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1. INTRODUCCION

Las fundaciones del sector publico representan un sector consolidado en el ambito juridico.
Segtn informacion que consta en el Ministerio de Economia y Hacienda (consultada en su pagina
web el 31 de julio de 2007), habia 55 fundaciones del sector publico estatal, 225 de comunidades
auténomas, y 260 pertenecientes al ambito local. Ademas, hay 14 fundaciones con participacion
estatal minoritaria. El total de fundaciones del sector publico, excluyendo las que tienen una partici-
pacion estatal minoritaria, ascenderia en dicha fecha a 540 '. A esto hay que afadir que segin la
revista Perspectivas del Sistema Financiero (2007, num. 91) en Espafia existen 2.500 fundaciones
activas y 4.660 eran inexistentes o tenian un nivel de actividad minimo. De esta manera, el peso del
sector publico en el &mbito fundacional no se puede desdefiar 2.

Las fundaciones del sector ptblico son, por tanto, una realidad generalizada en las Adminis-
traciones publicas, que ofrece una serie de garantias y ventajas que otras figuras no permiten. Y,
ciertamente, las fundaciones del sector publico aunan flexibilidad en su funcionamiento y en los con-
troles, frente a la rigidez del Derecho administrativo, conservar el caracter no lucrativo de la entidad,
lo que supone acceder a subvenciones que estan limitadas a entidades sin animo de lucro, y, ademas,
permite la reversion del patrimonio a la Administracion una vez que la fundacion no sea necesaria >.
Pero es que, incluso, permiten actuar en el mercado. No hay que olvidar que una fundacién puede
realizar actividades empresariales o economicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacio-
nes o sean complementarias o accesorias a los mismos (art. 24 de la Ley 50/2002). De hecho, el
Reglamento (CE) niim. 2223/96 del Consejo de 25 de junio de 1996, relativo al sistema europeo de
cuentas nacionales y regionales de la Comunidad, distingue entre las instituciones sin fines de lucro
que sean productores de mercado y se dedican principalmente a la produccion de bienes y servicios,
de aquellas otras que no son productores de mercado.

En el informe de Fiscalizacion de los Sectores Publicos Autonomicos y Local del ejercicio 2002 del Tribunal de Cuentas
(BOCG, serie A, nim. 448, de 2 de noviembre de 2007, pag. 7) se senala que habia 191 fundaciones del sector publico
autondmico.

Con relacion al personal de las fundaciones del sector publico, en el informe de la IGAE sobre Personal al servicio del
Sector Publico Estatal de 2007 (NIPO 601-08-073-3) se sefiala que el personal del sector publico estatal no administra-
tivo ascendia en 2006 a 178.321 efectivos, de los cuales 2.319 estaban en fundaciones estatales (1,3%). Dentro de ese
personal, la mayoria eran Directivos y Técnicos. Con relacion al importe total, en el Informe Econémico-Financiero 2006
sobre Fundaciones Estatales de la IGAE se indicaba que los gastos de personal eran de 102.258.570 euros. Ambos infor-
mes pueden verse en la pagina web de la IGAE (http.//www.igae.meh.es/Internet).

De hecho, en un documento de la Comision Europea (Giving more for research in Europe: the role of foundations and
the non-profit sector in boosting R&D investment, septiembre 2005, § 3.5) sefiala que actualmente hay una tendencia en
la que se emplean fundaciones como nuevo instrumento para las politicas ptblicas de investigacion, debido a que es un
modo mas flexible e independiente.
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Pero la existencia y el empleo de fundaciones del sector publico en un primer momento no se
vio acompafiada de una regulacion acompasada *. En el ambito del Estado esta situacion se ha ido
solventando de forma paulatina desde finales de 2002, con la aparicién de la Ley de Fundaciones.
Posteriormente, leyes como la General Presupuestaria, la de Subvenciones, la de Incompatibilidades,
la de Contratos del Sector Publico, han ido delimitando su acervo normativo. Aunque, ciertamente,
la regulacion es dispersa. Algunas comunidades autdnomas se han enfrentado a su regulacion y en
otras es todavia una asignatura por cursar. Y las grandes olvidadas siguen siendo las fundaciones
publicas de las entidades locales.

El objeto de este trabajo se limita a estudiar una novedad legislativa en el ambito de la Ley de
Presupuestos del Estado relacionado con el ambito laboral y el incremento retributivo, ya que por
primera vez en el ambito estatal se han limitado legalmente y de forma expresa los incrementos sala-
riales de este personal, equiparandose con el resto de personal del sector publico estatal.

2. EL REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL DE LAS FUNDACIONES DEL SECTOR
PUBLICO ESTATAL

La primera mencion que aparece con relacion al personal de las fundaciones del sector publi-
co estatal fue en la Ley 50/2002, de Fundaciones, donde en su articulo 46.4 se dispone que «La selec-
cion del personal debera realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad de la correspondiente convocatoriay.

4 La aparicion de las fundaciones publicas sin el necesario acompasamiento legislativo fue objeto de critica. Por todos,
puede verse la Recomendacion del Justicia de Aragon sobre de la necesidad de aprobar una ley que dé solucion a la pro-
blematica juridica y administrativa derivada de la situacion de las fundaciones privadas de iniciativa publica en Aragon
(Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma, nim. 164, 12 de febrero de 1998). En dicha Recomendacion se dice:

«Las fundaciones privadas de iniciativa ptblica suponen, caso de mantener su situacion de vacio normativo y realizar un
uso abusivo de las mismas, un vaciamiento de funciones de la Administracion Publica como tal. El fin de articular los ser-
vicios administrativos en torno a formas agiles y comodas de gestion con el maximo grado de autonomia posible para las
mismas no justifica en modo alguno esta excepcion absoluta a la aplicacion del Derecho Administrativo en las relaciones
organicas, contractuales, laborales y econdmicas en general de estos entes privados. La relacion de instrumentalidad entre
una fundacion y la Administracion que la crea es mas o menos obvia, pero no asi la relacion minima de vinculacion o depen-
dencia que exige la Ley 30/92 para considerar Administracion Publica a un ente de la orbita del sector publico, y derivar de
dicha consideracion la aplicacion de la legislacion de contratacion publica o de control financiero, por ejemplo.

Se trata de una puerta abierta a la discrecionalidad mas absoluta, que se manifiesta casi groseramente en la configuracion
de los o6rganos de gestion de las fundaciones (Patronato), en que puede llegarse incluso a colocar cargos ajenos a la plan-
tilla de la persona juridico-ptblica que impulsa la fundacion, elegidos con arreglo a criterios discrecionales, con la sola
necesidad de la voluntad politica del titular del 6rgano administrativo que ha creado la fundacion. También se revela esta
indulgencia en materia patrimonial y econdmica, pues cabe asimismo cuestionar si el Derecho Administrativo admite la
posibilidad de que un patrimonio publico, en principio dependiente de su gestion, pueda sufrir una desvinculacion auto-
matica de este género y por esta via privada (es decir, mediante el mero otorgamiento de un acta fundacional ante un
notario). Ello implicaria la pérdida del control presupuestario del patrimonio —a salvo de la facultad de control subsisten-
te en manos del protectorado—, y sin que se asegurase fehacientemente que los bienes o derechos dotados a la fundacion
servirian al fin o interés publico pretendido por la ley.

La puesta en marcha de la maquinaria econdmica que entrana la creacion de una fundacion conlleva la contratacion de
personal, de suministros, acaso de obras y servicios, las cuales se llevan a cabo al margen de las garantias dispuestas por
la legislacion juridico-publica aplicable (la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
en adelante LCAP), siendo este un campo abonado para la arbitrariedad y el clientelismo».
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Posteriormente, la normativa se ha ido paulatinamente concretando. Asi, la Ley 7/2007, del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico tiene un ambito de aplicacion general que excluye a las fundaciones
del sector publico. En concreto, el articulo 2 limita la aplicacion del mismo a ciertas Administraciones
Publicas y a «Los Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con persona-
lidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas». Y una
fundacion del sector publico no es una entidad de derecho ptblico por lo que no estaria incluida 3. Sin
embargo, la disposicion adicional primera de dicha norma establece que «Los principios contenidos en
los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las entidades del sector publico estatal, autond-
mico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en
su normativa especifica». Por tanto, y por lo que aqui afecta, a las fundaciones del sector ptblico, pero
siempre que estén definidas asi en su normativa especifica. De esta manera, no es suficiente con que
una fundacion sea considerada del sector publico con arreglo a la normativa de contratos o la normati-
va de subvenciones, en tanto se trata de legislacion general. Es cada comunidad auténoma o entidad
local, en su legislacion especifica, 1a que debe calificar a sus fundaciones como autonoémicas o locales.
Asi, no hay que olvidar que algunas comunidades auténomas, como es el caso de Madrid, no regulan
las fundaciones autondmicas. Si esto fuera asi, resulta que los anteriores preceptos no se aplicarian a
todas las fundaciones del sector publico. Si se aplican, en todo caso, a las fundaciones del sector publi-
co estatal, en tanto expresamente estan reguladas en la normativa estatal.

En cualquier caso, los articulos 52 a 54 vienen a regular el Codigo de Conducta, los principios
éticos, los principios de conducta, que afectan al personal de la fundacion. Los articulos 55 y 59, por
su parte, estan dirigidos a la propia fundacion, en tanto que afectan a los principios rectores a la hora
de acceder a los puestos de trabajo y lo referente a las personas con discapacidad. Especial interés
tiene el articulo 55 en tanto supone, a nuestro parecer, una derogacion del articulo 46.4 de la Ley de
Fundaciones en tanto es una ley posterior °.

A esta regulacion hay que afiadir que precisamente la Ley 7/2007 modifico la Ley de Incom-
patibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas. En concreto, el articulo 2.1 g)
de la Ley 53/1984, tras la nueva redaccion, dispuso la aplicacion de la Ley de Incompatibilidades al
personal de las fundaciones «cuyos presupuestos se doten ordinariamente en mas de un 50 por cien
con subvenciones u otros ingresos procedentes de las Administraciones Publicasy.

5 No obstante lo anterior, la STSJ de Cantabria del 4 de febrero de 2009 (recurso num. 39/2009) afirma que al ser una fun-

dacion constituida y financiada con fondos ptblicos estamos ante una entidad de Derecho publico vinculada a la Admi-
nistracion. A nuestro parecer, es una doctrina totalmente incorrecta.

% Elarticulo 55 de la Ley 7/2007 establece que:

«1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo ptblico de acuerdo con los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del presente Estatuto selecciona-
ran a su personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales
antes expresados, asi como los establecidos a continuacion:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.

b) Transparencia.

¢) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de seleccion.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar.
f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de selecciony.
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Por ultimo, la regulacion del personal de las fundaciones del sector publico afecta al régimen
de los altos cargos. Asi, la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de
los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, sefiala
que son altos cargos, «Los presidentes, los directores y gerentes de las fundaciones publicas estatales
siempre que perciban retribuciones por el desempefio de estos cargos, asi como los titulares de aque-
llos otros o6rganos a los que sus Estatutos les atribuyan tal condiciony» [art. 3.2 j)]. Y, por tanto, se les
aplica a los Directores y Gerentes el régimen de incompatibilidades de los altos cargos. A su vez, el
hecho de ser alto cargo supone que los funcionarios puedan ir a estas entidades en régimen de servi-
cios especiales. La Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico, establece en su articu-
lo 87.1 ¢) que los funcionarios de carrera serdn declarados en situacion de servicios especiales
«Cuando sean nombrados para desempefiar puestos o cargos en Organismos Publicos o entidades,
dependientes o vinculados a las Administraciones Publicas que, de conformidad con lo que establez-
ca la respectiva Administracion Publica, estén asimilados en su rango administrativo a altos cargos».
Reparese en que se hace mencion a entidades vinculadas o dependientes a Administraciones piblicas,
sin mas. Es un precepto distinto, si lo relacionamos con el ambito de las fundaciones del sector ptbli-
co, donde la definicion de las mismas se define con relacion a la financiacion. Sin embargo, es un
precepto que debe interpretarse de forma amplia, dando cabida a las fundaciones del sector publico,
pues en la medida en que ya sea mediante el control del patronato ya sea mediante la financiacion,
existe vinculacion o dependencia 7. Por ultimo, sefialar que precisamente el hecho de ser alto cargo
conlleva que la seleccion de los mismos no esté sometida a los principios de seleccion del Estatuto
del Empleado Publico. Lo que subyace es una relacion de confianza con los mismos. O, dicho en
términos administrativos, son cargos de libre designacion. Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitu-
cional en un Auto de fecha 28 de julio de 1999 (Auto 206), donde partiendo de la base de que nos
encontramos ante una institucion que opera bajo la dependencia de la Administracion y ser el cargo
de Director de la fundacion de confianza politica personalisima, son cargos que se pueden nombrar
y cesar por razones de confianza. Esto, naturalmente, con independencia de que la fundacion pueda
aplicarlos de forma voluntaria .

Por ultimo, y a efectos de control, la Orden EHA/614/2009, de 3 de marzo, por la que se regu-
la el contenido del informe al que hace mencion el articulo 129.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviem-
bre, General Presupuestaria, ha establecido en su apartado 8 la informacion que debera darse con
relacion al personal de la fundacion °.

7 Es mas, no hay que olvidar que la propia Ley de Altos Cargos, Ley 5/2006, determina en su articulo 3.1.que el titulo
Conflicto de Intereses es aplicable «al resto de los altos cargos de la Administracion General del Estado y de las entidades
del sector publico estatal, de derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquella», mientras que en su apar-
tado 2, que es una concrecion del anterior, se menciona a las fundaciones. Por tanto, expresamente se considera a las
fundaciones como entes dependientes o vinculados.

De hecho, en el Ministerio de Cultura y conforme a lo sefialado en un Cédigo de Buenas Practicas afirmé que los altos
cargos en museos, bibliotecas, teatros se harian por concurso y no por libre designacion.

El apartado 8 dispone que «Las entidades deberan suministrar la siguiente informacion relativa al personal, de acuerdo
con los modelos previstos en el anexo IV de esta Orden:

a) Descripcion de los sistemas empleados para la seleccion del personal.

b) Evolucion en los tres ultimos ejercicios de los sueldos y salarios, la plantilla media y el sueldo medio de personal.
¢) Normas o acuerdos del 6rgano de gobierno que determinan incrementos salariales.

d) Origen de las modificaciones en el gasto de personal respecto al ejercicio anterior.

e) Altas, desagregando en hombres y mujeres.
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Esta es la normativa que existia con relacion al personal de las fundaciones del sector publico
estatal hasta la aprobacion de la Ley de Presupuestos del Estado para 2009. El resto de la regulacion
es la propia del Derecho Laboral.

3. LEYES DE PRESUPUESTOS HASTA 1 DE ENERO DE 2008

Una de las cuestiones mas significativas con relacion al personal de las fundaciones del sector
publico estatal tiene que ver con el incremento de retribuciones de forma anual. En principio, las
fundaciones se rigen por el Derecho privado, y, por tanto, el incremento retributivo deberia sujetarse
a lo establecido en convenio. Sin embargo, pertenecen al sector publico, y, por tanto, lo cierto es que
las cuestiones salariales tienen una incidencia directa en el aspecto presupuestario.

Hasta la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2009, Ley 2/2008, la redaccion que
habia en las sucesivas leyes presupuestarias era la siguiente (por todas, el art. 22.Uno de la Ley
51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008):

«Uno. A efectos de lo establecido en el presente articulo, constituyen el sector publico:
a) La Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos y Agencias estatales y
las universidades de su competencia.

b) Las Administraciones de las Comunidades Autonomas, los Organismos de ellas dependien-
tes y las Universidades de su competencia.

¢) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes, de conformidad con los
articulos 126.1 y 4 y 153.3 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

d) Las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.

e) Los Organos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 72.1
de la Constitucion.

f) El Banco de Espaiia.

g) Las sociedades mercantiles publicas que perciban aportaciones de cualquier naturaleza con
cargo a los presupuestos ptblicos o con cargo a los presupuestos de los entes o sociedades
que pertenezcan al sector publico destinadas a cubrir déficit de explotacion.

h) Las entidades ptiblicas empresariales y el resto de los organismos publicos y entes del sec-
tor publico estatal, autondmico y local».

f) Bajas e indemnizaciones, desagregando en hombres y mujeres.

g) Otra informacion.

h) Distribucion regionalizada del niimero de efectivos de la entidad en caso de que esta disponga de varios centros de
trabajo en distintas localidades».
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Como puede verse, la mencion a las fundaciones del sector publico estatal no constaba de for-
ma expresa. La tinica norma que podia entenderse que era aplicable era la letra g) al hacer referencia
genérica, como clausula de cierre, al resto de «entes del sector publico estatal, autondmico y local».
Frente a este argumento podia esgrimirse que las fundaciones del sector ptiblico estaban identificadas
expresamente en el articulo 2 de la Ley General Presupuestaria y su no mencion expresa podia sig-
nificar que no estaban incluidas. Pero, sobre todo, ir en contra de convenio, y defenderlo asi en los
tribunales de lo social con una clausula tan general presentaba mas riesgos de los debidos. A estos
argumentos podia afiadirse ahora el hecho de que desde 2009 si se incluyan expresamente, por lo que
podria aplicarse ahora el criterio interpretativo logico de que, a contrario sensu, antes no estaban
excluidas. Este argumento tiene todavia mas peso al incluirse a las fundaciones no en el precepto
general del articulo 22.Uno, sino que se introduce un precepto especifico, el Diez, para indicar que
ciertos apartados del articulo 22 se aplican a las fundaciones publicas.

Por su parte, el Tribunal de Cuentas parece que si consideraba aplicable el limite del incremento
salarial de la Ley de Presupuestos para las fundaciones publicas. Asi, en el Informe de Fiscalizacion de
la Fundacion Internacional y para Iberoamérica de Administracion y Politicas Publicas, ejercicio 2003,
entidad acogida al convenio de oficinas y despachos afirmaba que «Por lo que respecta al andlisis de la
variacion de la masa salarial, se ha tenido en cuenta lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 52/2002, de
30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2003, que determina que la masa salarial
no podra experimentar un crecimiento global superior al 2 por ciento respecto de la establecida en 2002,
sin perjuicio del que pudiera derivarse de la consecucion de los objetivos asignados mediante el incre-
mento de la productividad, calculandose dicha variacion en términos de homogeneidad para los dos
periodos de comparacion» (BOE de 9 de enero de 2008, Suplemento, pag. 204).

La IGAE, por su parte, en algunos de los informes a los que hemos tenido acceso, no ponia
reparo a aquellas fundaciones que incrementaban los salarios conforme a convenio y no conforme a
lo estipulado en la Ley de Presupuestos '°.

19 Con relacién a las Leyes de Presupuestos de las comunidades autdnomas anteriores a 2009 se puede hacer mencion al
caso de la Comunidad Gallega, donde la Ley de Presupuestos para 2007, Ley 14/2006, dispone en su articulo 12 que «Las
retribuciones integras del personal al servicio de la Comunidad Auténoma no podran experimentar en el afio 2007 un
incremento global superior al 2% con respecto a las establecidas en el ejercicio de 2006, en términos de homogeneidad
para los dos periodos de comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a su antigiiedad», sefialan-
do que sera de aplicacion a las «fundaciones del sector publico de la Comunidad Auténomay. Y de la misma manera se
acuerda en la Ley 5/2007, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de La Rioja para 2008, donde en su
articulo 45.1 e) se incluyen las fundaciones del sector publico a efectos de limitar las subidas, en la Ley de Presupuestos
de la Comunidad de Murcia para 2008 [art. 23.1 d)], y en la Ley 24/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos de la
Comunidad Autonoma de Andalucia para el afio 2008 (art. 10.1). Sin embargo, en otros casos la situacion es mas com-
pleja. En la Ley de Presupuestos de las Islas Baleares, el limite salarial se aplica al servicio de la Administracion de los
entes publicos dependientes [art. 11.1 a)] lo que excluye a las fundaciones, en tanto que el articulo 1.1 hace mencion a
los entes dependientes, sin discernir entre publicos y privados. En Extremadura, a pesar de que la Ley 5/2007 identifica
al sector publico fundacional, en su Ley de Presupuestos para 2008 no hace mencion ni una sola vez a las fundaciones
publicas y en el precepto referente al incremento salarial, se despacha con un «demas Entes» que es todo menos explica-
tivo. En la Comunidad Valenciana, la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2008 expresamente menciona a las sociedades
mercantiles y a las entidades del articulo 5.2 de la Ley de Hacienda de la Generalidad de Valencia, pero no menciona a
las fundaciones publicas del articulo 5.3. De hecho, no las menciona ni una sola vez en toda la Ley de Presupuestos. En
la norma de Presupuestos para 2008 de Cantabria, Comunidad que tiene regulado al sector publico fundacional en su Ley
de Finanzas 14/2006, hace mencion en su articulo 18 «a el personal al servicio de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Cantabria». En la Ley de Presupuestos para 2008 de Castilla y Ledn se sefala en su articulo 16.1 «las retri-
buciones integras del personal al servicio de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon».
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4. LEGISLACION PRESUPUESTARIA Y NORMATIVA CONVENCIONAL A PARTIR DE
LALEY 2008

La situacion ha cambiado desde el 1 de enero de 2009 en materia de gasto publico relacionado
con el capitulo de personal en tanto todas las fundaciones del sector publico estatal se han visto
directamente afectadas al entrar en vigor el articulado de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el aiio 2009. Si bien la redaccion del articulo 22.Uno sigue sien-
do la misma, el apartado Diez incluye al personal de las fundaciones del sector publico entre los
sujetos a quienes seran de aplicacion las previsiones sobre incrementos salariales en el ejercicio 2009,
al sefialar que «lo dispuesto en los apartados Dos, Tres, Cuatro, Cinco, Ocho y Nueve del presente
articulo sera de aplicacion al personal de las fundaciones del sector publico».

Por su parte, el nimero Dos del articulo 22 de la norma presupuestaria prescribe que el incre-
mento de la masa salarial del conjunto de los empleados publicos no podra ser superior al 2 por
100 respecto a 2008. En concreto, establece que «Con efectos de 1 de enero del afio 2009, las
retribuciones del personal al servicio del sector publico incluidas, en su caso, las diferidas y las
que en concepto de pagas extraordinarias correspondieran en aplicacion del articulo 21.Tres de
la Ley 42/2006, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007, en los tér-
minos de lo recogido en el apartado Dos del articulo 22 de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2008, no podran experimentar un incremento global
superior al 2 por ciento con respecto a las del afio 2008, en términos de homogeneidad para los
dos periodos de la comparacion tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la anti-
gliedad del mismoy.

También, en el apartado Tres se sefiala que podra aumentar otro 1 por 100 la masa salarial
vinculada esencialmente a funcionarios publicos stricto sensu, a efectos de que sus pagas extraor-
dinarias se adecuen a las mensuales ordinarias (por imperativo de lo dispuesto en la disp. final
4.*delaLey 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico). Asi, se determi-
na que «Adicionalmente a lo previsto en el apartado Dos de este mismo articulo, la masa salarial
de los funcionarios en servicio activo a los que resulte de aplicacion el régimen retributivo de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, en los tér-
minos de la Disposicion Final Cuarta de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico o en las respectivas leyes de funcion publica que se dicten como consecuen-
cia de dicha norma bésica, asi como la del resto del personal sometido a régimen administrativo
y estatutario, experimentard un incremento del 1 por ciento, con el objeto de lograr, progresiva-
mente, una acomodacion de las retribuciones complementarias, excluidas aquellas a las que se
refieren los apartados c) y d) del articulo 24 de la Ley 7/2007, o la productividad y gratificacio-
nes por servicios extraordinarios en caso de no haberse desarrollado dicha Ley, que permita su
percepcion en catorce pagas al afio, doce ordinarias y dos adicionales, una en el mes de junio y
otra en el de diciembre...».

Finalmente, el apartado Cuarto indica que se podra destinar un 0,5 por 100 adicional de la
masa salarial para la financiacion de planes de pensiones o contratos de seguro colectivos que
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incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion («Ademas del incremento general de retri-
buciones previsto en los apartados precedentes, las Administraciones, entidades y sociedades a
que se refiere el apartado Uno del presente articulo podran destinar hasta un 0,5 por ciento de la
masa salarial a financiar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro
colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion, para el personal incluido
en sus ambitos respectivos, de acuerdo con lo establecido en la disposicion final segunda del tex-
to refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones. La asignacion indi-
vidual de las aportaciones correspondientes al personal funcionario y estatutario se determinara
en relacidon con el grupo o subgrupo de clasificacion al que pertenezcan y con su antigiiedad, de
acuerdo a lo establecido en cada plan de pensiones o contrato de seguro. La asignacion individual
de las aportaciones correspondientes al personal laboral se determinara de forma que resulte equi-
valente a la del personal funcionario, de acuerdo con lo establecido en cada plan de pensiones o
contrato de seguro. Las cantidades destinadas a financiar aportaciones a planes de pensiones o
contratos de seguro, conforme a lo previsto en este apartado, tendran a todos los efectos la con-
sideracion de retribucion diferiday).

En principio, no existe automaticidad en la aplicacion para el personal de las fundaciones del
sector publico de los incrementos sobre masa salarial global previstos en la Ley de Presupuestos.
Reparese que textualmente la ley (art. 22.Dos) sefiala que «las retribuciones del personal... no podran
experimentar un incremento global superior al 2% con respecto a las de 2008», por lo que es obvio
podrian alcanzar incrementos porcentuales menores e, incluso, sufrir congelacion.

En consecuencia, para establecer los posibles incrementos salariales del personal laboral habra
de estarse a lo establecido por el convenio colectivo sectorial de referencia y la normativa laboral
basica. La regulacion presupuestaria, al contrario de lo que comunmente podria creerse, no tiene una
proyeccion directa sobre los incrementos salariales individualizados del personal laboral del conjun-
to de entidades pertenecientes al sector publico, aunque condiciona aquellos de forma multiple. El
hecho de que una Ley Presupuestaria indique, v. gr:, que la masa salarial global no podra experimen-
tar un incremento superior al 3,2 por 100 en determinado ejercicio, no determinaria que automatica-
mente las retribuciones individuales de todos y cada uno de los empleados del sector publico se vean
incrementadas en dicho porcentaje.

A estos efectos, la legislacion presupuestaria es uno de los indicadores normativos —ni el Unico,
ni necesariamente el mas determinante— que confluiran en la concrecion de los posibles incrementos
salariales. Mayor influencia tendra el convenio colectivo que se aplique en cada fundacion a su personal.

Por tanto, la primera referencia a tomar en cuenta respecto de los posibles incrementos sala-
riales para el ejercicio 2009 sera el convenio colectivo en cuyo d&mbito de aplicacion esté integrado
el personal laboral correspondiente, segin determine el contrato de trabajo de cada uno de ellos (habi-
tualmente convenio de d&mbito sectorial y, excepcionalmente, de empresa).

Asi, el incremento retributivo que —en su caso— pudiera establecer el convenio de referencia, seria
proyectable sobre los salarios individuales de los trabajadores de la fundacion en cuestion, en funcion
de su categoria profesional y de lo indicado en la tabla salarial negociada convencionalmente.
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Hasta aqui, la prevalencia del convenio colectivo sobre el particular que venimos comentando
no difiere de lo que sucederia para cualquier empleado del sector privado con relacion laboral some-
tida a lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores. Por mandato constitucional (art. 37.1), la efi-
cacia normativa o erga omnes del convenio colectivo se impondra a cualquier pacto individual que,
in peius, pudiera acordarse entre trabajador y empresa para intentar hacer inaplicable el incremento
salarial convencional. Sin embargo, la Ley de Presupuestos para 2009 introduce un elemento nove-
doso, que puede resultar parcialmente contradictorio con lo indicado en tanto que incluye un princi-
pio limitador de la autonomia y eficacia de lo pactado en convenio colectivo en materia salarial. En
efecto, el articulo 22.Nueve de la Ley de Presupuestos indica que «los acuerdos, convenios o pactos
que impliquen crecimientos retributivos superiores a los que se establecen en el presente articulo o
en las normas que lo desarrollen deberan experimentar la oportuna adecuacion, deviniendo inaplica-
bles en caso contrario las cldusulas que se opongan al mismo».

Con ello, el legislador impediria que en el sector publico se puedan aplicar incrementos retri-
butivos pactados en convenios que vengan a superar los porcentajes establecidos, con caracter gene-
ral, en la legislacion presupuestaria para el conjunto de los empleados publicos (entendida esta
expresion en sentido amplio y que incluiria, también, al personal de las fundaciones del sector publi-
co). De esta manera, la determinacion de los eventuales incrementos retributivos del personal laboral
de las fundaciones del sector publico para 2009 se efectuara en funcion de dos parametros aplicables
acumulativamente: en principio, lo dispuesto por el convenio colectivo que, en todo caso, se vera
limitado por el tope porcentual establecido en la Ley de Presupuestos (con caracter general, el 2%),
que no podra ser rebasado aunque el convenio estableciera incrementos superiores.

A efectos practicos, esto significa que se aplicara siempre la norma menos favorable para el
trabajador. La cuestion es si juridicamente hay alguna via de «escape» que permita no aplicar sis-
tematicamente el régimen mas desfavorable a los trabajadores de las fundaciones, ya sea el con-
venio o la Ley de Presupuestos. En este sentido, el articulo 22.9 de la Ley de Presupuestos parece
categorico al indicar que no se aplicaran «los acuerdos, convenios o pactos que impliquen creci-
mientos retributivos superiores a los que se establecen en el presente articulo». Ciertamente, de
mantenerse la literalidad del precepto en ejercicios posteriores, abogaria por que, cada afio, deban
ser confrontados el incremento convencional y el limite presupuestario, para definir el alcance de
los porcentajes de incremento a aplicar. Un posible remedio parcial seria la introduccion de una
clausula en los contratos de los trabajadores de las fundaciones o la firma de acuerdos colectivos
de empresa en cada fundacion, donde se indique que, cuando menos, los incrementos retributivos
seran porcentualmente equivalentes a los que correspondan al personal laboral de la Administra-
cion, en funcidn de lo establecido en la Ley Presupuestaria. Adviértase que esto solo seria funcio-
nal si los incrementos convencionales fueran inferiores a los presupuestarios, pues garantizaria —al
menos— la aplicacion de incrementos equivalentes a los del conjunto de los empleados publicos,
pero devendria en inocuo si las futuras Leyes de Presupuestos estableciesen incrementos salariales
minimos o la congelacion de las retribuciones, tal como ha sucedido en mas de una ocasion en las
ultimas décadas.

Por ultimo, sefalar que la limitacién de incremento retributivo para 2009, en un 2 por 100,
sobre el conjunto de las percepciones del afio precedente del personal laboral, ha venido ratificada,
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de facto, por la Resolucion de 2 de enero de 2009, de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presu-
puestos, que dict6 las instrucciones para la confeccion de las néminas del personal afectado por el
Convenio Unico de la Administracién General del Estado !'.

5. LAS PARTICULARIDADES DE LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO CON
PERSONAL LABORAL CUYOS SALARIOS SON SUPERIORES A LOS DEL CONVENIO
APLICABLE

En muchas fundaciones del sector publico estatal, buena parte de su personal o, incluso, la
totalidad de la plantilla disfruta de retribuciones superiores a las indicadas para la correspondiente
categoria profesional en el convenio colectivo de referencia. Cabe preguntarse como opera en estos
casos el limite de la subida salarial estipulada por la Ley de Presupuestos. Para abordar la cuestion
ha de acudirse a lo dispuesto en la legislacion laboral basica.

A estos efectos, el Estatuto de los Trabajadores (art. 26.5) indica, al respecto, que «operara la
compensacion y absorcion cuando los salarios realmente abonados, en su conjunto y computo anual
sean mas favorables para los trabajadores que los fijados en el orden normativo o convencional de refe-
renciay.

De esta manera, si el convenio colectivo aplicable no dijera nada sobre el particular, la empre-
sa podria licitamente negarse a incrementar las retribuciones de su personal mientras fueran superio-
res, en conjunto y computo anual, a las seflaladas en convenio. Para mejor comprension de lo
afirmado previamente veamos algunos ejemplos de convenios colectivos que vienen siendo aplica-
bles al personal de distintas fundaciones del sector ptblico ':

(i) Convenio colectivo de ensefianza y formacion no reglada.

El actual VI convenio sectorial (BOE de 30 de junio de 2007), suscrito para el periodo
2006-2009, indica: «... las mejoras econdmicas pactadas podran ser absorbidas por las que, con
caracter voluntario, vengan abonando las empresas a la entrada en vigor del Convenio. Con res-
pecto a las demads situaciones, y en su conjunto, seran respetadas las mas beneficiosas que viniesen
disfrutando los trabajadores. Los trabajadores que a la entrada en vigor del presente Convenio

La Resolucion de 2 de enero de 2009 (BOE de 3 de enero), indica, en su apartado B. 1, en relacion con el Anexo XII.1,
que el salario base, antigiiedad y pagas extraordinarias de todo el personal laboral sometido al Convenio Unico de la
Administracion General del Estado, experimentaran en el afio 2009 una actualizacion que se correspondera con un aumen-
to del 2 por 100 sobre lo percibido en el ailo 2008 por cada uno de los conceptos. Igual porcentaje de incremento se esta-
blece para los complementos personales de antigliedad y de unificacion.

En el Informe Econdmico-Financiero 2006 sobre Fundaciones Estatales de la IGAE se distinguen cuatro grandes grupos
de fundaciones, como es el de las Culturales y Docentes, de Investigacion y Tecnologicas, Asistenciales y Medioambien-
tales (el informe puede verse en la pagina web de la IGAE, http.//www.igae.meh.es/Internet). Por esa razon se han esco-
gido, como boton de muestra, lo convenios de ensefianza, de oficinas y despachos y de investigacion.
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viniesen disfrutando de mas vacaciones, menor jornada y salario superior se les respetara como
derecho ad personam» (art. 34).

En este supuesto, Estatuto de los Trabajadores y convenio colectivo coincidirian en que, salvo
decision unilateral del empleador o estipulacion en contrario contenida en el contrato individual de
cada trabajador, nada impediria una negativa empresarial a que se incrementaran los salarios del per-
sonal en afio 2009, por tratarse de «mejoras voluntarias» de la regulacion convencional que compen-
sarian y absorberian los posibles incrementos pactados en convenio.

La fundacion cuyo personal estuviera en las circunstancias indicadas, podria justificar la con-
gelacion, durante el aiio 2009, de las retribuciones del personal con salarios superiores a los del con-
venio colectivo, e, incluso, mantener esa congelacion mientras dichas retribuciones superen a las
convencionalmente incluidas en las tablas salariales de este.

En todo caso, no debe perderse de vista que si en el futuro se modificase el texto del convenio
y desapareciera el juego de la compensacion y absorcion, pactandose un eventual incremento lineal o
porcentual de retribuciones (situacion, esta, que se debe considerar perfectamente admisible en Dere-
cho), seria de aplicacion el articulo 22.Nueve de la Ley de Presupuestos, con las consecuencias ya
expuestas.

(i1) Convenio colectivo de oficinas y despachos.

Al contrario que el convenio de ensefianza y formacion no reglada, el Convenio sectorial de
oficinas y despachos para la Comunidad de Madrid (BOCM de 4 de noviembre de 2008) establece
una formula que claramente se descuelga de la aplicacion del principio estatutario de compensacion
y absorcidn, estableciendo incrementos porcentuales sobre las retribuciones contenidas en sus tablas
salariales, en funcion de cada categoria profesional.

Su articulo 10.2 afirma que «el incremento salarial pactado en este convenio colectivo no es
compensable ni absorbible con las mejoras que por cualquier concepto vinieran ya concediendo las
empresas. En su consecuencia, las cantidades que se incluyen en el Punto 2 de la Tabla econémica
aneja a este Convenio seran abonadas efectivamente, en todos los casos, sobre los niveles que real-
mente se vinieran percibiendo».

En consecuencia, este precepto invalidaria cualquier pretension de aplicar la compensacion y
absorcion en fundaciones con personal incluido en su &mbito de aplicacion que, eventualmente, satis-
fagan retribuciones por encima de lo pactado convencionalmente, debiéndose estar a los incrementos
que se establezcan para cada categoria profesional, aunque los salarios percibidos sean superiores a
los marcados, como referencia, en las tablas del convenio. No obstante lo anterior, no debe perderse
de vista que en este supuesto pudiera ser de aplicacion lo prevenido en el articulo 22.Nueve de la Ley
de Presupuestos para 2009.

Si los incrementos fijados en el convenio de oficinas y despachos llegasen a rebasar el porcen-
taje global de subida que establece la norma presupuestaria, a este porcentaje exclusivamente habria
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de estarse, en aplicacion del principio de jerarquia normativa, que se vendria a resolver en contra de
la autonomia convencional y a favor del imperativo y vinculante mandato legal.

(ii1) Convenio colectivo de centros de educacion universitaria e investigacion.

El vigente XII convenio sectorial (BOE de 9 de enero de 2007) indica en su articulo 32.4 que
«las cantidades que actualmente tuvieren establecidas los Centros o que pudieren establecer en el
futuro, y en la parte que excedan de las sefialadas en el presente Convenio, consideradas en conjun-
to y computo anual, tendran la consideracion de aumento voluntario absorbible y compensable».

Este texto convencional transcrito presenta cierta oscuridad en cuanto a su interpretacion (labor
que corresponde en exclusiva a la Comision paritaria del mismo y que no pretendemos hurtar en estas
lineas), al poderse entender y aplicar de dos maneras diversas. Por un lado, podria entenderse que
impone la compensacion y absorcion estatutaria, bien que de una manera un tanto alambicada. Pero,
por otro, cabe pensar que vendria a articular un mecanismo intermedio, que podriamos denominar
compensacion y absorcion parcial.

Si admitiéramos, a los meros efectos dialécticos, la segunda posibilidad, ocurriria que los tra-
bajadores con retribuciones superiores a las establecidas en las tablas salariales del acuerdo colecti-
vo, podrian ver incrementado su salario, de conformidad con lo que el convenio establezca, en la sola
parte que corresponde a tabla salarial, viendo congelado inicamente el exceso sobre tablas (cual si
se tratara de un complemento invariable ad personam) 3. En cualquier caso, una vez realizada la
anterior operacion, la fundacion del sector publico que pudiera resultar afectada se veria obligada a
analizar, también, si tal incremento es o no superior al tope porcentual impuesto por el articulo 22.
Noveno de la normativa presupuestaria, que tacha de inaplicables los preceptos convencionales
opuestos al principio general.

En definitiva, en los supuestos de fundaciones con retribuciones superiores a lo indicado en
las tablas salariales del correspondiente convenio, siempre habra de estarse a lo especificamente
indicado en el texto convencional, existiendo una casuistica variada en cuanto a situaciones y tam-
bién respecto a la respuesta que individualmente pueda darse.

A estos efectos, dos conclusiones pueden ser establecidas:

* Ante la ausencia de estipulacion convencional, ha de reiterarse que jugaria el mecanismo
estatutario de absorcién y compensacion, siendo inicamente la empleadora quien, incondi-
cionada y unilateralmente, podria decidir congelar las retribuciones o proceder a algun tipo
de incremento.

13 Estose puede ver con el siguiente ejemplo: piénsese en un trabajador cuyo salario anual en 2008 es de 40.000 €. El sala-

rio de convenio para su categoria profesional en el afio 2008 es de 36.000 €. Y el convenio prevé un incremento sobre
salarios en tablas del 2,5 por 100. Atendiendo a la segunda hipdtesis (compensacion y absorcion parcial), el incremento
porcentual exclusivamente se aplicaria sobre los 36.000 € de salario de convenio, no afectando al exceso que voluntaria-
mente la empresa viene abonando, que seguiria percibiendo el empleado al margen de las subidas que anualmente pudie-
ran pactarse, como si se tratase de un complemento personal ligado a su contrato individual de trabajo.
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* En los supuestos en que se decidiera voluntariamente incrementar las retribuciones del per-
sonal o el convenio aplicable estableciese incrementos retributivos, desestimando la apli-
cacion del principio de absorcién y compensacion, ambos casos siempre tendrian, como
limite, lo dispuesto en el articulo 22.Nueve de la Ley de Presupuestos para 2009.

6. REGIMEN DEL PERSONAL DE LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO ESTATAL
QUE CARECE DE CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

En algunas de las fundaciones del sector publico, y debido entre otras cuestiones a los proble-
mas existentes, se ha optado por no aplicar convenio colectivo alguno, siquiera sea por defecto.

Los convenios colectivos sectoriales, sean estatales o autondmicos, en muchas ocasiones tie-
nen un ambito funcional de aplicacion en el que solo ocasionalmente pueden encajar las actividades
de algunas fundaciones. En otras ocasiones, llanamente, las partes negociadoras del convenio han
determinado excluir a entes publicos y fundaciones de la posibilidad de adherirse a sus pactos 4.

En estas circunstancias y no encontrando facil acomodo en los convenios sectoriales al uso,
algunas fundaciones del sector publico optan por negociar con los representantes de sus trabajadores
un convenio propio de empresa y a lo pactado en €l habra de estarse en materia de incrementos sala-
riales, en los términos antes indicados.

Por el contrario, otras fundaciones deciden contratar a su personal sin que contractualmente
se establezca un convenio colectivo de referencia. En tales supuestos, a efectos de proyeccion de las
referencias de la Ley de Presupuestos a incrementos salariales, la carencia de normativa convencio-
nal no supondria un vacio de norma aplicable. Como ya quedo dicho, si el contrato, como puede ser
usual, omite menciones a incrementos salariales, habra de estarse a la regulacion laboral general.

En estos casos, con las limitaciones impuestas por la legislacion presupuestaria, cabrian tres
posibilidades:

(1) Que entrara en juego una decision unilateral del empresario en orden a mantener invariables
las retribuciones de su personal laboral (virtual congelacion), o a incrementarlas, teniendo
siempre como limite porcentual el que establece la ley. En estos casos sera necesario ver la
estructura de poderes de la fundacion del sector publico estatal para ver si dicha decision la
puede tomar el patronato o, sin embargo, es competencia del Director de la fundacion.

14 Es el caso del convenio estatal de universidades privadas, centros universitarios privados y centros de formacion de post-
graduados, que excluiria expresamente a todas las fundaciones y, por tanto, también a las del sector publico, de su ambi-
to de aplicacion, al indicar en su articulo 2 que «el presente convenio sera de aplicacion en las universidades y centros
universitarios privados que no estén creados o dirigidos por entidades sin animo de lucro. Igualmente, se aplicara en cen-
tros de formacion de postgrado que formen parte de aquellas y, en los centros universitarios extranjeros privados recono-
cidos, cuyas titulaciones sean automaticamente homologadas o convalidadas en el territorio espafol».
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(i1) Proceder a iniciar una negociacion individual con cada uno de los trabajadores para alcanzar
un eventual acuerdo sobre incrementos retributivos, con las limitaciones legales expuestas.

(iii) Negociar con los representantes de los trabajadores un acuerdo colectivo exclusivamente
referido a materia retributiva, que pudiera ser de aplicacion al conjunto de la plantilla.

7. LANO CONGELACION DE LAS RETRIBUCIONES DE LOS ALTOS CARGOS DE LAS
FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO

Frente al incremento salarial aprobado para el personal que presta servicios en el sector publi-
co, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2009 incluye una norma especial para los altos
cargos. En concreto, el articulo 26.Tres establece que «las retribuciones de los Presidentes de las
Agencias estatales y de los Presidentes y Vicepresidentes de las entidades publicas empresariales
y demas entes publicos y, en su caso, las de los Directores Generales y Directores de los citados
organismos, cuando les corresponda el ejercicio de funciones ejecutivas de maximo nivel, duran-
te el ejercicio 2009, seguirdn siendo las autorizadas para 2008 por el Ministro de Economia y
Hacienday.

En primer lugar, ha de sefialarse que el precepto solo menciona a presidentes, vicepresidentes,
directores generales y directores de los llamados entes publicos, y solo en aquellos supuestos en que
«les corresponda el ejercicio de funciones ejecutivas de maximo nivel». Por tanto, al menos a priori,
parece que la limitacion impuesta por el propio precepto a los entes publicos excluiria en este caso
a los altos cargos de las fundaciones del sector publico, en tanto entidades de Derecho privado, aun-
que, ciertamente no parece tener mucho sentido igualar el tratamiento de los altos cargos en la Ley
5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y
de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, y no hacerlo a estos efectos.

Por otro lado, y en el caso de que se pudiera entender que si alcanza a las fundaciones del sec-
tor publico seria necesario, en segundo lugar, determinar a qué personal le resultaria aplicable. El
articulo 3.2 j) considera alto cargo a «Los presidentes, los directores y gerentes de las fundaciones
publicas estatales siempre que perciban retribuciones por el desempefio de estos cargos, asi como los
titulares de aquellos otros 6rganos a los que sus Estatutos les atribuyan tal condicion» '3.

Por su parte, desde una Optica estrictamente iuslaboralista, los gerentes y demads directivos
suelen carecer de la naturaleza juridica propia de la denominada relacién laboral especial de alta
direccion (regulada en el RD 1382/1985, de 1 de agosto), pues el Derecho del Trabajo solo conside-

I3 El Real Decreto 432/2009, de 27 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla la Ley 5/2006,

de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Admi-
nistracion General del Estado, establece en el articulo 1.4 que «Para delimitar el ambito de aplicacion del articulo 3 de la
Ley 5/2006, se entienden por cargos asimilados aquellos puestos de trabajo que, conforme a la norma constitutiva de cada
ente, por su forma de provision, incardinacion en la organizacion de esas entidades o por su responsabilidad desempenien
los puestos mas relevantes en esas organizacionesy.
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ra este tipo de personal cuando se trata de trabajadores «que ejercitan poderes inherentes a la titula-
ridad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y
plena responsabilidad, solo limitadas por los criterios ¢ instrucciones directas emanadas de la perso-
na o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente ocu-
pe aquella titularidad» (art. 1.2 RD 1382/1985).

Asi pues, el centro de gravedad sobre la naturaleza juridica de una relacion laboral (entre alta
direccion y comun u ordinaria), gira en torno a las reales funciones y capacidades del trabajador,
desdefiandose el nomen iuris que las partes hayan podido otorgar a aquella. También ha de tenerse
muy presente, al tiempo de valorar si una concreta relacion laboral es de naturaleza comun o de alta
direccion, que —de forma sistematica— vienen advirtiendo nuestros tribunales del orden social que el
concepto de «alto cargo» ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva, en la medida en que con-
lleva la aplicacion de un régimen juridico especial, en el que se limita de forma importante la pro-
teccion que el ordenamiento general otorga a los trabajadores.

Por ello, cada vez que se planteen dudas sobre si una relacion laboral es de caracter comun o
especial, desplegara sus efectos una presuncion iuris tantum a favor de la relacion laboral ordinaria,
incluso aunque se tratara de un ejecutivo muy cualificado (en tal sentido, entre muchas, pueden verse
las SSTS de 15 de octubre de 1986, de 12 de septiembre de 1990 y de 4 de junio de 1999) '°.

En consecuencia, normalmente los gerentes y demas personal de direccion de las fundaciones
careceran de los amplisimos poderes que exige nuestro ordenamiento para que, laboralmente, puedan
incardinarse en la alta direccion, siendo solo directivos, con relacion laboral comun y alta remune-
racion, a los que se aplica el convenio colectivo que sirva de referente en la correspondiente entidad.
Y, por tanto, entendemos que no estarian dentro del supuesto reconocido como «ejercicio de funcio-
nes ejecutivas de maximo nivel» que se regula en el articulo 26.Tres.

En conclusion, creemos que dentro de los entes a cuyos mandatarios se les aplica la congela-
cion salarial no estan las fundaciones del sector publico, al ser entes de base privada y no publicos.
Y, ademas, en el caso de que se pudiera hacer una interpretacion extensiva, la limitacion deberia
alcanzar solo a aquellos que sea altos cargos de conformidad con lo que previene la normativa labo-

16 Més recientemente puede verse la STS de 16 de enero de 2008 (rec. 4964/2005) donde se sefala que «debe tenerse en
cuenta que la solucion del problema esencial comentado (si la relacion juridica examinada es laboral ordinaria o especial
de alta direccion) exige examinar con detalle las facultades, poderes y funciones que el empleado respectivo ostentaba
en cada caso, para poder dilucidar si el mismo ejercitaba o no "poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa
y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad", como establece el articulo 1.2
del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto . De ello se desprende que cualquier divergencia en esos poderes o facultades
puede ser relevante a la hora de dar solucion a dicho problema, pues esa diferencia puede significar o no el ejercicio de
esos poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa con la debida autonomia.... los limites impuestos a las
facultades de direccion del actor son tan numerosos e intensos que dificilmente se puede incardinar a este en el articu-
lo 1.2 referido. La Sala de lo Social de Madrid declara, a este respeto, que "existe un departamento de recursos humanos
y de asuntos legales centralizados que se dirige desde Estados Unidos, Departamento que tiene que dar la aprobacion
previa a todas las operaciones de recursos humanos o legales (el subrayado es nuestro), como contrataciones de emplea-
dos, despidos, contratos con proveedores, clientes, comunicacion con la prensa, etc., que se adoptan en la empresa deman-
dada". Es obvio, por tanto, la especial gravedad y extension de las mermas y reducciones de las facultades de direccion
y gestion existentes en el caso de autosy.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 316 161

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Alejandro Blazquez Lidoy y Julian Garcia Pareja LOS INCREMENTOS SALARIALES DEL PERSONAL LABORAL DE LAS FUNDACIONES...

ral. Esto es, los que ejercitan «funciones ejecutivas de maximo nivel», que se limitara normalmente
a la figura del Director. Por tanto, puede afirmarse que, cuando menos, el resto de altos cargos de las
fundaciones del sector publico estatal tendran igual tratamiento que cualquier otro trabajador con
relacion laboral formalmente comun: aplicacion de lo preceptuado en el convenio colectivo que pro-
ceda, pero jugando —como clausula limitadora— el incremento maximo porcentual que impone la Ley
de Presupuestos para el personal laboral del sector publico.

8. LAPOSIBILIDAD EXCEPCIONAL DE INCREMENTOS RETRIBUTIVOS SUPERIORES
A LOS INDICADOS COMO REFERENTE POR LA LEY DE PRESUPUESTOS

Finalmente, en lo que se refiere a la posibilidad de que determinados trabajadores vean incre-
mentados sus salarios mas alla de las limitaciones de la legislacion presupuestaria, bien porque asi
lo impongan sus contratos o fruto de una voluntaria liberalidad de la empresa, la Ley de Presupues-
tos (art. 22.0cho) permite, singular y excepcionalmente, tales situaciones cuando «resulten impres-
cindibles por el contenido de los puestos de trabajo, por la variacion del niimero de efectivos
asignados a cada programa o por el grado de consecucion de los objetivos fijados al mismoy.

Se abre la puerta, por tanto, a la existencia de excepciones concretas a las reglas generales que
venimos indicando, pudiéndose justificar incrementos ad personam, que tendrian acomodo legal en
lo previsto en la Ley de Presupuestos del presente afio. Esto requerira, en cualquier caso, la debida
motivacion, justificacion y adopcion de la decision por quien tenga los poderes suficientes.
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