos.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Estimo parcialmente el presente recurso contencioso administrativo, declarando no
conforme a derecho la Resolucion del Viceconsejero de Administracion y Servicios por la que
se inadmitio el Recurso de Alzada contra [a Resolucion de la Directora de Recursos Humanos
por la que se inadmite la reclamacion de permiso por antigledad del afio 2013.

Declaro no haber lugar a las suspensiones del presente proceso instadas por ambas
partes en orden al planteamiento de una posible cuestion de inconstitucionalidad.
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Declaro no ha lugar al disfrute de mayores dias adicionales a las vacaciones derivados
de la antigiiedad no adquiridos a fecha 15 de julio del 2012.

Declaro si ha lugar al disfrute de los dias de vacaciones adicionales que se hubieren
adquirido por antigliedad a fecha 15 de julio del 2012, fecha de la entrada en vigor del RDL
20/2012 por parte de D.

- e

No se imponen las costas a ninguna de las partes.

Esta sentencia es FIRME y NO cabe contra ella RECURSO ordinario alguno.
Conforme dispone articuto 104 de la LUCA, en el plazo de DIEZ DIAS, remitase oficio a la
Administracion demandada, al que se acompafiara el expediente administrativo y testimonio
de esta sentencia, a fin de que la lieve a puro y debido efecto y practique lo que exija el
cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo. Hagase saber a la Administracion que
en el plazo de DIEZ DIAS deberd acusar rectbo de dicha documentacion e indicar el organo
responsable del cumplimiento del fallo.

Asi por esta mi Sentencia, de {a que se llevara testimonio a los autos, lo pronuncio,
mando y firmo.

PUBLICACION.- En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por la
llma. Sra. Magistrada que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.
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