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La negociacion colectiva en el empleo publico presenta notables cuestiones de interés, algunas de las
cuales han cobrado mayor importancia en los Ultimos tiempos, especialmente las relativas a la
inaplicacion, suspensién o modificaciones de las condiciones negociadas.

En la presente aproximacion pretendo pasar revista a las mas relevantes.

En todo caso lo primero que debe destacarse es que en el empleo publico coexisten dos sistemas de
negociacidon colectiva; uno es el que se aplica al personal funcionario que viene regulado en el
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) y que en buena medida se aplica también a la
negociacién conjunta para personal funcionario y laboral. Otro, es el que se aplica al personal laboral
de las Administraciones Publicas, que esta regulado en el Estatuto de los Trabajadores (ET) y en algin
aspecto concreto, como se vera, en el EBEP. Aln cabria aludir al sistema de negociacidn colectiva
laboral en sentido estricto, con aplicacién plena del Estatuto de los Trabajadores que se aplica al
personal de todas las entidades y sociedades que forman parte del sector publico pero que no son en
sentido estricto Administracidn Publica, rigiéndose incluso en sus relaciones por normas de derecho
privado.

De estos sistemas el mas especifico y menos conocido es el que rige para los funcionarios y a él me
dedicaré especialmente en cuanto sigue, sin perjuicio de que en algin momento aluda también a la
negociacién colectiva para el personal laboral, especialmente en aquello que puede ser mas
especifico o diferente frente a la negociacidn colectiva en entidades privadas.
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Cuanto sigue, pues, salvo que se especifique lo contrario se aplica a la negociacidon colectiva
funcionarial.

1. LOS PRINCIPIOS GENERALES EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacion colectiva de los funcionarios publicos (en realidad podria decirse que la de todos los
empleados publicos) se sujeta a los principios previstos en el propio EBEP, concretamente (EBEP art.
33.1) los de: legalidad, cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe negocial, publicidad y
transparencia.

Pero a ellos se afiaden unas grandes opciones que esencialmente serian las siguientes:
12) La negociacion en Mesas de un cierto caracter estable.

23) Se configuran los dmbitos de negociacién. En efecto, frente a la libertad de ambitos caracteristica
de la negociacién laboral, el EBEP opta por determinar de forma mas rigida los dmbitos de
negociacién, estableciendo unas Mesas que necesariamente existirdn; incluso en la actualidad se
crean necesariamente Mesas de negociacidn conjuntas de laborales y funcionarios'. En todo caso se
introducen ciertos elementos flexibilizadores.

El primero, ya conocido, es la admisién de las Mesas Sectoriales, incluso remitiendo a la propia
negociacién colectiva su creacién y la determinaciéon de las que existan y sus competencias. El
Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la funcién publica en el marco del didlogo social 2010-2012,
establece en principio y con caracter transitorio y sin perjuicio de que la Mesa General
correspondiente acuerde la creacion de otras, que en el ambito de la Mesa General
Interadministraciones existirdn las siguientes Mesas Sectoriales Estatales: Educacion, Sanidad,
Justicia, Universidades.

A su vez, en el ambito de la AGE, se suscribié el 20 de mayo de 2008, un Acuerdo en la Mesa General
Conjunta de Negociacidon de la AGE sobre ordenacién de la negociacién en la misma que fue
publicado en el BOE de 6 de junio y que, ademas de establecer diversas comisiones técnicas,
establecia Mesas Delegadas (equivalentes a lo que serian las Sectoriales) bien en ambitos
departamentales, bien en organismos y entidades publicas, estableciendo el proceso para crear las
mismas y disponiendo que al menos se constituian las siguientes: Instituciones Penitenciarias,
Direccién General de Tréfico (las dos en dmbito departamental) y Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, INGESA, Entidades Gestoras de la Seguridad Social (las tres en el ambito de organismos y
entidades publicas). En el citado Acuerdo se establecia que estas Mesas Delegadas podian negociar
en sus ambitos respectivos las siguientes materias: aplicaciéon de las retribuciones y sistemas de
clasificacion de puestos y demas elementos de ordenacion de recursos humanos, aplicacion de los
horarios, calendarios, jornadas, vacaciones, permisos, etc. (sin duda en referencia a las cuestiones
relativas a la aplicacién y distribucion del tiempo de trabajo), aplicacién de las medidas de seguridad
y salud laboral, formacidn y promocién profesional, accion social, provisidon de puestos de trabajo, las
que desarrollen o afecten a la progresién profesional, las cuestiones propias de su @mbito y aquellas
que les encomiende expresamente la Mesa General o no hayan sido objeto de decision por ésta.
Ademds este Acuerdo fija las reglas de coordinacién entre los distintos ambitos (primacia,
complementariedad y competencia), que en resumen conducen a que sea imposible modificar en las

"La Ley de Régimen de la Funcion Publica de Catalunya, Texto Unico aprobado por Decreto-Legislativo 1/1997, de 31 de octubre,
anterior al EBEP esta obviamente desfasada y en su art. 107 se remite en esa materia a lo que dispongan las leyes, aludiendo
simplemente a una Mesa General para la negociacion del personal funcionario y estatutario y a las Mesas sectoriales que la
misma pueda establecer.
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Mesas Sectoriales lo pactado en la Mesa General, ratificando asi que es ésta la que tiene la primacia
negocial’.

El segundo, mas novedoso, es la posibilidad de negociacidn en el dmbito supramunicipal y en general
la posibilidad de adhesién a negociaciones en ambitos superiores.

La negociacidon en el ambito supramunicipal en realidad no se ha utilizado practicamente y la
adhesion ha funcionado, sobre todo, para que entidades que tienen funcionamiento auténomo
dentro de una misma Administracién se adhieran al acuerdo de condiciones de trabajo fijado en la
Administracion de la que dependen, sobre todo de los acuerdos conjuntos para los empleados
publicos (laborales y funcionarios); en Catalunya el caso de Barcelona es un buen ejemplo de
numerosos acuerdos de adhesion al Acuerdo regulador del Ayuntamiento.

En todo caso, es bueno sefialar que el EBEP es una norma basica y, por tanto, no agota la regulacion
en la materia, pudiendo desarrollarse la estructura de mesas de negociacion en acuerdos al respecto
—como se ha visto —y en las leyes autondmicas que desarrollen el propio EBEP.

Incluso esa consideracion ha permitido entender que, a falta de desarrollo posterior, subsisten las
Mesas no previstas en el mismo pero que existian con anterioridad®, o admitir Mesas no previstas
expresamente en el EBEP pero que pueden crear voluntariamente las Administraciones, como las
Universidades®

32) La sindicalizacion de la negociacidn, excluyendo la legitimacion negocial de las representaciones
unitarias (Juntas y Delegados de personal), en solucidon que se extiende a la negociacion conjunta de
personal laboral y funcionario, para la que no se legitima a los Comités de Empresa y Delegados de
personal del ambito laboral, solucién absolutamente constitucional, en cuanto que dichas
representaciones son de origen legal’, y por tanto corresponde a la norma legal fijar sus
competencias.

Logicamente también se excluye la legitimacidn negocial de los representantes elegidos en
candidaturas no sindicalizadas, como grupos de no afiliados y similares.

42) La negociacion sigue siendo obligatoria para la Administracion, en atencidn a sus competencias y
en las respectivas Mesas que procedan, en relacion con el personal funcionario y las materias que se
enumeran en el articulo 37.1 del EBEP, cuestion sobre la que volveré.

52) El EBEP contiene algunas reglas precisas sobre el procedimiento de constitucion y actuacién de
las Mesas de Negociacion, reglas que seran aplicables a las Mesas de funcionarios y a las conjuntas.

Estas reglas sefialan que las Mesas quedardan vélidamente constituidas, sin perjuicio del derecho de
presencia proporcional de todas las organizaciones legitimadas (a las que habrd que dar
necesariamente la posibilidad de participar), si estan efectivamente presentes la Administracion que
negocia de una parte, y de la otra, las organizaciones sindicales que representan, en su conjunto y
como minimo, la mayoria de los miembros integrantes de los érganos unitarios de representacion
existentes en el ambito afectado por el convenio (EBEP art. 35).

Claro es, si no se puede cumplir éste requisito, la negociacién colectiva en los términos del EBEP no
es posible, quedando Unicamente abierta la via de contactos informales entre las partes que pueden

Este Acuerdo fue objeto de impugnacion especialmente en cuanto a la composicion de las Mesas delegadas en aquellos casos
en los que no se correspondia la Mesa con una unidad electoral especifica y diferenciada, en cuyo caso la delegada reproducia la
composicion de la Mesa General, opcidn que fue declarada plenamente legal en STS 21-6-13, Rec. 1227/10.

® Como se ha resuelto, por ejemplo, en relacion con Mesas sectoriales, en STS 3-11-11, Rec. 5199/09, RJ 1839 (2012).

* 5T (Social) Extremadura 29-11-07, Proc. 7/07, AS 630 (2008), aunque con el discutible argumento de que en todo caso el
convenio para los laborales tendria eficacia de extraestatutario, lo que no parece ldgico.

®ssTC 37/1983, 118/1983, 98/1985 y 95/1996, entre otras
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llevar, pese a todo, a que la Administracién acabe aceptando los resultados de esa negociacién
informal, aunque éstos se expresaran, no bajo la forma de Pactos o Acuerdos, sino bajo la forma de
normas reglamentarias de la propia Administracion (o en su caso de proyectos de ley), sin perjuicio
del consenso social que se haya producido en torno a las mismas.

Las Mesas de negociacion reguladas en el EBEP tienen, como se dijo, un cierto caracter permanente;
una vez constituidas sélo se revisa su composicién cada dos afios a partir de la fecha inicial de su
constitucion.

La revisidn sera instada por la organizacién interesada y se producira, l6dgicamente, cuando se haya
producido un cambio en la representatividad que lleve a dar entrada a nuevas organizaciones, hacer
salir de la Mesa a alguna otra que estaba en ella y ha perdido ese derecho, o a replantear el nimero
de miembros que corresponden a las organizaciones presentes en la Mesa.

Por supuesto, si no se pide la revision, la Mesa se mantendra con la misma composicion.

Todos estas decisiones se adoptardn conforme a las certificaciones que expida la oficina publica de
registro de las actas electorales y, como es claro, la exclusién de una organizacion legitimada, la
inclusion de una no legitimada o la concesién de una menor o mayor representacion otorgada a
cualquier organizacidn, pueden ser objeto de impugnacion judicial.

En todo caso la revisién de representatividad se produce exclusivamente en atencién a los resultados
electorales, por lo que sdlo si se han producido nuevos procesos de elecciones puede revisarse la
misma. Por el contrario, incidencias como la incorporacién de nuevos empleados como
consecuencia de un proceso de transferencias y la consiguiente alteracién en la representatividad
que ello puede ocasionar, no alteran la composicidon de la Mesa, que permanecerad invariable, pese a
ello, hasta la celebracién de nuevas elecciones’.

Otras cuestiones se dejan al desarrollo reglamentario, como el nimero de miembros de las Mesas,
aunque se fija un maximo de 15 por cada una de las dos representaciones (EBEP art. 35.4)

El EBEP prevé ademds la posibilidad de que las Administraciones Publicas encarguen los
procedimientos de negociacidn a drganos creados por ellas de caracter técnico (art. 33.2), lo que no
alterard, en su caso, las exigencia de ratificacion en relacién con los Acuerdos a la que se hara
mencion.

También se prevé que las partes representadas en la Mesa utilicen asesores con voz pero sin voto.
No parece que una parte pueda objetar este derecho de la otra, siempre que se utilice en términos
no abusivos y no impida la operatividad de la negociacion o se pretenda un uso desviado de la misma
que intente, por ejemplo, introducir en la Mesa, siquiera con voz, a organizaciones no legitimadas
para estar presentes en la misma.

Se establece, a falta de acuerdo al respecto, un plazo maximo de un mes, desde que se promovio la
negociacién por la mayoria de una de las partes legitimadas, para el inicio de las negociaciones (EBEP
art. 34.6).

La excepcidn a ese plazo es la existencia de causas legales o pactadas que impidan la negociacidn.
Esencialmente hay que tener en cuenta al respecto las reglas sobre duracién y prérroga de los Pactos
y Acuerdos. Parece légico que si estd vigente un Acuerdo, bien por hallarse en su duracién inicial o
por estar prorrogado en los términos que se dird, una parte puede negarse a renegociar el mismo
hasta que no finalice su vigencia inicial o prorrogada.

62) Por otro lado, el EBEP establece unas reglas generales de comportamiento negocial. Asi, se
introduce una referencia expresa a la obligacién de negociar de buena fe y a la de proporcionarse la
informacioén que se precise (arts. 33.1y 34.7).

e Tal como se establece en STS 19-4-07, Rec. 2498/03, R) 5744
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Como sucede habitualmente en esta materia, no se prevé lo que ocurre si esas obligaciones se
incumplen, ni esta claro cdbmo se puede exigir que las mismas se respeten y ni siquiera existe una
definicion segura de lo que implica negociar de buena fe.

Posiblemente sea mas facil exigir la entrega de una documentacion, lo que podria hacerse incluso
judicialmente, pero las exigencias de negociar de buena fe aparecen como algo mas difuso, aunque
alguna consecuencia puede extraerse de esa regla y tampoco debe descartarse que quepa una
condena a negociar con buena fe, si bien no es facil determinar cémo se ejecutaria esa sentencia, ni
estén claras las concretas obligaciones que implica la buena fe que, en su caso, pueden reconducirse
a cuanto luego se dird acerca de la obligatoriedad de la negociaciéon y la exigencia de que alli donde
sea obligatoria se produzca una auténtica negociacion y no un mero formalismo.

72) Aunque el EBEP no contempla expresamente la cuestion, parece evidente que los acuerdos se
adoptan por mayoria de cada una de las dos representaciones presentes (la de los representantes de
la Administracidn y la de los representantes sindicales), debiendo aplicarse, muy posiblemente y a
falta de desarrollo reglamentario que otra cosa dijese, las soluciones utilizadas en el ambito laboral,
optando por el voto personal de cada uno de los miembros presentes en la Mesa, en su caso
proporcional a su representacion, sin perjuicio del derecho posterior de ratificacién de los Acuerdos
por los érganos de gobierno de las Administraciones Publicas. En atencidn a esto es aconsejable un
ndmero impar de componentes en cada representacion para evitar que se produzcan empates si la
composicion de la mesa refleja exactamente la proporcionalidad representativa; debe tenerse en
cuenta que de darse un empate entre los miembros de una representacién no habria acuerdo al
faltar la mayoria en una de las dos partes negociadoras.

2. LA OBLIGATORIEDAD DE LA NEGOCIACION

Una caracteristica de la negociaciéon colectiva en el ambito de la funcién publica es que la misma, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito privado, tiene un caracter obligatorio (art. 33.1 EBEP), lo que
permite hablar de que despliega una eficacia negativa o excluyente, en cuanto permite la nulidad de
cualquier decisién o acto administrativo que, debiendo haberse sujetado a negociacién, se apruebe
omitiendo ese proceso de negociacion.

Se puede, pues, diferenciar claramente entre la eficacia juridica de la obligacion de negociar, de la
que deriva este efecto al que me refiero, de la eficacia juridica de lo negociado, del texto acordado.

La jurisprudencia es clara al respecto de la obligatoriedad de la negociacién para la Administracion
Publica en las materias contempladas como objeto de dicha negociacién’ y ademds insiste, con pleno
acierto y confirmando que la negociacién es algo mas que la consulta, en que el tramite de
negociacidn no podia sustituirse por el mero tramite de consulta a que antes aludia la LORAP?, sin
que tampoco pueda admitirse como suficiente la consulta con muchos o todos los directamente
afectados pero no con las organizaciones sindicales legitimadas, privandoles asi de hacer
observaciones, sugerencias y cuanto en definitiva es propio de un proceso de negociaciéng.

! STS 8-11-13, Rec. 3105/12; STS 18-7-10, Rec. 3157/09 y otras muchas como, por ejemplo, STS 6-2-04, Rec. 7856/98, RJ 972; STS
4-2-04, Rec. 3686/01, R 886; STS 23-6-03, Rec. 3720/97, R) 4444; SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281; STS) Comunidad
Valenciana 7-2-14, Rec. 1278/11, JUR 122604; STSJ Castilla-La Mancha 27-1-14, Rec. 432/12, RICA 291; STSJ Pais Vasco 3-12-13,
Rec. 1351/11, JUR 143398 (2014); STSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246 (2013); STSJ Pais Vasco, Rec. 1684/04, RICA
97/09 y 24-7-03, Rec. 1792/00, JUR 241866; STSJ Burgos 8-3-02, Rec. 13/02, JUR 89762; STSJ) Madrid 22-2-03, Rec. 410/00, RICA
262/04; STS) Comunidad Valenciana 15-7-05, Rec. 986, JUR 206968, 7-3-04, Rec. 148/02, JUR 22669 y 18-3-04, Rec. 208/02, JUR
22730; STSJ Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825, entre otras muchas.

® $TS 23-6-03, Rec. 3720/97, RJ 4444,
% STS 4-2-04, Rec. 3686, RJ 886.
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Por otro lado, la obligacion de negociacién no queda enervada por la autonomia reconocida a
determinadas Administraciones, autonomia que conduce ciertamente a wuna potestad
autoorganizativa que debe compaginarse con el respeto al marco legal establecido en materia de
negociacion colectiva'.

Finalmente cabe decir que, como es légico, cada Administracién estd obligada a negociar en relacion
con el ambito competencial que le es propio, no pudiendo negociar aquellas cuestiones cuya
regulacién corresponde a otra Administracion distinta.

Es mas, como la negociacidn es obligada y, como ya se dijo, sélo se admite como tal cuando se realiza
por los cauces legales, en estos casos sélo se admite como vdlida la desarrollada en la Mesa
correspondiente y debe hacerse con cardcter previo y suficiente antelacion a la adopcién de
cualquier disposicién cuyo contenido deba someterse a negociacion, sin que se entienda
cumplimentada la obligacién por una negociacién en un ambito distinto a la Mesa', o realizada “a
posteriori” o con una antelacién tan escasa que la impida en la practica y la convierta en algo
meramente formal y sin sentido real’>. Tampoco se considera cumplido el trdmite con una mera

ore .7 . .7 . .z o . <7 13
notificacidn o comunicacion de la posicién de la Administracién .

La falta de negociacion es un defecto insubsanable que conduce a la invalidez radical, a la nulidad de
. . . . 14
las actuaciones que omitan sujetarse a la misma".

En definitiva, la negociacién en las Administraciones Publicas tiene un cierto caracter obligatorio para
las mismas que no pueden obviar ni directamente, omitiendo la negociacién, ni indirectamente,
pretendiendo alterar los cauces de negociacion legalmente establecidos o asumiendo la negociacion
de materias que no son de su competencia.

Toda la doctrina anterior es clara, pero deja la duda — que no afecta a la Administracion Local - de lo
gue ocurre en la negociacidn prelegislativa, pues é¢qué ocurre si el drgano de gobierno no negocia
previamente un proyecto de ley que debia haber negociado, lo remite al parlamento
correspondiente y éste lo aprueba?

No hay respuestas claras para la cuestion y este es uno de los principales problemas en ese tipo de
negociacién: ¢Es inconstitucional la ley por vulnerar el derecho de negociacidon colectiva? ¢Puede
entenderse sanada la omisién del tramite por la posterior aprobacidén parlamentaria? éSe puede
exigir algun tipo de responsabilidad al 6rgano de gobierno respectivo?

3. LA NEGOCIACION CONJUNTA PARA TODOS LOS EMPLEADOS PUBLICOS

La Mesa General de negociacién Interadministraciones implica un dmbito conjunto de negociacion
para todos los empleados de las Administraciones Publicas; pues bien, esa solucién se generaliza y se
produce la consolidacion de ese ambito conjunto, lo que se concreta en la prevision de Mesas
Generales conjuntas en las distintas Administraciones (Estado, Comunidades Auténomas y Entidades
Locales).

En este dmbito se podran negociar las materias comunes a todo ese personal (EBEP art. 36.3).

" Por ejemplo, STS 8-11-13, Rec. 3105/12; STS 19-7-10, Rec. 3157/09;STS 6-2-04, Rec. 7856/98, RJ 972, etc.
" STSJ Comunidad Valenciana 15-7-05, Rec. 986/03, JUR 206968.

' $Ts) Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825.

"> SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281.

"1 2-7-08, Rec. 1573/04, RJ 6725; SSTSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246; Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec.
109/01, JUR 91825 y STSJ Pais Vasco, Rec. 1684/04, RICA 97/09, entre otras muchas como la mayor parte de las ya citadas
anteriormente.
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Es importante matizar el contenido de lo negociable en esta Mesa, sobre todo si queda fuera de la
negociacién un sindicato que en alguno de los respectivos dmbitos estaria legitimado para negociar
al superar el 10% de representatividad, pero que no la alcanza en conjunto ni estd en la Mesa
General de Negociacién Conjunta de todas las Administraciones, por lo que tampoco esta en la Mesa
conjunta en el dmbito respectivo, algo que, como se ver3, puede suceder.

El EBEP alude a aquellas “materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario,
estatutario y laboral”.

Podria pensarse que ello sélo afecta, pues, a algunas cuestiones muy concretas en las que la
regulacién es practicamente conjunta o coincidente como, por ejemplo, los temas de seguridad y
salud laboral.

En este sentido parece claro que existe un nucleo esencial de materias que en el EBEP tienen una
regulacién general para todos los empleados publicos y que, por tanto, constituyen el dmbito
objetivo natural de negociacion en estas Mesas.

Dicho nucleo esencial comprenderia el incremento de retribuciones en el ambito respectivo, la
seguridad y salud laboral, aspectos relativos a la formacion continua y las cuestiones generales — no
sus aspectos concretos, excluidos de la obligatoriedad de negociacion - mas vinculadas a la gestidn
de recursos humanos: planificacién de estos recursos humanos, sistemas de clasificacidn, evaluacion
del desempenio y ofertas de empleo publico y acceso al mismo.

Parece que en estas materias cabe, en general, una negociacidon conjunta, pero la misma no debe
restringirse exclusivamente a esas Unicas cuestiones.

Aungue las regulaciones legales de origen no sean exactamente coincidentes, en la medida en que
ambas sean susceptibles de negociacién, nada impide que se negocien en conjunto. Claro es, el
resultado debera respetar, en su caso, los minimos fijados en cada regulacion diferenciada, pero
siempre que lo haga cabrd que una materia, que en origen contaba con regulacion normativa
diferente, quede regulada negocialmente de forma conjunta.

La negociacion conjunta se puede extender asi, sin dificultades, a practicamente la totalidad de
cuestiones relativas a las condiciones de trabajo: retribuciones complementarias, tiempo de trabajo,
conciliacion de la vida familiar y laboral, sistemas complementarios de proteccidn social, etc.

Parece que hay que partir de la posibilidad general de negociacién conjunta y que sdlo mas
. , . 1
excepcionalmente y en algtin aspecto concreto puede quedar vedada la misma'™.

Es mas, incluso pueden existir temas en los que quepa la negociacion conjunta pero luego sea dificil
llegar a una solucidon absolutamente unitaria. Tampoco en este caso es imposible la negociacion
conjunta. Nada impide que el resultado de esa negociacion contenga peculiaridades para
determinados colectivos o incluso aspectos de regulacidn especifica para los funcionarios o laborales;
es decir, la negociacién conjunta se plasmard normalmente en una regulacién idéntica para todos los
colectivos especificos, pero no es imprescindible que ello se produzca en todas y cada una de las
materias negociadas.

Incluso los acuerdos sobre la estructura negocial, posibles conforme al articulo 38.8 del EBEP, pueden
articular también esta negociacién conjunta, determinando, por ejemplo, en el dmbito de cada
Administracion los aspectos de una materia que se negociaran en conjunto y los matices especificos
gue deberan quedar para la negociacién diferenciada en cada uno de los colectivos especificos.

15 . . . .

Este parece ser el criterio de STS 3-1-13, Rec. 165/11, RJ 1726, que considera ademas que al someterse el acuerdo a la
negociacion luego en las mesas separadas de funcionarios y laborales, ello salvaria cualquier aspecto que en sentido muy estricto
pudiera considerarse como no comun.
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Desde luego, la afirmacién de que en alguna materia los derechos de alguno de los colectivos serdn
los reconocidos en la normativa funcionarial o en la laboral, no excluye por si sola la posibilidad de
negociacién conjunta. Es cierto que en algln caso esa afirmacidon puede interpretarse en clave de
imperatividad absoluta de lo regulado en la norma legal, en cuyo caso, no es que seria imposible la
negociacién conjunta, es que seria imposible cualquier negociacién, pero en general esas
afirmaciones lo que hacen es remitirse a una regulacidon de partida diferenciada, lo que no impide
que, si la misma es susceptible de negociacién — por ser norma dispositiva o por ser norma minima —,
se produzca una negociacidn conjunta.

No parece que pueda trazarse aprioristicamente un listado cerrado de materias negociables o no
negociables en conjunto que tenga validez absoluta; esos listados, en todo caso, nos pueden revelar
aquellas materias que son negociables en conjunto sin dificultad (por ejemplo ciertas cuestiones
sindicales, de seguridad y salud laborales, etc.) y aquellas otras que, por el contrario, puede ser mas
dificil, aunque en la mayor parte de los casos no imposible, negociar en conjunto (como por ejemplo
los complementos retributivos). Es claro, pese a todo, que en algin caso cabe identificar algunos
aspectos innegociables en conjunto como, por citar un ejemplo bastante evidente, los relativos a la
contratacién laboral a los que se refiere el articulo 15 ET (duracion del contrato eventual,
identificacion de trabajos susceptibles de ser atendidos con el contrato por obra, encadenamiento de
contratos, orden de llamamiento de fijos discontinuos, etc.), pero esto es la excepcion.

En todo caso, que una materia sea susceptible de negociacidon conjunta no quiere decir que
efectivamente ésta se produzca y se obtenga un resultado positivo; conviene matizar al respecto
que, aunque la negociacién conjunta sea posible en la mayor parte de las materias, ello no obliga
necesariamente a que la misma se produzca, correspondiendo a los acuerdos de articulacion
negocial — a los que se hizo referencia - o, en su defecto, al acuerdo de las partes en la propia Mesa
determinar las materias que son objeto de regulacidon conjunta y aquellas otras que quedan para la
negociacién en las Mesas diferenciadas, entre las que se encontraran, sin duda, todas las materias en
las que no exista consenso para abordarlas en conjunto o, incluso, en las que no haya existido
acuerdo en la Mesa conjunta, lo que no impide que se produzca acuerdo sélo para uno de los dos
colectivos afectados, en atencion, por ejemplo, a una situacién de partida diferente.

Prescindiendo de la posible existencia de una Mesa general en la Comunidad Auténoma cuya
regulacidn se atendrd, en su caso, a lo que en ese dmbito se establezca, en las Mesas a las que se
refiere el EBEP la legitimacion se regula expresamente.

La representacion de la Administracién es clara; corresponde a aquella Administracién en cuyo
ambito se produce la negociacién y légicamente ella designa a todos los representantes.

En cuanto a la legitimacion del lado social, rigen las reglas generales remitidas al ambito
correspondiente, negociando, pues, las organizaciones mas representativas en el ambito estatal y, en
su caso (LOLS art. 7), también las mas representativas en el ambito de una Comunidad Auténoma vy
las suficientemente representativas (representatividad del 10% en el conjunto del empleo publico en
el ambito afectado).

No se altera esta conclusién por la mencién, en el articulo 36 EBEP, a que se aplicaran las reglas
anteriores tomando en consideracion en cada caso los resultados obtenidos en las elecciones a los
6rganos de representacion del personal funcionario y laboral del correspondiente dmbito de
representacion.

Esa mencidn es de plena aplicacion sdlo en dos aspectos:

12) Para determinar que las organizaciones que entran a negociar por acreditar el 10% de
representatividad, deben serlo por acreditar dicho porcentaje especificamente en el ambito afectado
por esta negociacién, por lo que las que entraron por esa circunstancia en la Mesa general antes
citada, no siendo en consecuencia organizaciones sindicales mas representativas, no irradian su
representacion en los ambitos concretos, salvo que concurra la circunstancia que luego se dird, y
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29) Para distribuir los puestos en la Mesa entre las organizaciones sindicales con derecho de
presencia en la misma; distribucidon que se producird segin la representatividad que alcance cada
organizacién en el dmbito concreto afectado por la negociacion.

En estas Mesas, ademas, aquellas organizaciones sindicales presentes en la Mesa general de todas
las Administraciones que, aun no alcanzando el porcentaje del 10% en conjunto en el ambito
concreto, si que hayan alcanzado al menos el 10% en uno sélo de los colectivos (funcionarios o
laborales) en el ambito al que se refiera la mesa (estatal, autonédmico, local), también tienen derecho
a estar presentes en la misma.

Otras organizaciones que puedan haber alcanzado el 10% pero solamente en un colectivo y no estén
presentes en aquella Mesa general, quedan fuera de estas Mesas conjuntas, lo que plantea dudas
sobre la constitucionalidad de la solucién, porque puede darse el caso de que una organizacion con la
misma o incluso mayor representatividad que otra en el ambito concreto quede fuera, mientras que
esa otra pueda participar en la Mesa, pese a su menor representatividad.

En todo caso, salvo declaracion de inconstitucionalidad de la norma legal, que tampoco parece facil,
no cabe otra interpretacion, lo que puede dejar fuera de esta negociacidon en ciertos ambitos a
sindicatos de profesion (bomberos, policia local, sanitarios).

Lo que si es claro es que en modo alguno esta prevista la presencia en estas Mesas de los Comités de
empresa, Juntas de personal o Delegados de personal.

Las Juntas y Delegados de personal no tienen legitimacidon negocial. Los Comités de empresa si
pueden tenerla en el dmbito laboral, que reconoce una legitimacidon dual que parece criticable y
disfuncional y que en este caso el EBEP excluye, legitimando exclusivamente a las opciones
sindicales, sindicalizando la negociacién como se avanzd, opciéon absolutamente legal vy
constitucional, tal como ya se razoné.

En cuanto a las candidaturas de no afiliados y coaliciones sindicales queda excluida la legitimacion de
las primeras y sujeta la segunda a que la coalicién se hubiese formalizado antes de las elecciones, se
hubiese concurrido a las mismas como tal coalicidn y a que ésta alcanzase por si una
representatividad en los términos exigidos (10%).

Por otro lado, los puestos en la Mesa se deben repartir proporcionalmente en atencién a los
representantes que acredite cada organizacién sindical en los términos antes citados. Por lo tanto,
como ya se dijo, se miden en atencidn a la representatividad en el empleo publico.

En todo caso los acuerdos entre los afectados o las normas de desarrollo reglamentario previstas en
el articulo 35.4 del EBEP pueden clarificar la cuestidn, pero la regla legal parece clara y su aplicacién
concreta, a falta de normas de desarrollo o acuerdo de los interesados y tal y como se ha resuelto en
el 4mbito laboral™, seria como a continuacién se expone.

Se toman todos los representantes obtenidos en cada uno de los dmbitos, se suman vy todos
aquellos que alcancen el 10% de los mismos estaran en la mesa y con tantos puestos como les
conceda su representatividad (por ejemplo 30 sobre 300, el 10%, 60 sobre 300 el 20%, etc.),
matizada, en todo caso, por la obligacion de presencia de las organizaciones sindicales mas
representativas y todos los sindicatos legitimados, por lo que puede ser que el ajuste no sea exacto
sino aproximado.

Ademas, entran en el reparto de puestos en la mesa, aquellas organizaciones sindicales que, como
ya se dijo, estan en la Mesa General Conjunta de todas las Administraciones y tienen en el ambito
concreto del que se trate un 10% de representatividad o mds, bien entre funcionarios o bien entre

"° 5TS (Social) 7-3-02, Rec. 1220/01, R 4667
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los laborales, pero no en conjunto. Esto fuerza a un segundo cdlculo por separado para determinar si
en algun sindicato concurre esta situacién.

Todos los sindicatos legitimados, incluso estos ultimos que no han llegado al 10% conjunto, tienen
derecho de presencia en la mesa, por lo que el nUmero de miembros de la misma tendra que ser
suficiente para asi garantizarlo, siempre que sea posible.

Es muy posible que en el reparto de puestos se produzcan fracciones. Por ejemplo, puede ocurrir
que a un sindicato le correspondan 2,6 puestosy a otro 1,4, y asi sucesivamente.

También aqui los acuerdos y reglas de desarrollo pueden ofrecer soluciones, pero en caso contrario,
partiendo de la presencia de al menos un representante de todos los legitimados, los restantes
puestos se atribuirdn por nimeros enteros.

Los puestos que después de lo anterior sigan quedando sin asignar, se atribuiran por la regla de la
fraccion mayor, lo que puede conducir a situaciones no totalmente proporcionales.

Es importante destacar que la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social (ley 36/2011, de 10 de octubre)
atribuye la competencia judicial sobre todas las cuestiones relativas a la negociaciéon colectiva
conjunta, incluidas las relativas a la composiciéon de las mesas negociadoras, al orden contencioso-
administrativo (art. 3 e) LIS).

La practica estd demostrando que esta negociacion conjunta esta resultando, como pronostiqué en
algun trabajo anterior, absolutamente funcional y empieza a predominar en muchos dmbitos en los
que la mayor parte de las cuestiones se regulan en acuerdos conjuntos que estan funcionando sin
excesivos problemas. Por otro lado es el sistema absolutamente adecuado en el ambito local para
unidades pequeiias en las que la existencia de tres mesas (funcionarial, laboral y conjunta) es
totalmente disfuncional.

4. LA EFICACIA DE LO NEGOCIADO Y LA POSIBILIDAD DE SUSPENDER SU APLICACION

Los Pactos, al igual que los Acuerdos, son fruto de la negociacién colectiva en el ambito funcionarial;
por lo tanto tienen una finalidad esencial, la regulacidon de las condiciones de trabajo (en sentido
amplio) de los empleados publicos sujetos a una relacién funcionarial.

Ese es el concepto de negociacidén que explicitamente se recoge en el articulo 31.2 del EBEP.

Desde esta perspectiva, desde luego, la negociacién colectiva, aunque pueda no identificarse
necesariamente con la produccién de un convenio colectivo de eficacia inmediata, vinculante y
general en su dmbito, similar al vigente en el ambito laboral, es bastante mas que una difusa
participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos, aludiendo
expresamente el articulo 31.2 del EBEP al derecho “a negociar la determinacion de las condiciones de
trabajo”.

Es éste un elemento de reflexién, comun a los Acuerdos, que debe orientar las consideraciones sobre
la naturaleza juridica y la eficacia de ambos instrumentos negociales.

19) La eficacia de los Pactos.

Claro es, si se comparte cuanto se ha dicho, debe admitirse una eficacia del Pacto ajustada a esa
naturaleza juridica, porque en caso contrario se produciria una disociacidon entre naturaleza y efectos
de la misma dificilmente explicable.

Los Pactos se celebran sobre materias que se correspondan con el dmbito competencial del érgano
que los suscribe y, una vez suscritos, vinculan a dicho drgano y a los representados por los firmantes,
generan derechos y obligaciones para quienes estdn comprendidos en su ambito, en el que
despliegan eficacia general, pues no cabria aplicar condiciones diferentes a los funcionarios del
mismo ambito, y prevalecen sobre los reglamentos anteriores, sin que tampoco puedan ser
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alterados o privados de efecto total o parcialmente por normas reglamentarias posteriores, ya que la
potestad reglamentaria unilateral sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios sélo se
mantiene por la Administracién ante el fracaso de la negociacién colectiva y tras agotar,
previamente, los procedimientos de solucion extrajudicial (EBEP art. 38.7).

El EBEP aclara que la naturaleza y eficacia de los Pactos obtenidos en la negociaciéon conjunta para
personal laboral y funcionario es dual, equipardndose a la que tengan los Pactos para los
funcionarios y a la propia de los convenios colectivos para el personal laboral (EBEP art. 38.8).

Estamos ante un instrumento negociado que es un Pacto para los funcionarios y un convenio para los
laborales.

Lo anterior lleva a cuestionarse si debe suscribirse un Unico texto o dos diferenciados, uno para
funcionarios y otro para laborales.

Parece claro que debe estarse a lo primero; precisamente lo segundo, la existencia de dos textos
distintos aunque con el mismo contenido, es lo que pretende evitarse con la posibilidad de
negociacién conjunta.

Asi se deduce, ademads, del propio tenor legal que alude a los Pactos y Acuerdos que “contengan
materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario y laboral”. Se esta
aludiendo, pues, a un Unico instrumento que contiene regulaciones comunes y no a dos
instrumentos diferentes.

En funcidn de lo anterior puede existir — y de hecho eso es lo que se ajusta al tenor literal del
precepto - un Unico texto, un Unico registro, una Unica publicacidn, incluso una Unica comisién de
seguimiento, etc.

Lo anterior no impide que en su vigencia pueda haber incidencias diferenciadas.
En efecto, podria darse el caso de que el Pacto fuese legal para un colectivo, pero no para el otro.

Puede existir un Pacto, por ejemplo, contrario a normas imperativas laborales pero no a las
funcionariales, o a la inversa; en ese caso el contenido sdélo seria ilegal para el colectivo de
empleados en relacion con el que implicase contravencidon de normas imperativas.

La eficacia dual conduce a esta relativa paradoja, comprensible por otro lado ante la doble eficacia
del instrumento que se contempla. No es imposible, pues, que ese Unico texto devenga en
inaplicable a sélo uno de los colectivos afectados.

En este caso siempre cabra a las partes, pues no puede entenderse excluida esa posibilidad, una
renegociacion ante tempus para ajustar lo acordado a los términos legales para ambos colectivos,
manteniéndose asi la uniformidad de regulacion en relacion con ambos. Incluso al respecto cabe
establecer clausulas de vinculacion a la totalidad que conduzcan a esa renegociacion si el Pacto
conjunto no puede aplicarse a ambos colectivos; estas cldusulas, pese a que pueden provocar una
aplicacion conflictiva, son vinculantes para las partes y son una buena medida para defender la
existencia de un texto Unico aplicable a todos los colectivos afectados.

En todo caso, recuérdese lo que ya se dijo acerca de la competencia judicial del orden contencioso-
administrativo en relacién con estos instrumentos negociales conjuntos.

29) La eficacia de los Acuerdos: la necesidad de ratificacién

En cuanto al concepto de los Acuerdos debe partirse, también, de que estamos ante instrumentos
fruto de la negociacion colectiva, pudiendo repetirse, pues, cuanto se ha dicho al respecto de los
Pactos en esa conclusién.

Ahora bien, incluso teniendo en cuenta lo que se acaba de exponer, el concepto de los Acuerdos no
es exactamente equiparable al de los Pactos.
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Para establecerlo debe atenderse, esencialmente, a lo dispuesto en el EBEP en los apartados 3,4, 6y
7 del articulo 38.

Los Acuerdos son lo que no pueden ser los Pactos.

En efecto, los Acuerdos son el instrumento con el que finalizan las negociaciones sobre materias
competencias de los érganos de Gobierno de las diferentes Administraciones Publicas (Consejo de
Ministros o del d6rgano de gobierno equivalente de las Comunidades Auténomas o Entidades
Locales), competencias que en ocasiones seran propias y que, en otros casos, aunque normalmente
no en el de las Administraciones Locales, requerirdn la adopcién de una norma con rango de ley, por
lo que el érgano de gobierno debera remitir al drgano legislativo el Acuerdo en forma de proyecto de
ley para que sea aprobado como tal, supuesto que desarrollaré con posterioridad por los problemas
que plantea.

En este caso (EBEP art. 38.3) el Acuerdo requiere para su validez y eficacia la aprobacién expresa y
formal del érgano de gobierno que corresponda en funcidn del dmbito de aplicacién del citado
Acuerdo.

Los Acuerdos aprobados se sujetan a los mismos tramites de remisidon a la oficina publica y

publicacion que los Pactos, resultando la publicacién esencial para la validez de unos y otros, pues sin
. . . . . . . 17

la misma, en principio, carecen de eficacia normativa

Es légico que la norma se refiera a los Acuerdos aprobados, pues los no aprobados no existen
juridicamente, entendiéndose por finalizado el proceso de negociacion sin resultado positivo.

Si el proceso de negociacidn finalizd sin resultado positivo, la Administracion recupera su capacidad
de regulacién unilateral de las condiciones de trabajo de los funcionarios respectivos, tras el
agotamiento de los procedimientos de solucidn extrajudicial (EBEP art. 38.7).

Si se alcanzé un Acuerdo, pero luego éste no ha sido ratificado o ha existido negativa expresa a
incorporar su contenido en el Proyecto de Ley correspondiente, antes de que se produzca lo anterior
(la recuperacion de la capacidad de regulacién por parte de la Administracidn), deberan reanudarse
las negociaciones en el plazo de un mes si asi lo pide alguna de las partes.

Efectuada esta peticidn la renegociacion es obligatoria; sélo si fracasa se produce la recuperacion de
la capacidad de actuacidn unilateral de la Administracidn en los términos analizados.

Por lo demads, la eficacia normativa de los Acuerdos, una vez aprobados, y general en el ambito de
aplicacion, parece indiscutible al igual que en el caso de los Pactos.

Puede verse que su similitud con los Pactos es evidente pero que existe un elemento diferenciador
notable, la necesidad de un acto posterior de aprobacion de lo negociado.

La importancia que pueden tener algunos de los temas negociados en los Acuerdos en el ambito de
la funcidn publica y el caracter colegiado del 6rgano que va a quedar obligado, que ademds es en
cada caso el de mayor importancia en la Administracidn respectiva, es lo que ha llevado a implantar
aqui, con cardacter obligatorio, esa institucién de la ratificacion equivalente a la que existe en los
preacuerdo en el dmbito laboral, aunque alli ni es obligatoria ni cuenta con regulacién legal expresa.

Esta interpretacién parece la mads ajustada al EBEP que, en su articulo 38.3, utiliza el término
ratificacion para referirse al acto de aprobacién y sefiala que, una vez ratificado el Acuerdo, serd
directamente aplicable al personal incluido en su “dmbito de aplicacion, sin perjuicio de que a efectos
formales se requiera la modificacion o derogacion, en su caso, de la normativa reglamentaria
correspondiente”.

"7 $TS) Madrid 8-12-13, Rec. 405/13, JUR 14932 (2014).
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La aplicacion directa y la mencién a que la modificacién o derogacién de la normativa reglamentaria
lo es a los meros efectos formales, sin afectar en consecuencia a la aplicacién material de lo
acordado, ratifican cuanto se ha expuesto acerca de la naturaleza del Acuerdo.

Por si lo anterior no fuera suficientemente explicito, las previsiones del EBEP sobre eficacia de los
instrumentos negociados conjuntamente para todos los empleados publicos, laborales y funcionarios
— ya reconocida legalmente con anterioridad conforme a la Ley 21/2006 -, y en cuanto a la
posibilidad de fijar reglas sobre estructura de la negociacidn, concurrencia de negociaciones y
criterios de primacia y complementariedad entre las diferentes unidades negociadoras (EBEP art.
38.8 y 9), por citar sélo algunas de las previsiones relevantes al respecto, abundan en la solucién de
reconocer a los Acuerdos — también a los Pactos - una naturaleza de contrato colectivo normativo,
similar a la del convenio colectivo laboral.

Como la derogacion de las normas reglamentarias precedentes y que contradigan lo establecido en
un Acuerdo aprobado lo es a efectos meramente formales (EBEP art. 38.3), aunque la misma no se
produzca o se retrase, el Acuerdo estd ya en vigor y resulta aplicable, produciendo materialmente la
derogacion de cualquier norma reglamentaria anterior que entre en contradiccidon con el mismo, e
impidiendo durante su duracion y en su caso durante su prérroga - que se producira en los términos
gue se hayan acordado — que se dicten disposiciones reglamentarias que lo contradigan. Todo ello,
como es claro, en relacién con el ambito competencial propio de la Administracién que lo aprobd.

Establecido lo anterior, un problema adicional que no debe ignorarse es determinar hasta donde
llega la libertad de aprobacién o desaprobacion del Acuerdo por el érgano de gobierno respectivo.

Esa libertad queda limitada, una vez admitida la interpretaciéon que se ha hecho, por dos
circunstancias.

La primera, las exigencias de la buena fe, que es consustancial a cualquier procedimiento negociador
y que ahora se reconoce expresamente como se ha visto (EBEP art. 34.7).

La segunda, la interdiccidn de la arbitrariedad en la actuacién de los poderes publicos, expresamente
establecida en el articulo 9.3 CE.

Ademas, sobre ambas circunstancias juegan también otros dos elementos:

El primero, la obligacion legal de negociar determinadas materias conforme al articulo 37 del EBEP y
que responde al principio de que esta negociacién es obligatoria, como expresamente regula la
propia norma (EBEP art. 33.1) al establecer los principios a que se sujeta aquella. Esta obligacién no
puede convertirse en algo meramente formal, como ocurriria si se negociase por unos
representantes sin capacidad real de llegar a ningin acuerdo o estando ya predeterminada la
decisién de no asumir lo negociado por ellos, lo que seria un claro fraude a esa obligacidn legal de
negociacion.

El segundo elemento, muy relacionado con el que se acaba de exponer, es la posibilidad, ya
mencionada, de que las instituciones de Gobierno respectivas, si encargan las negociaciones a
6rganos técnicos, fijen instrucciones para sus negociadores, instrucciones que, de ser seguidas y
alcanzarse un Acuerdo respetuoso con las mismas, deberian en buena ldgica llevar a su aprobacion.

En atencidn a todas estas consideraciones, la libertad que en el dmbito laboral pudiera existir para no
ratificar un preacuerdo, no seria tan amplia en el supuesto de la negociacion en el dmbito
funcionarial.

En ese sentido las posibilidades de no aprobar el Acuerdo alcanzado en la mesa quedarian limitadas
Y, en una interpretacidon razonable de cuanto se ha expuesto, esa desaprobacion solamente seria
posible si:

- Los negociadores no se atuvieron a las instrucciones recibidas (EBEP art. 33.2).
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- Existen problemas de legalidad en el Acuerdo alcanzado en aplicacién del principio de legalidad y lo
mismo cuando existan problemas de cobertura presupuestaria (EBEP, art. 33.1).

- Se ha producido un cambio de circunstancias que justifique disentir de lo acordado por superiores
razones de interés general, en aplicacidn analdgica de lo dispuesto para los Acuerdos vigentes (EBEP
art. 38.10).

Fuera de estas cuestiones se hace dificil encontrar una razén, que no fuese arbitraria o contraria a la
buena fe negocial, para disentir de lo acordado por los representantes de la Administracién.

Asi pues, establecer estos limites a la libertad de aprobacidn del Acuerdo, parece la interpretacion
mas coherente con las previsiones negociales del EBEP si es que se quiere asumir, en una dimension
adecuada, el reconocimiento del derecho de negociacién colectiva.

Por otro lado el Acuerdo, como se dijo, requiere para su validez y eficacia la aprobacion expresa y
formal del 6érgano de gobierno que corresponda en funcidn de su dmbito de aplicacion. Por lo tanto,
no vincula hasta que esa aprobacion se haya producido.

Si ésta se produce, salvo que se trate de supuestos de negociacidn prelegislativa, en cuyo caso se
elaborara el correspondiente proyecto de ley, cuestidon que posteriormente se abordara, el Acuerdo
vincula de la misma forma y en los mismos términos que se han analizado para los Pactos, sin que,
como ya se expuso, se altere su naturaleza, ni consiguientemente su eficacia, por el acto de
aprobacion explicable perfectamente desde la Iégica laboral anteriormente analizada.

En atencidn a lo expuesto, el Acuerdo, hasta tanto se aprueba, no pasa de ser un preacuerdo, una
propuesta si se quiere, que no vincula mas alla de la obligacidn, propia de una negociacién de buena
fe, de someterlo en plazo razonable a la aprobacidon del érgano de gobierno respectivo.

Ahora bien, una vez aprobado, vincula y tiene la eficacia propia de un contrato colectivo normativo.

Precisamente por ello tampoco puede el drgano de gobierno respectivo aprobar un Acuerdo
modificado o, mejor dicho, no lo puede aprobar como tal Acuerdo modificado.

Si no se aprueba el Acuerdo, la negociacidén acabd sin resultado y a partir de ahi lo que entra en juego
es la prevision del articulo 38.7 del EBEP recuperando, en los términos ya mencionados y en los que
permitan los pactos sobre prérroga de Acuerdos anteriores, el drgano administrativo de gobierno la
capacidad de adoptar las normas reglamentarias que procedan para regular las condiciones de
trabajo de los empleados publicos, normas en las que podrd incorporar, si asi lo desea, parte del
Acuerdo en su dia alcanzado y no aprobado, pero no como contenido pactado, sino como contenido
reglamentario que el 6rgano de gobierno establece por su propia voluntad y, por tanto, con el valor y
eficacia propio de tal norma reglamentaria, que en el fondo no difieren esencialmente del que podria
tener como Acuerdo aprobado mas alld de que en este caso no habra contado con la conformidad de
los representantes de los funcionarios que habian negociado aquél y de que, al no estar acordado y
proceder de la voluntad unilateral del érgano administrativo, éste podrd modificarlo libremente por
otros reglamentos posteriores previa, en su caso, la negociacidon que resulte obligada.

39) La posibilidad de suspension o modificacidn unilateral del Pacto o Acuerdo. Pese a que el Pacto o
el Acuerdo es plenamente vinculante, en la medida que estamos en negociaciones en el dmbito
publico cabe una posibilidad excepcional de suspensién o modificacién del mismo. Esta se produce a
iniciativa de la Administracion y excepcionalmente; en concreto, se admite cuando una causa grave
de interés publico, derivada de una alteracién sustancial de las circunstancias econdmicas, lo
justifique a criterio de los érganos de gobierno de las Administraciones Publicas (EBEP art. 38.10).

Aungue la decision inicial corresponde a la Administracién afectada por el Pacto siempre podra
comprobarse judicialmente si concurren las indicadas circunstancias, ademas de que el EBEP
tampoco permite a esos érganos de gobierno cualquier actuacion cuando concurran aquellas causas,
sino sélo las que se puedan entender como estrictamente necesarias para salvaguardar el interés
publico, lo que permite que también este aspecto pueda controlarse judicialmente. La posibilidad,
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pues, deberia ser ciertamente excepcional y residual, aunque ya se ha utilizado en materia de
Acuerdos en relacidn con el régimen retributivo para el afio 2010 y desde ese momento en otros
numerosos casos, incluso en legislacion autondémica.

De darse, permitird suspender o modificar todo el Pacto o, en su caso, la parte estrictamente
necesaria para responder a las circunstancias planteadas y, en principio, sélo por el tiempo en que
esas circunstancias asi lo justifiquen.

Ahora bien, esta facultad esta recogida en la norma legal como un supuesto excepcional y en relacién
con la misma debe tenerse en cuenta:

a) Que no existia una previsién similar en relacién con la negociacién colectiva laboral hasta el Real
Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, que ha modificado el art. 32 del EBEP para introducir en relacion
con el personal laboral una medida similar a la establecida para los funcionarios; esto es cuestionable
pues en dicho dmbito esta regulacidn incide en un aspecto esencial del derecho de negociacion
colectiva y, por ende del derecho de libertad sindical, constitucionalmente reconocidos, pues en ese
ambito la vinculacién de los convenios es algo que precisamente la Constitucion encarga a la ley
garantizar.

b) Para admitir la légica de esta facultad es esencial la posibilidad del control judicial de la medida,
gue permita analizar si se dan las razones para activarla y si el grado en el que se utiliza se justifica en
atencion a las razones y los fines que se planteen.

c) Precisamente por ello la norma legal contempla la medida como una actuacién reglamentaria,
sujeta, en consecuencia, a un adecuado control judicial. La utilizacion de normas con rango legal
amparadas en esta misma finalidad puede suponer hacer ineficaz el control judicial, al derivar la
Unica posibilidad de cuestionar la medida a la interpretacién de constitucionalidad, privando asi de la
tutela judicial efectiva que resulta consustancial con la posibilidad. En todo caso habria que
diferenciar dos cuestiones: una, es la posibilidad de suspender o modificar los Acuerdos ya suscritos;
otra, la aprobacidon de una nueva ley formal que modifique automdticamente por ilegalidad
sobrevenida algun aspecto concreto de un Acuerdo, pero claro en esta situacién esa actuacién legal
corresponde esencialmente a la ley estatal, pues la legislacion laboral, sindical y de seguridad social
es competencia estatal, no autondmica y en cuanto a la regulacién de la funcién publica respectiva,
la competencia autondmica ha de hacerse respetando las bases fijadas por la legislacion estatal que,
en concreto, son en esta materia las del EBEP que no admiten otra via para dejar sin efecto los Pactos
y Acuerdos que la reglamentaria que se comenta, sin que la capacidad presupuestaria de las
Comunidades Auténomas puede interpretarse en un sentido tan amplio que les permita legislar en
cualquier materia en relacidn con su personal laboral, alterando incluso las reglas de legislacién
laboral fijadas en leyes estatales.

d) La medida debe responder a una causa grave, fundada en la alteracién sobrevenida de las
circunstancias econdémicas. Légicamente no pueden justificar la medida causas que ya existian
cuando se suscribié el Pacto o Acuerdo pues eso seria contrario a la buena fe negocial. La gravedad
parece esencial para hacer que la medida sea admisible, incluso en atencién a los compromisos
internacionales suscritos por el Estado espafiol en materia de libertad sindical y negociacion
colectiva; por eso es cuestionable que la Disposicidn adicional segunda del Real Decreto-Ley 20/2012
asimile a la “causa grave de interés publico derivada de la alteracion de las circunstancias
econdémicas”, que resulta exigible para que se active la medida conforme a los arts. 32.2 y 38.10
EBEP, la simple circunstancia de que las Administraciones Publicas deban adoptar medidas o planes
de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o de caracter econdmico financiero para asegurar la
estabilidad presupuestaria o la correccidon del déficit publico. La formula es tan amplia que no es
claro que realmente en todos los supuestos necesariamente sea esta circunstancia una causa grave.
Habrd supuestos en que la adopcidon de esas medidas econdmico-presupuestarias justificaran la
modificacién o suspensidon de Pactos, Acuerdos y convenios y otros en los que no.
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En todo caso, ciertamente la obligacion de someterse a planes de ajuste, reequilibrio financiero o
econdmico-financiero puede evidenciar una situacién econémica desfavorable que, por tanto, seria
cuando menos el primer presupuesto necesario para acogerse a esta posibilidad™.

Ademads, en cualquier caso, que esa circunstancia permita activar la posibilidad no excluye la
aplicacion de la misma en los términos en los que la ley lo permite y, conforme a ellos, lo que podra
suspenderse o modificarse serda sélo lo estrictamente necesario y justificado para solventar la
situacién, es decir la suspensidon o modificacidon sélo se admitird “en la medida estrictamente
necesaria para salvaguardar el interés publico”.

Por otro lado, la inaplicaciéon, como es ldgico, solo surte efectos desde que el érgano de gobierno la

aprueba y, por tanto, no deberia desplegar efectos retroactivos no pudiendo afectar a derechos
. . 19

devengados con anterioridad .

49) | a especifica eficacia de los Acuerdos en materias sujetas a reserva de ley.

La eficacia del Acuerdo a que se aludié con anterioridad tiene sentido cuando el contenido del mismo
afecta a materias competencia del érgano que lo ratifica, pero no cuando se trata de materias que
deben ser reguladas mediante ley, en cuyo caso la negociacidon no pasa de ser una negociacion
prelegislativa cuyo contenido y eficacia presenta peculiaridades que deben ser examinadas a
continuacion.

La negociacion prelegislativa se da cuando la Administracién esta obligada a someter a negociacion
proyectos de ley o partes de ellos, negociacion en la que puede alcanzarse un compromiso, en forma
de Acuerdo, sobre el texto que va a presentarse al drgano legislativo correspondiente pero que,
evidentemente, no tiene eficacia juridica directa en cuanto a las previsiones concretas del texto
pactado, porque su aplicacion dependera de que el proyecto se convierta en ley.

Légicamente el proyecto puede no aprobarse o puede aprobarse modificado, correspondiendo la
decision al respecto al 6rgano legislativo respectivo.

Constitucionalmente no existe ninglin fundamento para negar a ese érgano legislativo su capacidad
de decisidn, o la posibilidad de introducir las enmiendas que estime pertinentes en el texto pactado
entre el drgano administrativo y los sindicatos Ilamados a la negociacidn prelegislativa.

En estos casos, mas que una negociacion juridica, se busca un efecto socio-politico, conseguir un
cierto consenso de los afectados en los proyectos de ley que vayan a regular las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos y, también, dar participacién a los mismos en esos proyectos.

Este tipo de negociacion deriva claramente de la distribucion constitucional de competencias, que se
respeta en el articulo 33.1 del EBEP al establecer, como principios a los que debera atenerse la
negociacién funcionarial, los de legalidad y cobertura presupuestaria.

Es indiscutible, pues, que lo negociado en estas materias queda sujeto al resultado de ese proyecto,
resultado que no depende de los negociadores sino del 6rgano legislativo.

Ni la negociacidn colectiva puede alterar lo regulado en normas de derecho necesario absoluto, ni
invadir el terreno reservado al legislador.

Conviene aqui hacer dos matizaciones.

"® De hecho ya varias sentencias se han pronunciado admitiendo la suspension de Acuerdos y Pactos en atencidn a la existencia
de planes de ajuste en la correspondiente entidad municipal, como, por ejemplo, STS) Malaga 23-1-14, Rec. 1607/13, AS 998 y
STSJ Madrid 12-6-13, Rec. 643/12, JUR 14677 (2014)

' Al respecto STSJ (Social) Aragdn 21-7-14, Rec. 407/14, AS 2073.
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La primera es que ello no es exclusivo de la negociacién de los funcionarios, sino general a cualquier
proceso de negociacion colectiva, sujeto siempre a lo que se disponga en las normas de derecho
necesario.

La segunda es que serd el érgano legislativo el que, en definitiva, adoptara las decisiones que
juridicamente tengan efectos; la eficacia de la mismas no serd la propia de un Acuerdo negociado,
sino la que corresponda a las normas emanadas de dicho drgano legislativo; estaremos ante una
norma estatal — en sentido amplio — que obligard como tal y que se sujetard a todas las reglas
interpretativas y aplicativas propias de las mismas.

Si se analiza lo anterior, aqui, aunque a través inicialmente de un proceso de negociacion, se ha
producido lo que se conoce como legislacidn negociada, pero no una auténtica negociacion colectiva
en sentido estricto, ni muchos menos se han creado acuerdos juridicamente vinculantes para el
6rgano legislativo.

Asi se habia interpretado ya en relacion con la LORAP, sefialando que lo Unico que existia era una
obligacion de negociacién previa.

En este sentido las sentencias que se han pronunciado sobre la omisidn de tramites de negociacion
obligatoria se han referido, por razones obvias, a la elaboracién de disposiciones reglamentarias,
pero en todas ellas es claro que se parte del caracter imperativo de la obligacion de negociar que se
desprendia del articulo 32 LORAP y hoy se mantiene; por tanto, cualquier disposicidon en la que se
omitia el correspondiente tramite negociador previa se consideraba elaborada en forma incorrecta y
viciada de nulidad *. Si bien, como es claro, la obligacion es someterse a una negociaciéon, pero en
ella nada impone, por otra parte, alcanzar acuerdos’’, por lo que no existe vicio de nulidad si
finalizada la negociacidn sin acuerdo la Administracién remite unilateralmente el proyecto de ley en
los términos que ella considere convenientes.

El caracter prelegislativo de esta negociacidn se reforzé con las interpretaciones jurisprudenciales’
gue han insistido en la imposibilidad de la vinculacién de los drganos legislativos a los pactos sobre
incrementos presupuestarios, que han dado un caracter muy formal a esta negociacién, permitiendo
que se entienda cumplida con un tramite casi de consulta (exposicion de las posturas, acreditacion
del desacuerdo y recuperacién de la libertad de decisién gubernamental), y que han resaltado que la
negociacidon sobre el incremento salarial es de caracter anual, si bien algunos de estos aspectos
posiblemente deberian reconsiderarse al amparo del EBEP, especialmente en cuanto al caracter tan
simple que se le daba al concepto de negociacion, que la desvirtuaba y olvidaba que era bastante
mas que una mera consulta, vy al caracter anual de la negociacidn, que no se establece en la
actualidad en el articulo 36.2 del citado EBEP y que ya no tiene sentido, especialmente en atencién a
la posibilidad comentada de suspensidn o modificacidn de lo acordado pues, en virtud de ella,
aunque se haya acordado un incremento plurianual, si cambian las circunstancias econdmicas en los
términos analizados, el drgano de gobierno pueden desvincularse del incremento pactado para
alguna anualidad en aras a la defensa del interés publico que se concretara en este sentido en la
presentacién de una norma presupuestaria ajustada a la nueva situaciéon econdmica.

En cualquier caso estamos, pues, ante una negociacion mas socio-politica que juridica pero, pese a
ello, algun efecto juridico tiene, no en cuanto a lo que se dispone en el texto acordado, pero si en
cuanto a cdmo proceder en relacidn con el iter posterior de ese texto acordado.

Al respecto, aunque siempre en relacion con disposiciones reglamentarias, por ejemplo, STS 10-11-94, Rec. 56/92, RJ 9040; STS
6-3-97, Rec. 2797/92, RJ 2165 y STS 29-5-97, Rec. 290/94, RJ 4534.

# STS 9-2-99, Rec. 341/96, RJ 2068 y STS 1-3-99, Rec. 355/96, RJ 2736.
. STS 21-3-02 (2 sentencias), Rec. 739/96 y 1074/01, RJ 4319 y 4318, respectivamente.
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En efecto, si el érgano administrativo obligado a ella aprueba el Acuerdo, después debe obrar en
consecuencia, como dispone el art. 38.3 EBEP que, tras reiterar que estos Acuerdos carecen de
eficacia directa, reconoce la obligacién del 6rgano de gobierno respectivo que hubiese aprobado uno
de estos Acuerdos de remitir, en el plazo acordado, un proyecto de ley conforme al texto acordado a
los érganos legislativos.

A partir de esa obligacién, que parece clara, se hace mas complejo determinar lo que ocurre si se
incumple la misma o, incluso, si se remite directamente al érgano legislativo un texto que debid ser
negociado pero omitiendo el érgano administrativo ese procedimiento obligatorio de negociacion.

Por otro lado, si no se ratifica un Acuerdo adoptado en esta negociacidn prelegislativa o hay una
negativa expresa a incorporar su contenido en el proyecto de ley, el EBEP contempla otro efecto
juridico, la obligacidon de reiniciar la negociacién en el plazo mdximo de un mes, siempre que esa
reanudacion de negociaciones se pida por la mayoria de alguna de las partes negociadoras (EBEP art.
38.3).

5. EL CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA FUNCIONARIAL

El articulo 37.1 del EBEP contiene el listado de materias que pueden ser objeto de negociacién en el
ambito publico de los funcionarios, comprendiendo practicamente todas las que afectan a su
régimen profesional, negocidndose aquellas que en cada proceso negociador las partes acuerden
someter a debate. En todo caso dicho precepto debe completarse con otras previsiones.

Asi, el nimero 2 del articulo 37 del EBEP contiene un listado mas amplio que el existente
anteriormente de materias excluidas de negociacién en el que se citan, por un lado, aquellas que ya
se mencionaban en el articulo 34 de la LORAP:

- Las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten al ejercicio de sus potestades de
organizacioén.

- La regulacion del ejercicio de los derechos de los ciudadanos y de los usuarios de los servicios
publicos.

- El procedimiento de formacidn de los actos y disposiciones administrativas.
A las que se ainaden, por otro lado, las siguientes:

- La determinacién de condiciones de trabajo del personal directivo en referencia al que se
contempla en el articulo 13 del propio EBEP.

- Los poderes de direccidon y control propios de la relaciéon jerarquica. Referencia ésta que,
dependiendo de la forma en que se interprete, puede limitar seriamente la posibilidad de negociar
sobre materias muy importantes (por ejemplo, ¢un sistema de control horario o de asistencia?). Es
mas, en relacidn con estos poderes ni siquiera se prevé la negociacién sobre las repercusiones que
las decisiones adoptadas en base a ellos produzcan en las condiciones de trabajo. Este elemento, sin
duda, debe conducir a una interpretacidon restrictiva de lo que puede entenderse excluido de la
obligatoriedad de negociacién pues, en caso contrario, se limitaria considerablemente el derecho de
negociacién colectiva en solucidon poco coherente con el conjunto de un texto legal que busca,
precisamente, lo contrario, esto es, fomentarla.

- La regulacién y determinacién concreta, en cada caso, de los sistemas, criterios, organos vy
procedimientos de acceso al empleo publico y la promocién profesional. Obsérvese que se excluye
de negociacién la regulacion y determinacién concreta, no los términos generales que si que se
someterian a negociacion conforme a la letra c) del articulo 37.1 del EBEP, lo que enlaza con lo que
se mencionard posteriormente sobre esta cuestion.

En realidad el texto excluye las materias citadas de la obligatoriedad de negociacién lo que podria
llevar a entender que voluntariamente si que cabe negociacidén sobre las mismas, pero en general no
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es asi. En unos casos porque el propio EBEP en otros preceptos lo impide, como, por ejemplo, en
relacion con las condiciones de empleo del personal directivo sobre las que el articulo 13.4 de Ia
citada norma sefala que no seran objeto de negociacion colectiva; y en otros porque la propia indole
de la materia evidencia que la misma no es negociable en cuanto estd regulada en normas
absolutamente imperativas o que afectan a terceros, como por ejemplo las cuestiones relativas a los
derechos de los ciudadanos y de los usuarios.

Lo normal, pues, es que estas materias no sean objeto de negociacién colectiva.

Ademas debe tenerse en cuenta la especificacién que se hace para clarificar los aspectos negociables
en ciertas materias, optando, en general, en todas aquellas materias mds complejas por sefialar que
son objeto de negociacidn obligatoria los criterios generales aplicables en ellas, lo que debe conducir
a la misma interpretaciéon que expresamente hace el EBEP en el articulo 37.2.e), es decir, a que la
regulacidn concreta en cada caso no queda sujeta a la negociacién obligatoria.

La formula de que se sujetan a negociacion “los criterios generales” se usa reiteradamente en el

articulo 37.1, asi:

- En materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de puestos de trabajo y planes e
instrumentos de planificacion de recursos humanos (37.1.c)

- Evaluacién del desempefio (37.1.d)

- Planes y fondos para la formacién y promocién interna (37.1.f)

- La determinacién de prestaciones sociales y pensiones de clases pasivas (37.1.g)
- La accidn social (37.1.g)

- Las ofertas de empleo publico (37.1.1)

- La planificacién estratégica de los recursos humanos (37.1.m)

Puede verse, pues, la importancia que adquiere la identificacion de lo que se entiende por esos
“criterios generales” por contraposicion a la “regulacién y determinacion concreta”.

En mi opinidn deberia estarse a una interpretacion que favoreciese la amplitud de contenido de la
negociacién colectiva, entendiendo que su ambito natural es, precisamente, el de “lo colectivo” y
que por tanto, en general, cuando la norma alude a criterios generales se estad refiriendo a los
aspectos colectivos de todas esas materias, sobre los que existiria obligacion de negociacién,
excluyendo de ella el ambito de lo individual, esto es, la repercusién concreta e individualizada de
aquellos aspectos colectivos.

En la mayor parte de los casos ello conducird a que se negocie lo que deberia concretarse en normas
o disposiciones generales y no, por el contrario, lo que sea contenido de los actos administrativos de
aplicacion, de los actos administrativos aplicativos de aquellas.

En todo caso, es claro que sera la interpretacién judicial la que, en cada caso, vaya estableciendo los
limites aplicables a la negociacidn colectiva en el empleo publico.

Enlazando con esto Ultimo existen precedentes, especialmente jurisprudenciales que, aunque en
algunos casos sean anteriores al EBEP, permiten identificar en relacidén con ciertas materias lo que se
ha entendido que era obligatorio negociar o, en sentido contrario, aquello que no quedaba sujeto a
la obligacidn de negociacion.

Al respecto pueden identificarse en la jurisprudencia contencioso-administrativa (todas las
sentencias que se citan en este apartado proceden de ese orden jurisdiccional) pero en conclusiones
en general aplicables a la negociacion laboral y conjunta, entre otras, cuestiones como las siguientes:
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a) Materia retributiva. Ademas de cuanto se ha dicho, las soluciones jurisprudenciales entienden que
no puede dejar de negociarse esta materia, ni siquiera al amparo de la aprobacién del presupuesto
por el érgano correspondiente”, o de la argumentacién de que la materia retributiva se habia
regulado mediante la estricta aplicacion de la legislacién presupuestaria®. En todo caso parece claro
gue la negociacidn se cefiira a aquellos aspectos que se permitan en la legislacién presupuestaria y,
sobre todo, a la aplicacion de los incrementos retributivos previstos en la misma y a las retribuciones
complementarias (EBEP art. 37.1. a) y b)™.

b) Materia relativas al acceso, carrera, provision de puestos, ofertas de empleo, etc. En estas
materias se ha entendido, en tesis discutible, que la Administraciéon no esta obligada a negociar el
contenido general de aquellos procedimientos que no afectan directamente al acceso al empleo
publico, sino que establecen requisitos previos, como procesos de acreditacién o habilitacién y
similares para poder concurrir posteriormente a pruebas de acceso, como ocurre, por ejemplo, con
los procedimientos de acreditacion en el ambito universitario™.

También se ha entendido que como la obligacién de negociar afecta a los criterios generales, no debe
someterse a negociacién una convocatoria concreta que es un mero acto apIicativo”, tesis que cabe
calificar de correcta, siempre claro estd que ciertamente hubiesen sido de previa negociacion los
criterios generales en la materia y, por tanto, pudiese entenderse que la convocatoria se limitaba a
concretar y aplicar los mismos. En este sentido la absoluta falta de negociacién de todo lo relativo a
la oferta de empleo publico determina que deba entenderse como nula la misma por esa omision del
procedimiento de negociacion®® que, como se ha visto, ahora se centrara no en la propia oferta de
empleo publica, en si misma, sino en los criterios generales a los que la misma debe ajustarse
(nimero de plazas y tasa de reposicion de efectivos dentro de los limites legales, naturaleza de los
puestos, sistemas de seleccidn a utilizar, plazas reservadas a promocién interna, a discapacitados,
etc.).

Un aspecto cuestionado ha sido determinar hasta dénde alcanza la obligacién de negociar en
relacién con las relaciones de puestos de trabajo (RPT).

En principio parece imponerse la tesis de que la aprobacién y las modificaciones esenciales en las
mismas que repercuten, ldgicamente, en los empleados publicos deben ser objeto de negociacion en
el ambito funcionarial y, en consecuencia pueden serlo en el laboral — en el que la negociacién no es
obligada -.

En cuanto a la aprobacién se ha entendido que son negociables las relaciones de puestos de trabajo,

sin que pueda argumentarse para sostener lo contrario que formarian parte de la potestad
o . « e <7 29

organizativa de la Administracion™.

% Por ejemplo STS 4-7-07, Rec. 612/00, RJ 6764.
? Entre otras, STS 4-6-08, Rec. 1941/04, RJ 6027

% En estos términos se han considerado como sujetas a la negociacién, por ejemplo, las modificaciones
en los complementos retributivos (STS 4-2-04, Rec. 3686/01, RJ 886), la regulacién de un complemento
de productividad (SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281) o de los criterios para el reparto del mismo (STSJ
Valladolid 13-3-97, Rec. 584/04, JUR 215209).

*° §TS 27-1-09, Rec. 192/07, RJ 857.
*” SAN 13-5-05, Rec. 53/03, JUR 238979.
*® STSJ Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825.

% por ejemplo, STS 9-4-2014, Rec. 514/2013; STS 27-5-09, Rec. 6142/05, JUR 288618 y STS 20-10-08, Rec.
6078/04, RJ 7800, entre otras. Lo mismo se ha establecido cuando adopten la forma de reglamento
organico y funcional de un ente publico como resuelve STS) Comunidad Valenciana 7-2-14, Rec.
1278/11, JUR 122604. Negociacion que ademas ha de ser real, como sefiala, STSJ Castilla-La Mancha 27-
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No sélo la aprobacidn general, sino légicamente también se ha entendido que entrarian dentro de
los aspectos generales que deben ser objeto de negociacidn las modificaciones de estas relaciones
gue cambian el sistema de acceso a los puestos de trabajo, por ejemplo generalizando el sistema de
libre designacién en muchos puestos™, o alterando la naturaleza de determinados puestos (por
ejemplo reservados a funcionarios de carrera que pasan a ser susceptibles de ocupacion por personal
eventual)”’, o exigiendo nuevos requisitos para algunos puestos de trabajo”, o creando nuevos
puestos de trabajo que pueden ser susceptibles de promocidon profesional para los empleados
publicos™, o amortizando determinados puestos incluso aunque se encuentren vacantes™.

En este mismo sentido se ha entendido que una modificacidon de la relacién de puestos de trabajo

que afecta a retribuciones y tiene consecuencias presupuestarias es una modificacién esencial y, por
s . . . . . ., 35

tanto, debe (en el ambito funcionarial) ser objeto de negociacién™ y puede serlo en el laboral.

Por el contrario, cuando las modificaciones son menores porque, por ejemplo, no alteran la
naturaleza de los puestos, centrdndose mds bien la organizacién de los servicios, pudiéndose
entender entonces que se estd mas ante la potestad de organizar los propios servicios, no seria
exigible la previa negociacion™ .

Lo mismo se ha entendido de modificaciones muy puntuales de relaciones extensas que se justifican,
ademas, por necesidades organizativas37, si bien esta doctrina ha de utilizarse con cautela ante la
indefinicién de lo que pueden entenderse como modificaciones puntuales. Al respecto debe tenerse
en cuenta que el Tribunal Supremo ha determinado que la clasificacién de puestos de trabajo debe
ser objeto de negociacidn, sin que influya en ello el mayor o menor nimero de puestos afectados por
la misma®.

También se ha considerado como una modificacién menor o puntual que no obliga a someterse al
procedimiento de negociacién, el mero ajuste del grupo de unos puestos a la titulacion
normativamente requerida para ocupar los mismos®’.

Puede verse, pues, que en la materia cabe diferenciar entre aprobacion inicial o modificacion
sustancial, que obligan a la negociacidon, y mera modificacidn menor o puntual que no exige el
sometimiento al proceso de negociacion previa.

1-14, Rec. 432/12, RICA 291, lo que no se cumple con una supuesta negociacidon que no es tal por
acelerada, breve y sin posibilidad real de las organizaciones sindicales de argumentar suficientemente,
contrastar documentacion, etc.

' STS 2-7-08, Rec. 1573/04, RJ 6725.
*' TS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800.
%2 §TS 18-7-10, Rec. 3157/08 en relacién con la exigencia de permiso de conducir.

* Entre otras, STSJ Sevilla 21-3-06, Rec. 2194/03, JUR 298434 y STSJ Pais Vasco 20-6-08, Rec. 1684/04,
RICA 97/09 — que resalta ademdas como esa actuacion implica consecuencias retributivas al determinar el
nivel de esos puestos, lo que ratifica la obligacidn de negociar -.

% STS 8-11-13, Rec. 3105/12, lo que contradice alguna doctrina inferior que habia entendido que la
amortizacién de puestos podia no afectar a las condiciones de trabajo tal como entendia STSJ Madrid
29-10-13, Rec. 1125/12, RJICA 964

* STSJ Asturias 7-4-05, Rec. 1500/03, JUR 130218.

% STS 6-10-08, Rec. 2966/05, RJ 7467.

¥" STSJ Madrid 20-1-06, Rec. 2890/03, RICA 626 y 20-12-04, Rec. 2477/02, RICA 834/06.
% STS 6-2-04, Rec. 7856/98, R) 972.

% STS 8-4-09, Rec. 10189/04, JUR 255930.
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Precisamente por eso y por considerar que la aprobacion de la plantilla que las entidades locales
hacen anualmente esta vinculada a la RPT, no pudiendo alterar los términos de la misma, se ha
entendido que no es obligada su negociacién, sin perjuicio, claro es, de su nulidad cuando a través de
ella se pretenda alterar la RPT, por ejemplo incorporando nuevos puestos, o modificar los requisitos
de los mismos, o se intente ordenar el contenido, valoracion, etc. de los puestos de trabajo4°.

¢) Aspectos de proteccion social. En ellos, como cuestion mas polémica, se ha entendido que entra
dentro de los criterios generales negociables, no constituyendo ejercicio de la potestad de
organizacién de la Administracion, la determinacién del sistema de proteccién frente a accidentes de
trabajo y de determinacién de la Mutua que dispensara esa proteccion'.

También se ha considerado que no constituia materia retributiva y por tanto no entraba en colision
con las limitaciones presupuestarias al respecto, sino que se trataba de negociacién sobre medidas
propias de la materia asistencial, el establecimiento de un seguro de vida que cubria determinados
riesgos de invalidez y fallecimiento” o en general las materias de accién social para activos y
jubilados®, sin perjuicio, claro es, de que la propia norma presupuestaria establezca lo contrario y
limite la negociacidn al respecto, directa o indirectamente.

Son ejemplos que pueden perfilar lo que seria o no negociable.

En todo caso, ademas de esos precedentes, para perfilar exactamente las materias negociables,
debe tenerse en cuenta la naturaleza de las normas que regulan el régimen juridico profesional de
los funcionarios publicos pues eso determinara las posibilidades reales de negociacion y al respecto
no necesariamente son siempre normas absolutamente imperativas; existen también normas de
minimos y dispositivas o remisiones directas al desarrollo reglamentario que, en consecuencia,
permiten la negociacidon en relacion con esas cuestiones.

En el EBEP existian buenos ejemplos de esta recepcidon de normas negociables, por citar sélo algunos
casos pueden enunciarse los siguientes: el régimen de prérroga de los Pactos y Acuerdos es una
norma dispositiva, que sélo se aplica en defecto de pacto (art. 38.11, 12 y 13).

La jornada de trabajo quedaba en el EBEP sin concretar, remitida a lo que se establezca por las
Administraciones en cada ambito y por lo tanto plenamente abierta a la negociacion con previsidon
incluso de jornadas especiales (art. 47), que por cierto es aplicable en esos mismos términos en las
Administraciones Locales. Al amparo de esa posibilidad y previos los tramites de negociacion, la
Generalitat de Catalunya aprobd el régimen de la jornada y horarios de sus empleados mediante el
Decreto 56/2012, de 29 de mayo, publicado en el DOGC de 31 de mayo.

Una norma dispositiva y ademas de minimos aparecia en el EBEP al concretar los permisos de los
funcionarios - Las Administraciones Publicas determinaran.... (luego se podra negociar) En defecto...
seran, al menos, los siguientes — (luego lo previsto “en defecto” es un minimo) (art. 48).

Las condiciones de los permisos por motivos de conciliacion de la vida familiar y laboral y por razén
de género se califican de “condiciones minimas” (art. 49).

Normas de minimos aparecen claramente en varios aspectos, por ejemplo, al determinar la
retribuciéon de los funcionarios en practicas (art. 26), al establecer las vacaciones (articulo 50).

“O Al respecto STS 9-4-14, Rec. 514/13; y sobre la vinculacién de la plantilla a la RPT, ademas de la
indicada, STS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800 — que confirma incluso la inadecuacion de la plantilla para
alterar el contenido de los puestos de trabajo y su valoracidn, incluso aunque la RPT estuviese pendiente
de aprobacion. También, entre otras muchas, STSJ Pais Vasco 3-12-13, Rec. 1351/11, JUR 143398 (2014).

“'STS 23-6-03, Rec 3720/97, RJ 4444.
* STS 25-6-07, Rec. 3910/02, RJ 5544,
* STS 20-12-13, Rec. 7064/10, RJ 8238.
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En otras casos aparecen directamente remisiones reglamentarias que, por lo tanto, posibilitan la
negociacién como, por ejemplo, en cuanto a las indemnizaciones por traslado (art. 81.2).

Son ejemplos, que deberian haberse extendido y que vienen a confirmar que la norma legal no
necesariamente ha de ser absolutamente imperativa, sino que, conservando aspectos con esa
naturaleza, puede en otros muchos terrenos abrir caminos a la negociacién colectiva.

Al respecto es importante sefialar, ademas, la necesidad de que las normas que desarrollen el EBEP y
cualquier otra norma en el mismo sentido, especialmente en el dmbito autondmico, respeten esta
forma de legislar y mantengan ese cardcter minimo — o dispositivo segln los casos — de los preceptos
que establezcan.

También es imprescindible que respeten el ambito regulador de las diferentes Administraciones y
especialmente la autonomia local, tan maltratada por algunas disposiciones legales recientes.

En el fondo, alli donde el EBEP remite una materia a lo que en cada Administracidon se establezca hay
una norma bdsica que respetar que no es otra, precisamente, que la de preservar el ambito
regulador de cada Administracion; en estos casos la voluntad legal es que la materia no sea objeto de
una regulacién que imponga a una Administracién soluciones distintas a las que ella adoptaria.

Lo que ocurre es que esta vision del EBEP favorable a la negociacién colectiva en el empleo publico
ha sido corregida por algunas normas posteriores, justificadas en razones de urgencia y sobre las que
solo cabe desear que se vuelva a la normalidad en un plazo corto, reabriendo las posibilidades de
negociacion.

En este sentido, el RDL 20/2012, de 13 de julio, ya citado, altera algunos de los preceptos del EBEP
gue permitian la negociacion sobre ciertos aspectos y precisamente para impedir dicha negociacidn
0, al menos, para limitarla considerablemente.

Asi por ejemplo altera la redaccidn del art. 48 del EBEP sobre permisos de los funcionarios — cuya
redaccidn original ya cité — para eliminar el cardcter minimo de los mismos; ahora la norma dice
literalmente: “los funcionarios publicos tendrdn los siguientes permisos:....”, 1o que parece conferir
caracter imperativo a la regulacién, aunque subsiste la regulacién de las condiciones en materia de
conciliacion, en la que se ha mantenido su caracter de condiciones minimas.

A su vez, el art. 8.tres de la citada norma suspende y deja sin efecto los Acuerdos, Pactos y Convenios
relativos a permisos por asuntos particulares, vacaciones y dias adicionales a los de libre disposicion
o de similar naturaleza. Esta disposicion, ademas de su evidente inadecuacion, es claramente
objetable por la absoluta falta de urgencia y necesidad de la misma, ya que no se aprecia su impacto
sobre la situacidon econdémica de las Administraciones Publicas.

Similar disposicién, en cuanto a la privacion de efectos de Acuerdos, Pactos y Convenios, se establece
en el art. 10 del citado RDL en relacién con la materia relativa a crédito horario, liberaciones y
nombramiento de delegados sindicales, en cuanto excedan de lo dispuesto en las normas legales;
aunque aqui al menos se mantiene la posibilidad de que la materia se pueda seguir negociando pero
solo en las Mesas Generales. Por otro lado, en materia de delegados sindicales no se entiende muy
bien la referencia a lo que exceda de las disposiciones legales, teniendo en cuenta que la Ley
Organica de Libertad Sindical en cuanto al nimero de delegados sindicales seiala que este serd el
pactado y solo a falta de acuerdo la propia ley fija una escala; si la regulacién del RDL pretende
eliminar la primera posibilidad establecida en la norma organica, que como tal es la regla general
(determinacidn por pacto), podria cuestionarse si tiene rango suficiente para hacerlo.

En general la suspension de todos los Acuerdos, Pactos y Convenios contrarios al citado RDL se
establece en el art. 16 del mismo.

En materia de jornada, la DA 712 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales para
2012, confirmando lo dispuesto en el art. 4 del RDL 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit publico,
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establecia la jornada general de todo el sector publico en 37,5 horas de trabajo efectivo semanal en
promedio en computo anual, suspendiendo los Acuerdos, Pactos y Convenios que contradijesen esa
jornada y obligando a la adaptacién de las jornadas especiales existentes o que se pudieran
establecer a esa regla“. Se limitaba asi, seriamente, la competencia de las diferentes
Administraciones en la materia y, consiguientemente, también las posibilidades de negociacién, lo
que es dificilmente comprensible, sobre todo en materia de jornadas especiales en las que parece
que, la autonomia de cada ente publico para conocer sus necesidades especificas, deberia justificar
mantener el criterio de determinacion flexible en cada uno de ellos de las mismas.

Este crecimiento de la imperatividad en las normas limita considerablemente las posibilidades de
negociacién colectiva en cuanto que, como es légico, la misma ha de respetar necesariamente las
. . . 45
citadas normas imperativas".

6. DURACION Y PRORROGA DE LOS PACTOS Y ACUERDOS

Las partes que han negociado los Pactos y Acuerdos son las que deben fijar la duracién de los mismos
(art. 38.4 EBEP — les corresponde establecer el ambito temporal -), sin que al respecto existan limites
legales, mas alld del sometimiento a la legislacién presupuestaria que puede hacer que los pactos
plurianuales en la materia tengan una eficacia condicionada y de las posibilidades ya analizadas de
suspension o modificacion excepcional de lo acordado, asi como de las previsiones sobre ratificacion
de los Acuerdos.

En cambio su vigencia no queda condicionada, tal como se analizd, por la falta de derogacion de
normas reglamentarias anteriores opuestas a lo pactado, pues dicha derogacidn es automatica a raiz
de la publicacion de lo pactado, debiendo producirse la derogacion expresa solamente a efectos
formales.

Corresponde también a las partes fijar el régimen de prdrroga de los Pactos y Acuerdos, disponiendo
el EBEP (art. 38.11) que la falta de denuncia motiva que los mismos se prorroguen anualmente salvo
gue otra cosa se haya pactado, luego es una norma como se dijo dispositiva.

En cuanto a la posible prérroga una vez finalizada su vigencia y denunciados, se estara a lo que pueda
haberse pactado, pero en su defecto, no parece que se prorroguen (art. 38.12 EBEP), ni siquiera por
un aino como ocurre con los convenios del personal laboral, sujetos en la materia al art. 86.3 ET, que
permite también pactar al respecto pero, en defecto de pacto, establece la prérroga pero sélo
durante ese breve periodo.

Por otro lado en la materia rige el principio de sucesién normativa, por lo que el Pacto o Acuerdo
posterior deroga el anterior, sin perjuicio de que, obviamente, puede optar por mantener algunas de
sus disposiciones, a cuyo efecto dicho mantenimiento se producird en los términos que el Pacto o
Acuerdo establezca.

7. LA NEGOCIACION COLECTIVA DEL PERSONAL LABORAL

La negociacion colectiva del personal laboral se sujeta a las previsiones del Estatuto de los
Trabajadores, pero en todo caso deben tenerse en cuenta los limites que representan:

19) La posibilidad de negociacidn conjunta.

La modificacion legal motivd que se dictase la instruccion sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio de la
Administracion General del Estado, aprobada por resolucion de 28 de diciembre de 2012, publicada en el BOE de 29 de
diciembre, que, por lo menos, confirmaba la obligacidon de negociacion del calendario laboral — que era clara ya con anterioridad,
como puede verse por ejemplo en STSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246 -y las posibles jornadas especiales, aunque
sujeta a los limites derivados de la propia instruccion.

* Por todas y solo a titulo de ejemplo de una doctrina sobradamente conocida, STS 18-1-10, Rec. 4228/06.
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29) Las limitaciones presupuestarias, que son de necesario respeto.

392) El mayor grado de imperatividad que existe en ciertas normas de aplicacién general en todo el
empleo publico que dificulta o impide la negociacion en esas materias (régimen disciplinario,
dedicacién, régimen de ingreso y seleccion del personal, etc.).

En todo caso la aplicacién de la legislacion laboral conduce a diferencias importantes en el
procedimiento negociador entre las que se pueden destacar, por ejemplo:

12) La libertad de dmbitos de negociacién
22) La legitimacion dual para negociar — representaciones unitarias o representaciones sindicales -.

32) El régimen de descuelgue o modificacion de lo negociado, que antes del RDL 20/2012 parecia
sujeto a las previsiones de los articulos 41 y 82 y siguientes ET, pero que después se sujeta a un
régimen similar al de los funcionarios, conforme al art. 32.2. EBEP, que por otro lado parece que para
este personal laboral excluye la aplicaciéon de las previsiones del art. 82 ET en la materia, pues
conforme al citado art. 32 EBEP se garantiza el cumplimiento de los convenios que afectan a este
personal, salvo que sea aplicable la previsiéon del art. 32.2 EBEP que parece asi alternativa a las
regulaciones especificas de la legislacion laboral. Sobre esta aplicaciéon del art. 32.2 EBEP cabe
remitirse a cuanto se expuso en relacién con los funcionarios, ya que la situacion es similar, en todo
caso con las dudas de constitucionalidad que suscita, sobre todo por la amplitud de la prevision legal.

Conviene tener en cuenta que la posibilidad es aplicable solamente desde la modificacion que
introdujo el ya citado RDL 20/2012, pues antes no habia ninguna previsidn similar a la que existia
para los funcionarios que, en atencién a su dmbito de aplicacién funcionarial, no regia en relacion
con el personal laboral®.

42) La condicion de minimos de muchas de las regulaciones laborales, mds que en el dmbito
. . . . .., 47
funcionarial, lo que permite un mayor espacio de negociacion™.

592) El régimen de vigencia y prorroga de los convenios — que puede ser pactado — pero que en
defecto de pacto hace que los convenios pierdan vigencia al aflo de haber concluido el periodo de
duracién previsto si se han denunciado.

Por otro lado, las conclusiones que anteceden sobre la negociacion laboral en las Administraciones
Publicas son en general aplicables a las entidades empresariales publicas y a cuantas instituciones de
las Administraciones se rijan por reglas de derecho privado.

8. SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS

Légicamente las relaciones de empleo en el ambito publico dan lugar a numerosos conflictos entre la
Administracion empleadora y sus trabajadores, ya sean estos funcionarios o laborales.

Dichos conflictos generalmente encuentran cauce de solucién en muchos casos a través de los
6rganos judiciales y en cuanto a los tipos de conflictividad cabe sefialar que son muy parecidos, por
no decir iguales a los que en el ambito privado se dan: conflictos de intereses o juridicos, conflictos
colectivos e individuales, conflictos de ruptura de la negociacion y de interpretacion y aplicacion de
lo pactado, etc.

Al igual que en el ambito privado la solucidn extrajudicial se ha ido abriendo paso, también en el
ambito del empleo publico ha empezado a extenderse la sensacién de que la solucidn extrajudicial

“® por ejemplo, STS (Social) 14-11-12, Rec. 241/11, RJ 177 (2013) y STSJ (Social) Catalunya 11-11-11, Rec. 4595/11, JUR 335132.

“ Un buen ejemplo de andlisis judicial al respecto puede verse en STSJ (Social) Las Palmas 28-7-11, Rec. 1634/10, AS 9 (2012),
incluso con extenso andlisis de la relacion entre el EBEP y las normas laborales estatales y convencionales.
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podria encontrar sentido en numerosos conflictos y presentar ventajas sobre la solucién judicial o la
decisién unilateral de la Administracién empleadora.

Ello ha hecho que el EBEP contuviese unas previsiones al respecto en su articulo 45, que son las que
seguidamente analizaré, tanto en lo que afecta a las posibilidades que de las mismas derivan, como
en relacion a la posible concrecidn en la practica de esas posibilidades.

Antes de hacerlo conviene introducir dos precisiones:

12) Ya en algunos ambitos ciertos conflictos colectivos relativos al personal laboral de algunas
Administraciones Publicas se resolvian en los organismos de solucién extrajudicial. En realidad podia
entenderse que existia cobertura para ello en el art. 91 del ET pues, en esos supuestos, la
Administracion actia conforme al ordenamiento laboral, aunque con la especifica posicién que le da
su caracter publico que la sujeta a los principios de legalidad, cobertura presupuestaria, etc.

223) Otra parte de lo que econdmicamente puede considerarse sector publico estd ya incluida, sin
duda, en el dmbito de los organismos de solucidn extrajudicial creados al amparo del art. 91 del ET y
en este caso sin problemas. Se trata de lo que podriamos denominar el sector publico empresarial, es
decir el conjunto de empresas y entidades que, aunque hayan sido creadas por una o varias
Administraciones Publicas, actian como entes con personalidad propia, muchas veces como
sociedades mercantiles, y se sujetan en su actuacion al ordenamiento privado. Estas empresas y
entidades quedan vinculadas por los Acuerdos ya suscritos y en concreto por el ASAC y los
respectivos ASAC de las Comunidades Auténomas.

Cuestion distinta en relacidn con estas entidades y empresas es si los mismos les son directamente
aplicables. Al respecto, como se sabe, hay dos tipos de ASAC, los que requieren un acto posterior de
ratificacion y adhesién y los que tienen ya eficacia inmediata.

En relacidn con estos ultimos, es evidente que su eficacia alcanza a este sector publico empresarial
gue queda obligado a la solucidn extrajudicial en los términos del Acuerdo.

En cuanto a los primeros, esto es, a los que requieren ratificacién o adhesién, la aplicabilidad
dependera de que se haya producido la misma o no. En ese sentido, si la empresa o entidad cuenta
con convenio propio, el instrumento de ratificacion o adhesion deberia haber sido un pacto,
normalmente incluido en el propio convenio. Si la empresa o entidad no cuenta con convenio propio
se le aplicara la solucién que sectorialmente se haya establecido, esto es, si el sector ha ratificado la
aplicacion del ASAC estatal o de comunidad auténoma, esa ratificacion vincula también a la empresa
o entidad en cuestién; por el contrario, si el sector no ha ratificado la aplicacion del Acuerdo
correspondiente y tampoco se hace mediante un pacto especifico en la empresa, éste no vinculara
hasta que dicha ratificacién se produzca.

En el caso de que el ASAC resulte aplicable, lo serd en los términos actualmente establecidos —
mediacidn obligatoria y arbitraje voluntario — y conforme a las previsiones legales en cuanto a
supuestos especificos (descuelgues de convenios estatutarios).

Hechas estas precisiones conviene, pues, analizar lo que sigue en relacidn con el sector publico en
sentido estricto, esto es, con el personal laboral y funcionario al servicio de las Administraciones
Publicas y entidades creadas por las mismas y sujetas en su funcionamiento a un régimen de derecho
publico en cuanto a las relaciones con sus empleados (por ejemplo, personal estatutario de las
instituciones sanitarias), teniendo en cuenta en todo caso que en general estas previsiones ain no
han sido objeto del correspondiente desarrollo para que puedan entenderse en vigor.

El EBEP parece establecer sus previsiones en relacion especialmente con los conflictos colectivos
derivados de los desacuerdos en los procedimientos negociales y de los problemas de interpretacion
y aplicacion de los Pactos y Acuerdos.

Ese seria, pues, el ambito objetivo sobre el que legalmente se proyecta la posibilidad de solucion
extrajudicial de los conflictos en el ambito del empleo publico.
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Este dmbito no podria desbordarse en atencién, entre otras razones, a la vinculacién al principio de
legalidad en la actuacién de los poderes publicos, conviene pues analizar los conflictos que podrian
guedar dentro de este marco.

Asi podemos enumerar los siguientes conflictos:
19) La solucidn de los desacuerdos en los procesos de negociacion colectiva

Légicamente los procesos negociales en el ambito de la funcién publica, al igual que en el ambito
privado, pueden acabar sin acuerdo.

A diferencia de ese ambito privado en el que ninguna parte puede imponer a la otra la regulacion de
las condiciones, mas alld de lo que esté previsto en las normas legales y en su desarrollo
reglamentario, en el dmbito de la funcién publica la Administracién recupera, ante el desacuerdo, sus
prerrogativas como tal y su superioridad sobre los particulares; en concreto, recupera su capacidad
para regular unilateralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos salvo, claro es,
que hubiese alguna disposicion en el Pacto o Acuerdo anterior al respecto que, por ejemplo,
prorrogue la vigencia del mismo hasta que se alcance un nuevo acuerdo, en cuyo caso a ella habria
que estar.

En estas situaciones, la recuperacién unilateral de la capacidad de regulacidon administrativa no es
congruente con las disposiciones de los articulos 7 y 8 del Convenio 151 de la OIT y las de los
articulos 5 y 6 del Convenio 154 de la OIT, bien que este ultimo, en su articulo 1.3, prevé que se
puedan establecer a nivel nacional peculiaridades en el ambito de las Administraciones Publicas.

Era preciso que se estableciese alguna salvedad que limitase la actuacidn unilateral; eso es lo que
precisamente hace el EBEP que prevé en su articulo 45 la creacién convencional de sistemas de
solucidn extrajudicial de los conflictos derivados de la negociacién, aplicacion e interpretacién de los
Pactos y Acuerdos en relacién con todas las materias objeto de negociacién salvo, l6gicamente, las
gue cuenten con reserva legal, aunque, en la medida que si que es negociable el proyecto de ley que
en relacion con ellas pueda remitirse parece que, salvo en aquellas materias que estan expresamente
excluidas de la posibilidad de negociacién, nada impide la solucién extrajudicial en aspectos que
luego deban regularse legalmente, solucidn que versara exclusivamente, eso si, sobre la propuesta
legislativa que en su caso deba realizarse.

Cabe entender, pues, que todos los conflictos derivados de la ruptura de las negociaciones de Pactos
y Acuerdos son objeto de los sistemas de solucién extrajudicial en el ambito del empleo publico.

29) La interpretacién de los Pactos y Acuerdos.

La interpretacion de los Pactos y Acuerdos puede efectuarse de muchas formas, desde una
reclamacién individual, que conducird a que, para un supuesto concreto, se interprete de un
determinado modo el texto convenido, hasta la propia utilizacién de los sistemas de solucidn
extrajudicial a los que se acaba de hacer mencidn.

El EBEP afecta a dos posibilidades de interpretacidon: la interpretacion interna mediante las
comisiones paritarias de seguimiento y la solucidn extrajudicial.

En cuanto a la solucion extrajudicial, baste sefialar que normativamente se contempla que los
procedimientos de solucion extrajudicial, concretamente de mediacién y arbitraje (EBEP art. 45),
puedan solucionar, no sdlo los conflictos de negociacidn a los que ya se hizo referencia, sino también
los de aplicacién e interpretacién de los Pactos y Acuerdos, equiparando las soluciones a la eficacia
de éstos siempre que se hubiesen respetado las respectivas reglas de legitimacion, por lo que en
realidad en estos procedimientos, como regla general y en atencidon a que debe buscarse esa
solucion general, tendrdn que estar presentes, o al menos ser llamados, todos los sujetos con
legitimacion negocial en el ambito del conflicto.
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El precepto determina también las posibilidades de impugnacion contra las soluciones que se
produzcan en estos procedimientos extrajudiciales, incluso permitiendo un control relativo de fondo
sobre la solucion obtenida en sede extrajudicial, pues entre los motivos de impugnacidn se incluye la
ilegalidad de la misma.

Se puede apreciar que el dmbito normal de actuacidn de estos procedimientos de solucidn
extrajudicial es la conflictividad que gira en torno a la negociacion colectiva (inexistencia de acuerdo,
problemas de aplicacién, problemas de interpretacién). En general se aprecia, también, que se esta
pensando esencialmente en la conflictividad colectiva.

32) La exclusion de los conflictos individuales.
Como se acaba de decir, toda la regulacion del EBEP estd pensada para los conflictos colectivos.

Las cuestiones individuales estan sujetas a tramites administrativos especificos (reclamacién previa
para el personal laboral, recursos administrativos para el personal funcionarial). En la medida que
nada se dice acerca de la posible sustitucion de esos tramites administrativos, parece claro que no se
contempla la solucidn de estos conflictos individuales, lo que parece acertado, al menos en un primer
momento, por el nimero y diversidad de los mismos que podria hacer inviable su gestién por un
organismo de solucidon extrajudicial.

En la medida que los tramites o recursos administrativos especificos no se sustituyan — lo que el
EBEP posiblemente podia haber hecho, pero no lo ha hecho (recuérdese que la vigente regulacion
del procedimiento administrativo permite la sustitucion de algin recurso por el acogimiento a
6rganos incluso arbitrales) -, no parece légico que se afiada a los mismos un intento de solucidn
extrajudicial.

Puede decirse, pues, que conforme al EBEP y por el momento los conflictos individuales estan fuera
de las previsiones legales acerca de la solucién extrajudicial de los conflictos de los empleados
publicos.

49) El papel reservado a las comisiones paritarias o de seguimiento en relaciéon con los conflictos
sujetos a solucion extrajudicial.

Que se prevea la solucidén extrajudicial de los conflictos de interpretacidon y aplicacion, no quiere
decir que se prive de esta funcidn a las comisiones paritarias o de seguimiento o que se disminuya o
minusvalore su importancia.

Al contrario, el articulo 38.5 del EBEP prevé la posibilidad de que las partes firmantes de los Pactos y
Acuerdos establezcan comisiones de seguimiento de los mismos.

La composicion de estas comisiones y sus funciones quedan indeterminadas en la norma, que
simplemente alude a ellas, sefialando que serdn paritarias y que su composicion y funciones seran las
que decidan las partes negociadoras.

En cualquier caso parece claro que resulta aplicable la doctrina establecida en materia laboral acerca
de la diferenciacién entre comisiones de seguimiento y comisiones negociadoras, entendiendo que
en las primeras sélo tienen derecho a estar presentes los sindicatos que han negociado y firmado el
Acuerdo o el Pacto, conclusidn que, por supuesto, es la que habria que tener en cuenta en materia
de comisiones paritarias en el ambito laboral.

Debe destacarse, pues, que no todos los sindicatos legitimados para estar en la Mesa estaran, en su
caso, en estas comisiones, sino solamente los firmantes del Acuerdo.

Teniendo en cuenta cuanto se acaba de exponer, corresponde a las partes fijar la concreta
composicion de la comision y el reparto de puestos en la misma, que deberd responder a criterios de
proporcionalidad o razonables, pues incluso en relaciéon con cualquier tipo de comisiones se ha
establecido, con acierto, el criterio de que el respeto a la libertad sindical, al principio de no
discriminacién, y podria afiadirse que la interdiccién de la arbitrariedad, obligan a que su
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composicién responda a criterios de “objetividad, adecuacion, razonabilidad y proporcionalidad”®.

Asi pues, no sélo debera respetarse el derecho a formar parte de todos los sindicatos firmantes del
Pacto o Acuerdo, sino que la distribucién de puestos entre los mismos deberd responder a esos
criterios razonables y de proporcionalidad mencionados.

En cuanto a las funciones, pueden ser muy variadas: estudio de temas, preparacién de futuras
negociaciones, recomendaciones, etc. pero, ademds, pueden realizar actuaciones interpretativas y en
orden a la eficacia de lo pactado, tal como ocurre con las comisiones paritarias de los convenios,
pues no parece dificil incardinar dichas funciones en el seguimiento de lo pactado y estd
expresamente prevista en el art. 45 del EBEP.

La duda no estd, pues, en cuanto a los limites de sus funciones, sino en la determinacién de la
eficacia que pueda atribuirse a esas actuaciones relativas a la interpretacién y aplicacién de lo
pactado.

Sin duda al respecto hay que remitirse, en primer lugar, a lo negociado, admitiendo que, si asi se ha
acordado, esas actuaciones interpretativas o de seguimiento pasen a formar parte del Pacto o
Acuerdo o gocen de la misma eficacia que éste.

Claro es, ello en materia de Pactos no plantea especiales problemas, pero en materia de Acuerdos
suscita la duda de si el drgano de gobierno tiene también reservada la facultad de aprobacion del
acuerdo de la comisién de seguimiento.

A este respecto nuevamente hay que remitirse a lo pactado y no parece imposible admitir que, si asi
se acordé y fue ratificado por el correspondiente érgano de gobierno al aprobar el Acuerdo, pueda
prescindirse del acto de ratificacion siempre, claro es, que la actuacion de la comisién de seguimiento
se atenga a sus funciones (interpretativas y de seguimiento) y no altere los términos del Acuerdo.

Por lo demds, nada impide que las partes atribuyan en sus Acuerdos o Pactos otras funciones a estas
comisiones, lo que es perfectamente negociable®.

Al margen de este papel reservado a las Comisiones de seguimiento y volviendo a la solucidon
extrajudicial, el EBEP alude a procedimientos de mediacién, obligatoria a peticion de una de las
partes, y de arbitraje voluntario, atribuyéndose a los acuerdos en mediacion y a los laudos arbitrales
la eficacia propia de los Pactos y Acuerdos, sujeta, claro estd, a los requisitos de legitimacion
correspondientes y permitiéndose su impugnacion, determinandose expresamente que cabra
recurso contra el laudo cuando no observe los requisitos y formalidades de procedimiento
establecidos — aunque debera cometerse una infraccion grave de ellos -, o cuando la resolucién verse
sobre puntos no sometidos a arbitraje o contradiga la legalidad vigente.

Puede verse que esta regulacidén es, como por otra parte cabia esperar, relativamente similar a la que
en el dmbito laboral se contempla en el articulo 91 ET y que permite un recurso relativamente amplio
contra el posible laudo.

La previsidn se completa, con pleno acierto, con la afirmacién de que la recuperacién de la capacidad
de regulacion unilateral por la Administraciéon se producird solamente tras el agotamiento, en su

*® STSJ Burgos 24-5-04, Rec. 10/04, RICA 436.

*® Resolviendo supuestos concretos, se admite judicialmente que ningun vicio hay al respecto de la atribucién de funciones a
estas comisiones si sus decisiones no son vinculantes sin posibilidad de recurso para la entidad y los funcionarios (STS)
Comunidad Valenciana 9-11-05, Rec. 1208/02, JUR 26007), incluso aunque comprendan facultades logicas de interpretacion y
aplicacion del acuerdo e incluso labores conciliadoras y arbitrales (laudos), siempre que se reconozca la posibilidad de acudir a la
jurisdiccion competente, lo que hace que no puedan considerarse absolutamente vinculantes los mismos (STSJ Castilla-La
Mancha 28-2-05, Rec. 398/01, RICA 222).
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caso, de los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos y a salvo de lo dispuesto en
materia de prérroga de los Pactos y Acuerdos, en los términos ya analizados.

Hasta aqui un repaso a algunas de las cuestiones esenciales en torno a la negociacién colectiva en el
empleo publico, cuyo reconocimiento constituyd, en mi opinidén, una opcién acertada con la que se
deberia ser mas consecuente, incluso en los momentos de crisis y recortes.
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