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1. Plantejament introductori

Aquest treball pretén oferir una visié general del model de negociacié
col-lectiva a la funcié publica local que combini una analisi de la situacio
actual amb I’estudi dels criteris constitucionals i el réegim juridic que
enquadren aquesta institucid, tot aixo amb la finalitat Ultima d’identificar
i descriure els problemes de la negociacié publica i realitzar un conjunt
de reflexions critiques sobre la normativa i I’orientacié del sistema de
relacions col-lectives a I'ambit local.

Aquest plantejament ens ha portat a distribuir la nostra reflexio en tres
parts diferenciades. La primera esta dedicada a I’establiment d’unes
premisses prévies que ens permetin enquadrar el sistema local de
negociacio col-lectiva des d’una perspectiva diferent de I’estrictament
juridica. La segona pretén situar el dret a la negociaci6 col-lectiva dels
funcionaris publics en el marc constitucional. Finalment, I’Gltima analitza
el regim juridic de la institucio i aspira a suggerir pautes per a la seva
reforma.

2. La negociacio col-lectiva en la funcié publica local: problemes i
realitats

La negociacio col-lectiva dels funcionaris publics, després de més de
disset anys de la seva consagracio6 legal mitjancant la Llei 9/1987, de 12
de juny, d’organs de representacio, determinacio de les condicions de
treball i participacié del personal al servei de les administracions
publiques (LORAP), segueix plantejant un bon grapat de problemes que
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afecten la seva credibilitat com a institucié i, en definitiva, la garantia
del dret de llibertat sindical sobre el qual s’articula.?

Tanmateix, I'éxit que pot representar la continua expansié del sistema de
negociacié en la seva inclusié d’'un major nimero d’unitats de negociacio,
és correlatiu del clima de inseguretat juridica que afecta la subscripcio
dels multiples acords o pactes que es produeixen continua-ment en I'ambit
local. Fins al punt que no és exagerat afirmar que la nota caracteristica
per excel-lencia de la negociacio col-lectiva a I'ambit local és el desajust
entre el disseny formal i el funcionament efectiu de la instituci6.?

Aquesta situacid introdueix les relacions col-lectives dels funcionaris locals
en un procés dificilment reversible de decisié politica i sindical,
imprevisible, informal i, per tant, arbitrari.® Estem convencguts que aquest
és un procés disgregador que indueix a les parts a un joc sense limits,
altament discrecional, dificilment governable i, finalment, inservible com
a sistema ordenant de relacions col-lectives. En aquest sentit convé no
oblidar que, quan els acords col-lectius no tenen eficacia juridica, el seu
compliment depén basicament del recurs a la forga i al conflicte social,
conflicte que és consubstancial al sistema de relacions laborals, pero
que precisament el sistema de negociacio tracta d’evitar.

La informalitat de la negociacio col-lectiva local va igualada a la intuici6
del sistema de negociacié col-lectiva que funciona exclusivament en
interes dels seus membres i no en interées del servei public. La idea que
aixo és aixi perqué es tracta de un sistema de relacions col-lectives sense
contrapoders efectius no és una afirmacio6 retorica.

1 Per aquesta valoracio es pot recérrer als interrogants plantejats per MARTINEZ-ABASCAL, V., “La eficacia
de la negociacién colectiva de los funcionarios publicos: a propésito de la sentencia de la Audiencia
Nacional de 7 de noviembre de 2000, Relaciones Laborales 2001-Il, p. 141 i ss.

2 Una descripci6 d’aquest estat de coses es pot trobar a la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de gener de
2002, El Derecho 2002/12896, on es diu: “Tanto el TS como esta Sala han dictado innumerables sentencias
negando la posibilidad de la ampliacién por la via de la negociacién colectiva de los derechos reconocidos
alos funcionarios en las Leyes que regulan su estatuto juridico, pese a la realidad del panorama espafiol,
en el que es muy habitual encontrar a las Administraciones Publicas pactando con sus funcionarios
clausulas de esta clase que, en caso de llegar a los Tribunales, son sistematicamente anuladas”.

3 El risc d’aquest procés d’il-legalitat del sistema de negociaci6 col-lectiva a les administracions puabliques
es va fer palés molt aviat per la doctrina, tal com es pot veure a DEL REY GUANTER, S., “Evolucion
general y problemética fundamental de las relaciones colectivas en la funcién publica”, dins AA.VV.,
Seminario sobre relaciones colectivas en la funcién publica, Instituto Andaluz de Administracién Publica,
Sevilla, 1989, p. 42-43.
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Una part de la responsabilitat per aquesta situacié s’ha d’'imputar als
representants politics i a la seves dificultats per assumir les obligacions
que els pertoquen en materia de recursos humans, obligacions que
passen per considerar les politiques de personal com un ambit necessari
de I’'accié de govern més enlla de la captura de segments de I’ocupacio
publica amb objectius partidistes.

Un dels principals problemes actuals del sistema de relacions laborals
en I’'ambit de la funcié publica local és la manca d’un empresari col-lectiu
que actuii com a gestor eficient dels recursos humans de I’organitzacio.
La naturalesa politica del gestor public, la seva especial sensibilitat enfront
del conflicte que I'acompanya, produeixen la seva debilitat com a
empresari, la seva tendéncia al intercanvi poc rigoros en la determinacio
de les condicions de treball i la seva débil percepcioé del resultat economic
de la negociacio i dels seus limits juridics de la mateixa.

En I'altre extrem ens hem de referir a la captura corporativa de un
sindicalisme democratic que en I'ambit de la funcié publica oblida la
seva funcio de defensa i promocio dels interessos economics i socials de
tots els treballadors. En aquest sentit s’ha de cridar I’'atencio sobre el
divorci existent entre el discurs del sindicat estructurat sobre la millora
de I'eficacia i la qualitat del servei public i la seva actuacié concreta
orientada a I’obtencié de millores concretes i tangibles per als seus
representants.

En aquest ambit, el sindicat es manifesta com si les seves propies
actuacions fossin irrellevants per a I’equilibri del sistema de serveis publics
i les prestacions socials que repercuteixen principalment sobre una
ciutadania constituida com a base social del sindicalisme confederal. La
consolidacié d’un sindicalisme que busca la defensa més o menys
immediata d’unes utilitats particulars, descuida els propis interessos
socials del sindicalisme de classe, que ha de saber relacionar el conflicte
d’interessos entre la seva base afiliativa natural (treballadors amb
ocupacions estables i permanents) i els pitjor situats en el mercat de
treball i en la societat.* Senzillament, els sindicats confederals han de

4 Una interessant reflexié sobre aquesta questié es pot trobar a NOGUEIRA GUASTAVINO, M., Sindicato
y negociacion colectiva franja, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 60 i ss.
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decidir si volen actuar com a vehicles de la solidaritat social o com a
sindicats grupals o sectorials.

Les organitzacions sindicals amb representacio en els ambits pUblics tenen
consciéncia que la seva posicio en el sistema de serveis publics dota a les
seves accions d’una elevada capacitat d’impacte sobre la ciutadania en
general. El conflicte en les administracions publiques, sovint adopta una
forma de pressié extrema sobre els usuaris dels serveis per tal que, com a
opinié publica, presionin als responsables politics dels mateixos i aquests
es vegin obligats a posar fi a la situaci6 i a impulsar una soluci6 satisfactoria
que permeti el restabliment de la regularitat en la prestacié publica.

Aqui, la bilateralitat, present en el sistema de relacions laborals entre
empresaris i treballadors, es converteix en una relacié trilateral,
arrossegant els problemes derivats d’un tipus de conflicte, en el qual la
contraposicio entre les parts no es produeix entre I'empresari i els seus
treballadors, si no entre els usuaris dels serveis, els politics i els empleats
publics, amb la corresponent socialitzacié d’una disputa que no es
projecta sobre béns productius, sind sobre ciutadans en Us del seu dret
a la prestaci6 d’un servei public.

Davant d’aquesta situacid resulta poc comprensible la invisibilitat de
I’'usuari en el sistema de relacions col-lectives dels serveis publics que es
fa palesa en la inexisténcia de canals i expressions de dialeg des de fora
del servei cap a dins del sistema de relacions laborals. Les veus de fora
no arriben a les meses de negociacio.

Tanmateix, aquest dialeg és complementari del dialeg social. Les relacions
entre les administracions publiques i els seus empleats no resulten
suficients per a definir i concloure els canvis i les evolucions necessaries
de les missions i els serveis publics. Dissortadament, I’experiéncia ens
ha demostrat que el sindicat per ell mateix no és un factor de canvi i
modernitzacié de les estructures burocratiques. Logicament, els
interessos dels usuaris i dels representants del personal a vegades son
convergents i a vegades divergents. Perd sembla util que aquestes
convergéncies i divergéncies siguin identificades i que alimentin el
dialeg social. Des d’aquesta perspectiva, resulta sorprenent I’absencia
institucional d’experiéncies en la constitucio d’instancies de concertacio
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general sobre els objectius i els funcionament dels serveis publics
locals.®

En aquest balang¢ tampoc no hem d’oblidar les propies caracteristiques
estructurals del sistema de funcié publica, és a dir, del sistema estatutari.
L'estatut proporciona al funcionari una situacié juridicament protegida.
La rad de I'ordre estatutari és configurar un sistema de funcié publica
professional estable i permanent que garanteixi la neutralitat dels
funcionaris i la continuitat del servei public. Precisament aquesta
estabilitat i seguretat en I’ocupacié atorga una eficag proteccio enfront
de les incleméncies del mercat, i aixi reforca la impermeabilitat dels
treballadors publics cap les consequiéncies negatives de les seves accions
reivindicatives i conflictuals. S’oblida aixi que el principi essencial de
continuitat de I’accié administrativa, en la teoria classica del servei public,
s’acompanya de I’obligacio de servei, és a dir, de I'obligacié de 'empleat
public de condicionar les seves circumstancies personals a la prestacié
d’un servei necessari per a la comunitat dels ciutadans.®

Perod la influencia del model estatutari sobre el sistema de relacions
col-lectives a I'ambit public no s’acaba aqui. El sistema juridic de la
funcié publica contempla una pluralitat de legisladors i d’instruments
de regulacio de la relacio de treball que remet la seva articulacio a un
model de distribucié de competéncies caracteritzat per la seva confusio,
atés que allo que defineix I'articulacié funcional entre les competéncies
normatives de I’Estat, de la Comunitat Autonoma i dels ens locals es la
comparticio i la concurréncia de titols d’intervencio.

A més, el sistema de produccio de normes a la funcié puablica pren com
a referéncia els patrons materials que es poden deduir de les normes
preconstitucionals referides a la funcié publica de I’Estat,” normes

5 Una analisi més detallada d’aquest tipus de demanda es pot trobar a FOURNIER, J., “Livre blanc sur le
dialogue social dans la fonction publique”, La Documentation Frangaise, Paris, 2002.

¢ La necessitat d’un retorn als fonaments del sistema estatutari, és a dir, a les exigéncies del servei
public, es destaca en I'analisi realitzat a Etudes et documents du Conseil d’Etat, “Reflexions sur la
fonction publique”, Paris, 2003, p. 321 i ss.

" Laregulacié preconstitucional d’'una materia com a patré d’alld que es considera basic és una constant
del nostre sistema juridic. En aquesta qiiestié valgui la remissié al treball de CAAMARNO, F,, “El abandono
de lo basico: Estado autonémico y mitos fundacionales”, Anuario de Derecho Constitucional y
Parlamentario 12-13 (2000-2001), p. 102 i ss.
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expresses i d’aplicaci6 directa als funcionaris de I’Administracié civil de
I’Estat, caracteritzades per la seva minuciositat i detall, que acaben
configurant-se com a referents de les bases estatals en matéria de funcio
publica, i oblideu que alldo que caracteritza a una base és la seva
substancia com a mandat normatiu adrecat a un legislador autonom.

Aquesta particular forma de legislar de I’Estat es completa en la majoria
de les Comunitats Autonomes amb el principi d’identitat entre les normes
que regulen la funcié publica autonomica i les normes reguladores de
la funcié publica local.® Aquest principi d’identitat o paritat entre
funcions publiques territorials d’'una mateixa Comunitat Autdnoma, que
inicialment perseguia una concepcié comuna de les funcions publiques
implicades, s’utilitza a hores d’ara per indicar que els funcionaris locals
no poden beneficiar-se d’un régim juridic més favorable que I’establert
pels seus homonims autonomics o estatals en les lleis i els reglaments
formals, actuant d’aquesta forma com un principi de limitacié de
qualsevol evolucié normativa que es pugui produir en I’espai local.®

8 D’acord amb el particular sistema de distribucié d’ambits materials de regulacié entre el legislador
estatal i el legislador autonomic enunciat a I’article 92 de la Llei 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les
bases del regim local (LRBRL) i desenvolupat pel Titol VII del Reial Decret Legislatiu 781/1986, de 18
d’abril, pel qual s’aprova el text ref6s de les disposicions legals vigents en matéria de régim local (TRRL),
les lleis municipals de les comunitats autonomes formulen el principi d’identitat o paritat entre el regim
juridic de la funcié publica autonomica i el régim juridic de la funcié publica propia de les entitats locals
del seu territori. Aixi, per exemple, I'article 300.1 de la Llei 8/1987, de 15 d’abril, municipal i de régim
local de Catalunya, modificada pel Decret Legislatiu 2/2003, de 28 d’abril (LMRLC), estableix que: “El
regim estatutari dels funcionaris locals pel que fa a I'adquisicié i la pérdua de la condicié de funcionari,
les situacions administratives, els drets sindicals i de participacio, les vacances, les llicéncies i els permisos,
els deures i les responsabilitats i el regim disciplinari han d’ésser identics als dels funcionaris de
I’Administracié de la Generalitat”. En aquesta mateixa direcci6 es pot veure I'article 239 de la Llei 7/
1999, de 9 d’abril, sobre normes reguladores de I’Administracié local d’Aragé.

9 El principi d’identitat o paritat a la funcié publica francesa permet recobrir tres elements diferents:
una concepcié global comuna de les funcions publiques territorials; una possibilitat de mobilitat entre
els funcionaris d’una i altra administracio, i finalment, I’equivaléncia juridica en determinats aspectes
del régim juridic d’aquests funcionaris, tal com es pot veure a JORION, B., “Le principe de parité entre
fonctions publiques, un principi peau de chagrin”, Revue Frangaise de Droit Administratif 14 (1998), p.
341iss.

La funci6 limitadora d’aquest principi s’ha fet palesa en el debat sobre la consolidacié de la jornada de
35 hores a I’Administracié local francesa, com es reflexa al treball de DE MONTECLER, M.C., “Temps de
travail dans la fonction publique territoriale: enfin la clarification”, AIDA 22 (2002), p. 1403 y ss.

En realitat, la paritat o identitat entre funcions puabliques no es una altra cosa que la traduccié operacional
de la unitat estatutaria, cosa que condemna a les corporacions locals a una capacitat d’intervencio
secundaria, ateés que la paritat de régim juridics estatutaris esta adrecada a produir régims de treball
estrictament idéntics, tal com es pot veure a PLANCHET, P., “’application des 35 heures dans la fonction
publique territorial”, AJDA 12 (2001), p. 1080 y ss. .
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Aixi, la subordinacio de la potestat normativa local a les fonts estatals i
autonomiques de regulacio de I’estatut dels funcionaris publics, provoca
que la capacitat normativa de les corporacions locals en matéria de
funcié publica sigui molt reduida, fins al punt que, des d’una perspectiva
optimista, podriem dir que el principi d’autonomia local protegeix
exclusivament el poder de gestié de la corporacié local en matéria de
personal; cosa que, logicament, significa que aquest poder de gesti6 es
converteix en un ambit privilegiat de la negociaci6 col-lectiva en la funcié
publica.

Cal destacar, també, que la legislacié de funcié publica és un element
mudable, susceptible de canvi, subjecte a reformes parcials, que es
revesteix d’aquesta manera una naturalesa provisional i fragmentaria;
en definitiva: una legislacio esvalotada, mancada d’unitat i racionalitat.®
Aix0 provoca que els actors de la negociacio col-lectiva local sovint
desconeguin o0 no sapiguen interpretar correctament el marc legal i
reglamentaria en el qual han de desenvolupar la seva acci6. Senzillament,
la saturacié normativa del sistema de funcié publica, I'abséncia d’una
delimitaci6 clara de I’espai de determinacio col-lectiva i la falta d’unitat
i racionalitat interna del seu ordenament juridic, condueix el procés de
negociacio col-lectiva cap una situacié de desordre en la qual uns
subjectes col-lectius als quals s’han reconegut uns drets dotats de
naturalesa expansiva, actuen amb un menyspreu absolut cap un marc
legal i reglamentari que perceben com un limit coactiu que no obeeix a
cap logica comprensible.

Una de les conseqiiencies més importants de la manca d’espai vital que
el legislador nega a I'autonomia col-lectiva és la introduccié de la
negociacio col-lectiva en les prerrogatives del gestor. Convindria recordar
que la negociacio col-lectiva és en esséncia un sistema de produccio de
normes i de concertacié de mesures generals, pero no es pot alterar la
naturalesa Gltima del procés negociador i convertir-lo en un procediment
de codecisio, i introduir aixi el sindicat en el sistema de resoluci6 de les

10 per aquestes qualificacions ens remetem al treball de LONGO MARTINEZ, F, “Revisié d’alguns elements
clau de la situacio de la funci6 publica a Catalunya”, dins AA.VV., Informe Pi i Sunyer sobre I’Administracio
de la Generalitat de Catalunya, p. 133 i ss.
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situacions individuals. La gestio del personal de les entitats locals és una
responsabilitat irrenunciable dels seus organs de govern que no es pot
veure interferida mitjangant la sofisticacié creixent dels processos
d’intervencio que eliminen un poder de direcci6é que solament pertanyent
a les autoritats publiques.

Per acabar aquest apartat no no sera sobrevalorar quina ha estat
I’aportacié de la negociacié col-lectiva a la cultura de I’estatut dels
funcionaris publics.

Al meu parer, la presencia del sindicat en el si del estatut dels funcionaris
publics ha propiciat una gestié de personal extraordinariament
“igualitaria” i una generalitzacié de la “monovalencia” de personal. Senzi-
llament, en la funcié publica no s’ha produit un procés de personalitzacio
de la relacié d’ocupacio, que potencii el tractament individual de
I"'aportaci6 dels treballadors a I’organitzaci6 i faciliti la seva adaptaci6
als canvis que pateixen constantment tots els sistemes productius.
Aquests aspectes propicien una politica de personal poc encisadora,
una utilitzacié desordenada dels recursos i una caréncia de flexibilitat.
Es a dir, la negociacioé col-lectiva publica no ha provat la seva capacitat
per convertir-se en un instrument d’una gesti6 flexible dels personal.
S’ha limitat a ser un instrument rigid de contractacio de les condicions
de treball, sense assumir el paper de ser un mitja de gestio col-lectiva de
personal.

Tanmateix, és evident que la introduccié d’un sistema de relacions
col-lectives del treball en I'ambit de la gesti6 de recursos humans no ha
comportat tampoc una nova definicié de la funcié de govern en matéria
de personal. La teoria de la gerencia publica no té un discurs per als
sistema de relacions col-lectives protagonitzat pel sindicat. En aquest
sentit és evident que s’ha prestat poca atencié a les formes de
comunicacio i expressio directa dels empleats publics i a I'experimentacio
amb férmules de concertaciéo que impliquin als funcionaris en les

11 Sobre aquesta funcié de la negociaci6 col-lectiva ens hem de referir al treball de DEL REY GUANTER,
S., «Transformacién del sistema de negociacién colectiva y “refundacién” de la teoria juridica de los
convenios colectivos», en ALARCON, M.R./DEL REY, S., La reforma de la negociacion colectiva, Marcial
Pons, Madrid, 1995, p. 31y ss.
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politiques publiques i els projectes de servei, i s’ha constatat en les nostres
entitats locals una inexisténcia quasi absoluta de férmules de participacio
directa dels empleats publics. El resultat ha estat un abandonament
dels professionals de les nostres organitzacions a un sistema de relacions
col-lectives, que consideren expressié d’una politica gremial de deter-
minats grups de la funcié publica que actuen tenint en compte els
beneficis immediats que poden obtenir de la pressio sindical.

3. Els criteris constitucionals sobre la negociacié col-lectiva en la
funcié publica

El debat constitucional entorn de la negociacio col-lectiva dels funcionaris
publics no és una questio retorica. La demostracio que la Constitucié
reconeix i empara el dret a la negociacié col-lectiva dels funcionaris
publics significa la no disponibilitat pel legislador ordinari d’aquesta
institucié. Obviament, la creenca que la negociacio col-lectiva és una
creacio del legislador, permet plantejar-se com a hipotesi contraria una
possible modificacid legislativa que propiciés I’eliminacio o la substitucio
dels mecanismes de concertacid social en I'ambit de I'estatut dels
funcionaris publics.

De una manera similar, el reconeixement d’una negociacié publica es
pot fer en termes tals que disminueixi la seva consideracié com a llibertat
col-lectiva i la possibilitat d’emparar-la enfront d’actes de subordinacio
o desconeixement o, en un sentit forca diferent, es pot afirmar la seva
qualitat de dret estretament relacionat amb una llibertat publica que es
pot defensar utilitzant els mecanismes de proteccio dels drets
fonamentals dotats de capacitat suficient per a restringir qualsevol
conducta que persegueixi la seva limitacio.

En aquest sentit és conegut que la STC 57/1982, de 27 de juliol, va
afirmar taxativament que el reconeixement constitucional del dret a la
llibertat sindical dels funcionaris publics no comporta necessariament
el del dret a una negociacio col-lectiva que permeti la conclusié de
convenis col-lectius amb efectes vinculants.*?

12 Tradicionalment s’ha entés que el contingut essencial del dret de llibertat sindical, en la seva vessant
col-lectiva, incorpora els drets d’activitat que el sindicat té reconeguts per a la defensa i promocié dels
vk
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Aquesta posicio es va afirmar subratllant alhora la necessitat de resoldre
d’una forma adequada la participaci6 dels representants sindicals dels
funcionaris en la determinacié de les seves condicions de treball, atribuint
al legislador la competéncia per establir les condicions, mitjans i efectes
a través dels quals els sindicats poden fer efectiva la defensa i promocio
dels interessos dels funcionaris davant de les administracions puabliques.

La transcendéncia d’aquest pronunciament s’ha volgut disminuir per la
doctrina laboral,®®* assenyalant que la decisié adoptada pel Tribunal
Constitucional venia referida a un conflicte de competéncies i no a un
recurs d’emparament en el qual s’hagués d’afrontar directament el
fonament constitucional de la negociacid col-lectiva dels funcionaris
com a contingut del dret de llibertat sindical, afegint-se, a més, que
aquest pronunciament s’adopta en un moment inicial de la jurisprudéncia
constitucional en el qual I'activitat sindical dels funcionaris no es va
poder beneficiar de la connexié que en una fase immediatament posterior
s’establiria entre la negociacio col-lectiva i el contingut essencial del
dret de llibertat sindical.**

Tanmateix, el cert és que la STC 80/2000, de 27 de marg, ha abordat
directament la qiiestié segons recurs d’emparament per vulneracio del

ol

interessos economics i socials que li son propis (art. 7 CE). Aquests drets d’activitat sindical resultarien
ser els de negociaci6 col-lectiva i vaga, i s'inclou també el d’adopcié de mesures de conflicte col-lectiu,
com es pot veure a les SSTC 70/1982, de 29 de novembre, 37/1983, de 11 de maig i 73/1984, de 27 de
juny.

Des d’aquesta perspectiva la llibertat sindical significa reconeixer la possibilitat de realitzar I'activitat
que es pot esperar d’aquest tipus particular d’associacié que és el sindicat, com a representacio
institucional a la qual la Constitucié reconeix la defensa de determinats interessos, la qual cosa incorpora,
sens dubte, el poder adoptat i les conductes instrumentals propies de una negociacié adregada a I'obtencio
d’acords, perd no el dret a obtenir un resultat. Aixd significa que negar, obstaculitzar o desvirtuar
I’exercici del dret a la negociacié col-lectiva pels sindicats d’'un forma arbitraria, antijuridica i sense
justificacié es allo que es pot entendre com una violacié de I'article 28.1 CE, tal com es pot veure a les
SSTC 187/1987, de 24 de novembre, 184/1991, de 30 de setembre i 105/1992, de 1 de juliol.

En tot cas s’ha de subratllar que el contingut essencial de la llibertat sindical exigeix que es permeti als
sindicats accionar en defensa dels interessos dels seus membres, perd no imposa un concret sistema o
procediment que cal emprar per aquesta finalitat, sistema que en I'ambit privat es pot obtenir amb
facilitat de la instituci6 negociacié col-lectiva tal com ha estat definida a I'article 37.1 CE.

13 GOMEZ CABALLERO, P, Los derechos colectivos de los funcionarios, CES, Madrid, 1994, p. 284 i ss.;
ROQUETA BUJ, R., La negociacion colectiva en la funcion publica, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 52 i ss.;
MARTINEZ GAYOSO, M.N., El derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios publicos en la
Constitucién, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2002, p. 54 i ss.

14 Tal com succeeix a la STC 70/1982, de 29 de novembre i a la STC 37/1983, de 11 de maig.
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dret fonamental de llibertat sindical en el seu concret contingut del
dret a la negociaci6 col-lectiva.

En aquest pronunciament es declara que la naturalesa peculiar del dret
de sindicacié dels funcionaris publics comporta que d’aquest no es pugui
derivar necessariament el dret a la negociacio col-lectiva, i es confirma
d’aquesta manera la interpretacio anterior que remet I’activitat sindical
dels funcionaris publics a una pluralitat de possibles formes juridiques
que han de ser determinades en ultima instancia pel legislador.

Aquesta mateixa decisié assenyala que, en la mesura que una llei
estableixi el dret dels sindicats a la negociacié col-lectiva en I’'ambit de
la funcié publica, aquest dret s’integra en el contingut addicional del
dret de llibertat sindical, amb la configuracié que li atribueixi el legislador,
que pot arribar a definir els organs de negociacio, el seu objecte i les
linies generals del procediment negocial.

Aquesta especial capacitat de configuracio que s’atribueix al legislador
per determinar les peculiaritats del dret a la llibertat sindical dels
funcionaris publics té una conseqiiencia més radical a la STC 85/2001,
de 26 de marg¢, on s’aclareix que el legislador de I’estatut dels funcionaris
publics té capacitat per configurar intensament el sistema de negociacié
col-lectiva establint directament els 0rgans negocials, els ambits materials
de la negociacio, les linies generals del procediment negocial i els efectes
personals i juridics dels acords col-lectius. En aquest marc el sindicat té
dret a exigir la negociacié col-lectiva en els termes i les condicions
establerts pel legislador, pero no té dret a disposar d’un procés
negociador al marge dels procediments i sistemes establerts legalment.
Senzillament, el sindicat no pot obligar a I’Administracio publica a obrir
un procés negociador no previst per la llei.*®> Logicament, els sindicats

15 Aquesta configuracio legal del dret a la negociaci6 col-lectiva es dona, a judici del Tribunal Constitucional
(STC 85/2001, FJ 6), sens perjudici de: “la posible existencia de otras modalidades no contempladas
legalmente y no fomalizadas, y por ello en principio no obligatorias para las partes negociantes”,
plantejament que al nostre parer fa referéncia als diferents procediments i instruments que es poden
utilitzar en I’'ampli terreny de la concertacié social i de la resolucié dels conflictes.

En aquest sentit MARTINEZ CAMPOS, MARIA NIEVES, El derecho a la negociacién colectiva de los
funcionarios publicos en la Constitucién, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2002, han opinat que
aquesta expressio significa un reconeixement explicit de la possibilitat de negociacié col-lectiva irregular
també en la funcié publica, i han oblidat que el contingut substancial d’aquesta mateixa jurisprudéncia
del Tribunal Constitucional s’adreca a afirmar que la negociacié col-lectiva publica és una creacié Ie;;al
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sense legitimacio per a participar en aquest procediment no tindrien
accés al dret de negociacio,® afirmacid que resulta compatible, sense
cap mena de dubtes, amb la configuracié legal de I’exercici del dret a
negociar, restringint la legitimacio per formar part de I’érgan negociador
a les organitzacions sindicals que acrediten una certa representativitat,
com succeeix en el cas de la negociacié col-lectiva laboral estatutaria o
en I’'ambit de la funcié publica.'”

ol

que ha d’efectuar-se de conformitat amb les previsions establertes pel legislador. Encara més, resulta
impossible que en el si del sistema estatutari, caracteritzat per la situacié objectiva, general i impersonal
del funcionari, es desenvolupi un procés negocial que desemboqui en un conveni col-lectiu d’eficacia
limitada, és a dir, d’exclusiva aplicaci6 als afiliats al sindicat signant. El principi d’igualtat impediria la
celebracié d’aquest tipus d’acords en el marc d’una relacié pablica que no pot ser alterada singularment
per I’Administracié en benefici o en perjudici d’algun o alguns funcionaris. Semblantment, el principi de
legalitat vedaria que I’Administracié pugués concertar d’acord amb la seva autonomia acords col-lectius
al marge del procediment legalment previst, sense que es puguin utilitzar criteris ambigus de negociacio
atipica tenint en compte principis de la contractacié civil. En aquest sentit hem de concloure que la
Unica negociacié possible de les condicions de treball dels funcionaris publics es la configurada per la
llei. Una argumentacié més extensa sobre aquesta qiestié es pot trobar a CRUZ VILLALON, J., “Algunas
especialidades de la negociacion colectiva (laboral y funcionarial) en la administraciéon publica, en CRUZ
VILLAON, J. (Coord.), Negociacién colectiva en la Junta de Andalucia, Instituto Andaluz de Administracion
Publica, Sevilla, 1997, p. 36 i ss.

La STS de 19 de maig de 1995 (RJ 1995/4277) ha refusat que els sindicats per ells mateixos, al marge dels
criteris de representativitat de la LORAP i de les meses de negociacid, puguin negociar amb I’Administracié
un instrument col-lectiu. Més especificament, la STSJ de la Comunitat Valenciana de 23 de maig de 1995
(RICA 1995/2148) ha afirmat que a la funcié publica es disposa com a Gnic mitja negociador de la
corresponent mesa de negociacid, i aclareix que en el terreny de les relacions de servei regulades pel
dret administratiu no és acceptable I'existencia d’un conveni irregular o pacte extraestatutari. La STSJ de
Madrid de 30 de desembre de 2000 (As. 2001/729), refusa la naturalesa convencional de I’acord assolit
per I’Administracio i dos sindicats minoritaris, un cop fracassat I'intent de negociacié desenvolupat en
la mesa corresponent, i aclareix que: “intentada la negociaciacion con la representacion de los empleados
publicos interesados, ésta no se alcanzé, lo que permitié que fuera la Gerencia sefialada la que emitiera
la correspondiente decision; el hecho de que tal decision quedara acompafiada con la aquiescencia de
los representantes de dos sindicatos no emparia, por tanto, su caracter de acto de administracion, ..., la
ausencia de un pacto o acuerdo con la representacion de los empleados determind la actuacion de los
mecanismos propiamente administrativos en aras de dotar al servicio publico de acuerdo a los intereses
generales a proteger, dandose la circunstancia de que a tal actuacion administrativa se adjuntaron o
unieron las voluntades de los sindicatos ya mencionados —CCOO y CEMS-, adjuncién o unién que no
desvirtud en absoluto la naturaleza juridica del acto en si”.

16 Questio distinta és que per entaular una negociacié col-lectiva o per arribar a algun tipus d’acord, no
és tant important la legitimacio juridica dels subjectes que concorreixin, com la seva voluntat o idoneitat
per assumir compromisos i per a fer-los respectar en I'ambit corresponent. En aquest sentit s’ha de
recongixer la llibertat del sindicat no representatiu per intentar persuadir a I’Administracié que I’escolti,
incloent, si s’escau, I'adopcié de mesures de conflicte col-lectiu, en aquest sentit és altament il-lustrativa
la STEDH de 2 de juliol de 2002 (TEDH 2002/41).

17 Resulta clarificadora la doctrina exposada en la STC 224/2000, de 2 d’octubre, FJ 4.

En aquest sentit, la STS de 29 de gener de 2001, El Derecho 2002/1281, afirmara taxativament que el
dret a la negociacié col-lectiva en I'ambit de la funcié publica es limita als sindicats representatius.
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En aquesta analisi de I’Gltima jurisprudéncia constitucional sobre el dret
de la negociacio publica, s’ha de fer esment de la STC 224/2000, de 2
d’octubre, i de les seves homonimes SSTC 84/2001, de 26 de marg¢ i 89/
2003, de 19 de maig. Aquestes senténcies son significatives perqué
comporten una correccio en tota regla de la jurisprudéncia del Tribunal
Suprem que havia atribuit el dret de negociaci6 col-lectiva als drgans de
negociacio, és a dir, a les meses de negociacié, amb la conseqiiéncia
ultima de no reconeéixer al sindicat una legitimacié propia per a la
negociacio o per a reclamar la negociacié amb I’Administracio, i aixi es
limita la posicié del sindicat a reclamar la seva participacio en I'organ
de negociaci6. Aquesta desconnexid entre el sindicat i el dret a la
negociacioé col-lectiva, aconseguida a través de la interposicio de la mesa
de negociaci6, impedeix relacionar el dret de negociacié amb el de
llibertat sindical, amb la consequiéncia que d’aquesta manera el sindicat
no pugui fer Us en defensa dels seus drets constitucionals del recurs
d’emparament i dels sistemes jurisdiccionals de proteccié dels drets
fonamentals.®

Aquesta diferenciacio introduida pel Tribunal Suprem es corregeix ara
pel Tribunal Constitucional. En aquest sentit, la STC 224/2000, de 2
d’octubre, assenyala categoricament I’atribucié als sindicats més
representatius del dret a participar com a interlocutors en la determinacié
de les condicions de treball en les administracions publiques a través
dels corresponents procediments de consulta o negociaci6 i la com-
prensié d’aquest dret en I'article 28.1 CE. Més concretament, la STC 84/
2001, de 26 de marg, i la STC 89/2003, de 19 de maig, subratllen la
improcedéncia d’atribuir a la mesa de negociacio la legitimacio per a
negociar, per considerar-la un drgan no personificat i que esta integrat
per la representaci6 de I’Administracié publica i dels sindicats, és a dir,
en terminologia laboral, per I’empresari i els empleats, i reconeixen al
sindicat capacitat i poder de representacio per reivindicar el dret a la
negociacio col-lectiva també en el sistema de funcié publica.*®

18 Una analisi de la jurisprudéncia del Tribunal Suprem en aquesta materia es pot veure a MARTINEZ
GAYOSO, MARIA NIEVES, El derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios pablicos en la
Constitucién, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2002, p. 85 i ss.

19 Com antecedent d’aquest pronunciament es pot veure la STC 101/1996, de 11 de juny, que redueix el
paper de la mesa de negociacié a un instancia procedimental d’articulacié per a la determinacié col-lect/iva
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Tenint en compte la renovada jurisprudéencia del Tribunal Constitucional
hem de dir que la negociacio col-lectiva dels funcionaris publics sembla
ser un dret en procés de consolidacié constitucional com a mitja
primordial d’acci6 integrat en el dret de llibertat sindical, mitja que es
considera essencial per I'acompliment de les finalitats institucionals
reconegudes al sindicat en I'article 7 CE. Lintérpret de la Constitucié
reconeix ara que el dret de negociacio col-lectiva conforma un contingut
addicional del dret de llibertat sindical i atribueix al sindicats el dret a
defensar-lo mitjangant els sistemes de proteccié de drets fonamentals.

Tanmateix, es pot constatar que la jurisprudéncia constitucional no ha
fet el pas d’establir una vinculacié directa entre el nucli essencial del
dret de llibertat sindical i el dret a la negociaci6 col-lectiva en la funcio
publica. Pero aqui cal tenir present que és ben dificil afirmar I'existéncia
d’un contingut dels drets fonamentals que no sigui vinculant per a la
legislador, sobretot si es té en compte que alld que és el contingut
essencial o addicional d’un dret esta referit al moment historic en el
qual es tracta cada supo0sit.?°

De la mateixa manera, no sera saber subratllar la vigéncia en aquest
ambit dels Convenis 151 i 154 de la OIT.?* El Conveni de la OIT, nm.,
151, de 27 de juny, sobre la proteccié del dret de sindicacio i els
procediments per a determinar les condicions d’ocupacio a
I’Administracié publica, no es pot considerar definitiu en aquesta questio,
en no imposar d’'una forma taxativa la negociacié de les condicions
d’ocupacio, sind, alternativament, la negociacié o qualsevol altre mitja
de participacio dels representants dels funcionaris en la determinacio
de les seves condicions de treball. En canvi, el Conveni de la OIT, nim.,
154, de 19 de juny de 1981, sobre el foment de la negociacié col-lectiva,

Y

de les condicions de treball dels funcionaris publics, mesa en la qual els sindicats actuen amb totes les
facultats derivades del seu dret de llibertat.

20 Tal com s’afirma a BERNAL PULIDO, CARLOS, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, CEPC, Madrid, 2003, p. 403 i ss.

2l Invocats, per cert a I'Gltima jurisprudéncia del Tribunal Suprem (Senténcies de 8 de novembre de 2002
i 23 de desembre de 2002, RJ 2002/10314 i 2003/1428), recordant que: “imponen la obligaciéon de
adopcién de procedimientos que permitan la participacion de los representantes de los funcionarios en
la determinacién de las condiciones de empleo y que la negociacién colectiva sea aplicable a la
Administracién puablica”.
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que té com a camp d’aplicacio6 totes les branques de I'activitat econo-
mica, obliga els Estats a promoure un sistema de negociacio entre les
parts amb la finalitat de fixar les condicions de treball o d’ocupacié,
sens perjudici que en alld que fa referéncia a I’Administracio publica, la
legislacio pugui fixar modalitats particulars d’aplicacié. D’aquesta
manera els enunciats dels esmentats instruments estableixen I’obligacié
de I’Estat de configurar un procediment efica¢ de negociacié col-lectiva
per a la determinacié de les condicions de treball a I’Administracio
publica, pero sense condicionar-ne la forma o els efectes.

Per tot aix0 no és estrany que considerem el dret de negociacio col-lectiva
a la funcié publica com un dret emparat constitucionalment en la llibertat
sindical, un dret irreversible, perd que pateix una intensa configuracio
legal que arriba a determinar formalment la representativitat del sindicat
per a participar en la negociacio, els organs d’aquesta negociacio, els
seus ambits materials, el seu procediment i els seus efectes sobre la
relacio estatutaria. En definitiva: el dret de negociaci6 col-lectiva a la
funcié pablica és un dret constitucional de configuracio legal. Es un
dret dotat d’una particular forma juridica al marge de la qual ens movem
en el buit més absolut. El dret de negociaci6 col-lectiva a la funcio publica
solament pot ser exercit en els termes ideats pel legislador, a qui se li ha
de reconeixer una amplia habilitacio constitucional per a condicionar-lo
de conformitat amb una pluralitat de possibles ordenacions que, en tot
cas, han de respectar el contingut Ultim d’alld que és un procés de
negociacio.?

Les especials facultats d’intervencié atorgades al legislador per a la
configuraci6 del dret a la negociacié col-lectiva en la funcié publica es
fan més comprensibles si s’entén que aquest dret de negociacio es
desenvolupa en el si de I’estatut dels funcionaris publics. Es a dir, el dret
de negociaci6é col-lectiva és per naturalesa un dret de I'estatut dels
funcionaris publics i en la seva regulacié el legislador pot introduir
aquelles limitacions que es considerin indispensables per a la salvaguarda

22 Sobre les facultats del legislador en la configuracié del contingut i les condicions d’exercici d’aquest
tipus de dret ens hem de remetre a REQUEJO PAGES, J.L., “Derechos de configuracién legal”, en AA.VV.
Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, p. 2385y ss.
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del model estatutari, utilitzant-se el principi de proporcionalitat com a
criteri estructural per a la determinacié del contingut del dret en el
sistema de I’estatut dels funcionaris publics.

La Constitucié reconeix expressament la llibertat sindical dels funcionaris
publics en articles 28.1 i 103.3. Aquest reconeixement es produeix
remetent a la llei la regulacié de les peculiaritats del seu exercici per als
funcionaris publics. Aixo significa que en la funcié publica s’ha de resoldre
adequadament el problema especific de compatibilitat i convivencia
del regim estatutari que la Constitucié imposa, amb la llibertat sindical
i 'autonomia col-lectiva de les organitzacions representatives dels
funcionaris que la Constitucioé també reconeix.?® Precisament, les normes
sobre representacio col-lectiva contemplen el funcionari com a servidor
de I’Administracié publica, la seva funcié consisteix en possibilitar la
representacié i defensa dels interessos professionals dels funcionaris
publics, i procura harmonitzar aquesta mateixa representacié amb la
relacio de serveis en la qual s’insereixen, és a dir, amb el sistema estatutari.
En aquest sentit les normes sobre representacio i accio col-lectiva dels
funcionaris publics formen part de I’estatut dels funcionaris i la seva
integraci6 s’ha de produir respectant la naturalesa juridica de la relacio
d’ocupacio6 publica i la seva particular estructura normativa.?

Aquesta és la funcié que ha de complir el legislador del dret de negociacio
col-lectiva: en dictar la llei reguladora de les peculiaritats de I’exercici
del dret de sindicacié dels funcionaris publics, d’acord amb els articles
28 i 103 de la Constitucio, valorara i fixara els criteris que estimi més
adequats, dintre del marc constitucional, per harmonitzar I’exercici del
dret de negociacié, inherent al dret de sindicacid, i els principis consti-
tucionals que emparen el regim estatutari i I'organitzacio i I'activitat
administrativa.

2 En aquest sentit s’ha dit que la negociacié col-lectiva no es pot contemplar en el nostre ordenament
constitucional com una alternativa al sistema de funcié pablica sin6 com un complement d’un régim
estatutari volgut expressament pel legislador constitucional, RODRIGUEZ-PINERO, MIGUEL, “Ley y
negociacion colectiva en la funcién publica”, Relaciones Laborales 14 (1997), p. 1 i ss.

24 STC 165/1986, de 18 de desembre, STC 102/1988, de 8 de juny i STC 265/2000, de 13 de novembre.
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4. El regim juridic de la negociacio col-lectiva en la funcié publica
local

A continuacio tractarem d’analitzar les peculiaritats del regim juridic de
la negociacié col-lectiva en la funcié publica local, realitzant els
suggeriments que ens puguin semblar oportuns per tal de superar els
punts critics d’aquesta institucié. En aquest sentit adoptarem com a pla
d’exposicio el tractament dels problemes de I'estructura i les unitats de
negociacio, els subjectes negociadors, el procediment negocial, el
contingut negocial, la naturalesa i efectes dels pactes i acords obtinguts
i la vigencia temporal i aplicacié dels instruments col-lectius.

A. Lestructura i les unitats de negociaci6

L'article 31.1 LORAP disposa que es constituira una mesa general de
negociacio en cadascuna de les entitats locals amb competéncia per a
determinar les condicions de treball dels seus funcionaris. Aquest mateix
precepte permet que, per decisié de la mesa general, es puguin constituir
meses sectorials d’acord amb el nombre i les peculiaritats de sectors
concrets de la funcio publica local.

També cal assenyalar que aquesta estructura, fonamentada en el binomi
mesa —general i mesa- sectorial de negociacid, es pot referir
exclusivament a I’ambit de la funcié publica de I’Estat, atés que I'article
31.1 LORAP no té la consideracido de norma basica.?® L'acceptacio

25 Doctrinalment, aquest es un concepte discutit. Aixi, PALOMAR OLMEDA, A., “Comentarios a la ley por
la que se regula la negociacién colectiva y la participacion en la determinacién de las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos (Ley 7/1990, de 19 de julio)”, Actualidad Administrativa 23 (1991),
p. 305 i ss., entén que la naturalesa dels dos primers apartats de I'article 31 LORAP, justifica la seva
consideracié com a normes basiques en regular I'instrument efectiu de la negociaci6 col-lectiva en la
funcio pablica. En canvi, SALA FRANCO, T.; ROQUETA BUJ, R., Los derechos sindicales de los funcionarios
publicos, Tirant lo Blanch, Valéncia, 1995, p. 244 i ss., afirmen que la distincié entre meses generals i
meses sectorials, no té la consideracié de norma basica, cosa que deixa un ampli marge a les Comunitats
Autonomes perque fixin en el seu ambit de competencia I’estructura negocial que considerin més adient,
sens perjudici de I'aplicacié supletoria de les prescripcions de la LORAP.

De una forma més radical, BENGOETXEA ALKORTA, A., “La estructura de la negociacién colectiva
funcionarial en las administraciones publicas de la Comunidad Auténoma Vasca”, en LANDA ZAPIRAIN,
J.P. (Coord.), La negociacién de las condiciones de trabajo de los empleados publicos al servicio de las
administraciones publicas vascas, Dykinson, Madrid, 2003, p. 77, assenyala que la constitucié d’una
mesa general de negociaci6 a cada entitat plblica territorial no té la consideracié de norma basica.
Tanmateix, aquesta posicid, que es pot acceptar des d’una perspectiva teorica, oblida que I'estructura
de la negociaci6 es correspon amb la competéncia normativa de cada entitat territorial sobre la respectiva
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d’aquest plantejament s’ha de considerar essencial, atés que, a tall
d’exemple, permet a les Comunitats Autonomes crear noves unitats de
negociacio d’ambit general per a la determinacié de les condicions de
treball de totes les funcions publiques de les administracions del seu
territori o, alternativament, per a la determinacio de les condicions de
treball dels funcionaris de les entitats locals que s’integren en el seu
ambit d’autogovern.

De conformitat amb alld que es preveu a I'article 32 LORAP, la negociacié
en el si de cada entitat territorial s’ha de desenvolupar en el seu ambit
respectiu i en relacié amb les seves competéncies. Es a dir, la funcié de
cada mesa de negociacio es delimita amb els criteris de competéncia i
ambit. Aixo vol dir que I'activitat negocial de la mesa s’ha de referir a
les competéncies sobre el personal del seu ambit. Per tant, cada mesa
de negociacié de cada entitat territorial és competent exclusivament
per a la negociacié de les condicions de treball del personal al servei de
la corresponent Administracio publica. En aquest sentit sembla logic
pensar que la veritable regla de delimitacié de les funcions negociadores
de cada mesa general és precisament el de les competéncies que a cada
administracié publica li correspon exercir sobre la seva funcié publica.

Tanmateix, aquest plantejament oblida que en matéria de funcié publica
local la competéncia no es defineix en termes taxatius i exclusius sind
com a compartida entre I’Estat i les altres entitats territorials, a partir
d’un estatut comu i basic. Encara més, en la funcié publica local les
principals competéncies sobre el regim regulador d’aquest personal no
estan en mans de les corporacions locals si no en mans de I’Estat i de la
Comunitat Autonoma.

funcié publica que no és susceptible d’alteracid, una questié distinta és la constitucié d’altres meses de
negociacié que complementin el sistema o permetin la participacié de les entitats locals o de les comunitats
autonomes en la negociacié de les competencies normatives d’altres entitats -Comunitats Autonomes
o Estat— amb incidéncia sobre la respectiva funcié publica—normes de la comunitat autonoma aplicables
indistintament als seus funcionaris i als de les entitats locals del seu territori en funcié del principi
d’identitat; normes basiques estatals aplicables a la funcié publica de les Comunitats Autonomes o a la
funcié publica local.

Tanmateix, la jurisprudéncia ha refusat la constitucié de meses conjuntes de negociaci6 per al personal
funcionari i laboral en I'ambit de la Comunitat Autonoma per considerar que d’aquesta manera s’altera
la legitimacié per a negociar de les organitzacions sindicals que a tots els efectes es considera d’ordre
public, tal com es pot veure a la STSJ d’Extremadura de 16 d’abril de 2002 (As. 2002/1826).
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Per aix0, resulta especialment pertorbador que a I'estructura de la
negociacio publica no existeixi un espai per a la negociacié de les bases
del regim estatutari que afecten tots els funcionaris publics o per a la
negociacio de les bases especifiques que afecten la funcié publica local.
Tampoc en existeix cap seu negocial per a la determinacié d’aquelles
condicions de treball dels funcionaris de les Comunitats Autonomes que,
de conformitat amb el principi d’identitat, s’hagin d’aplicar també als
funcionaris de les seves administracions locals.

En aquest sentit es pot firmar que la estructura de la negociacio col-lectiva
dels funcionaris locals, referida a la mesa general de la corporacio local
i a les possibles meses sectorials, és en certa manera una estructura
buida, que assenyala unitats negocials per a la cobertura d’espais
mancats de contingut normatiu, i que oblida on resideix el veritable
poder per a la concertacié social. Aquest raonament fa evident la
necessitat de repensar aquesta estranya distribucio de papers i plantejar-
se la necessitat de rearticular I’estructura de la negociacio col-lectiva
local.

El primer pas per caminar en aquesta direccid és adonar-se que convé
distingir la negociacio a escala global, és a dir, la negociacié comuna a
totes les funcions publiques de I'Estat o d’una Comunitat Autdonoma,
de la negociacié propia de cada funcid publica estatal, autonomica i
local. Aixo significa identificar aquelles seus negocials que poden tenir
un paper coordinador dels diferents nivells de funcié publica i distingir
clarament els acords de condicions de treball, amb efectes directes sobre
una funcio publica dels acords de condicions de treball que desenvolupen
una funcié marc amb capacitat ordenadora sobre els continguts
negocials dels diferents ambits de funcié publica. Per facilitar aquesta
distincio seria util “materialitzar” pel que fa a I’Estat un espai de dialeg
social comu a les tres funcions publiques i pel que fa a la Comunitat
Autonoma un espai de dialeg social comu a la funcié publica de la
Comunitat i a la funcié publica de les entitats locals del seu territori.

Mentrestant, I’existéncia d’un seguit de buits no és I’Gnic problema
estretament relacionat amb el déficit d’articulacio que pateix el sistema
de negociacié. Tal com veurem a continuacio també ens hem de plantejar
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el problema de I'afectacio de la funcié publica local per les clausules
dels acords de condicions de treball estatals o autondmics que regulen
materies amb capacitat per a constituir-se en un equivalent per a cada
ordenament local. Lestabliment de nivells del complement de destinacio
o la creacié de fons economics especifics per als funcionaris de I’Estat o
la determinacio d’un regim especific de vacances, llicencies o permisos
per als funcionaris de les Comunitats Autonomes, s6n un bon exemple
d’aquestes questions.

En aquest sentit s’ha de mantenir la tesi que les regulacions conven-
cionals, referides a I’'ambit autonomic o estatal, no tenen per elles
mateixes capacitat per afectar el régim juridic dels funcionaris d’una
administracio local, és a dir, no poden projectar-se ni aplicar-se
directament, sense ser objecte d’examen i aprovacio a través de la
respectiva mesa de negociacio de la corresponent entitat local.?® Questi6
distinta és la capacitat potencial d’irradiaciéo d’un acord d’aquesta
naturalesa i I’'ascendéncia que puguin tenir els diferents actors del sistema
de relacions col-lectives per a influir en les representacions d’altres seus
negocials.

Fins aqui ens hem referit a les relacions “verticals” que es mantenen
entre els diferents nivells de les unitats de negociacio, és a dir, entre els
diferents ambits que integren I’estructura politica de I’Estat. A conti-
nuacié convé que ens plantegem les relacions que es poden donar entre
les unitats de negociacio corresponents al mateix ambit territorial, és a
dir, les relacions “horitzontals” que es poden produir entre les meses de
negociacio de les diverses entitats locals d’una mateixa area territorial.

Aquesta és una questié que no ha merescut cap reflexié per part dels

26 Aquesta és precisament la tesi que és manté a la STSJ d’Asturies de 30 d’octubre de 1997, El Derecho
1997/12144, que confirma I'acord d’un ajuntament de denegar una llicéncia sol-licitada d’acord amb el
regim juridic establert per un acord entre la Comunitat Autonoma i els sindicats. La STSJ de la Comunitat
Valenciana de 11 de marg de 1999, El Derecho 1999/34771, avalara la denegacié de la pretensié dels
funcionaris d’un ajuntament consistent en I’aplicacié del calendari laboral negociat pels representants
dels funcionaris de la Comunitat Autdonoma. En aquesta mateixa direcci6 és pot veure la STSJ de Andalusia,
Sevilla, de 14 d’octubre de 2002 (JUR 2003/126418).

No sera sobrer subratllar la importancia de la STC 237/1992, de 15 de desembre, on s’afirma que la
creacid d’un fons a partir del qual es puguin establir increments addicionals per als funcionaris estatals
no afecta en res els funcionaris dels altres ens territorials.
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nostres legisladors. No existeix una norma juridica que estableixi I’ordre
de relacio entre les meses de negociacié del mateix nivell territorial. En
aquest sentit les unitats de negociacio del sistema d’entitats locals son
unitats orfes. Aix0 en el ben entés de que arribin a existir i a poder-se
constituir legalment.

En aquest sentit hem de reparar en I’evident disgregacio del regim local
espanyol, constituit per un considerable nombre d’entitats locals amb
plantilles reduides, que no arriben a reunir el minim de sis funcionaris
necessaris per a I’eleccié d’una representacio —delegat de personal- que
permeti contrastar la representativitat sindical necessaria per a la
constitucié posterior d’'una mesa de negociaci6.?” Aquest desert
convencional dificilment es pot omplir amb I’actual sistema de gestio
de la funcié publica local. En aquest sentit es podria pensar, seguint el
model francés,?® en la constituci6 d’una xarxa territorial de centres de
gesti6 de la funcio publica local que en I'ambit que es considerés adient
agrupessin els funcionaris per a I’exercici dels seus drets col-lectius i els
representants de les petites corporacions locals per constituir una base
social que millorés técnicament la gestié de personal dels les nostres
corporacions locals i els facilités el poder actuar empresarialment enfront
de les organitzacions sindicals.

Deixant de banda aquesta questio, el cert és que I'actual fragmentaci6
de I'estructura local comporta també un elevat cost de negociacio per a
aqguelles petites i mitjanes corporacions en les quals s’ha pogut bastir
un sistema de relacions col-lectives, sobretot si es té en compte el reduit
nucli de persones a les quals pot arribar a afectar una regulacio col-lectiva.
En aquest sentit sembla que raons d’economia i eficacia exigirien

27 Sobre aquesta questio6 es pot veure el treball de PUEYO MOY, J., “La negociaci6 col-lectiva en la funcié
publica local, amb referéncia especials a les petites corporacions locals”, Quaderns de Dret Local 2
(2003), p. 164 i ss., on s’assenyala que, a la provincia d’Osca, amb 202 municipis, no hi ha més de vuit
ajuntaments que puguin disposar de representacio, i, en consequiéncia en els quals es puguin establir
els requisits de representativitat assenyalats a I'article 31.2 LORAP —sindicats que hagin obtingut el 10
per 100 o més dels representants en les eleccions per a Delegats i Juntes de Personal, per a constituir les
corresponents meses de negociaci6. Logicament, aquest tipus d’entitat no té la densitat representativa
necessaria per a involucrar les organitzacions sindicals més representatives en la negociacid, sense que
aix0 vulgui dir que no existeixin suposits aillats de petits ajuntaments amb una activitat col-lectiva
notable.

28 Sobre els centres departamentals de gestié de la funcié publica local francesa es pot veure, LEMMET,
J.F., CREIGNOU, C., La fonction publique locale, LGDJ, Paris, 2002, p. 7 i ss.
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I’elaboracié de mecanismes de correcciéo d’aquest minifundisme
negocial.?®

Davant d’aquesta situacié s’han plantejat possibles solucions com pot
ser la negociacio d’acords regionals que incorporessin en el seu ambit a
totes les entitats locals d’'una Comunitat Autdnoma o la introduccié en
la funcio publica de les técniques d’adhesi6.°

Tanmateix, la viabilitat juridica i politica d’aquest tipus d’acords regionals
en I'actual marc normatiu depéen d’un seguit de condicions que semblen
de dificil articulaci6. En primer lloc, la seva existéncia depén de
I’emergéncia d’una representacié dels “empresaris” publics locals que,
al nostre entendre d’una forma equivocada, s’ha volgut aconseguir a
través de les federacions i associacions de municipis, associacions
voluntaries que per elles mateixes no gaudeixen de la representacio
necessaria per a obligar una concreta entitat local a I’exercici de la seva
autonomia. En segon lloc, la seva viabilitat participativa depéen de que
tots els sindicats interessats en aquest tipus de negociacié acceptin una
formula de legitimacié que tingui en compte els resultats obtinguts en
totes les unitats de representacié dels funcionaris corresponents a les
entitats locals del territori de Catalunya. En tercer lloc, caldria prendre
consciencia que els acords obtinguts en aquest tipus d’instancia
supralocal de representacié no tenen efectes directes, sind que estan
necessitats del coneixement i posterior incorporacié per cada una de les
meses de negociacié existents en els nostres ajuntaments.3 Quedi en

29 Agui ens hem de remetre al treball de ROQUETA BUJ, R., “La negociacién colectiva en la funcién
publica local”, REALA 279 (1999), p. 72 i ss.

30 per un analisi de les possibles alternatives a aquesta situacié ens hem de remetre a ROQUETA BUJ, R.,
La negociacion colectiva en la funcién publica, Tirant lo Blanch, Valéncia, 1996, p. 177 y ss.

31 Cal recordar aqui la técnica utilitzada en les administracions pabliques basques, on la negociacié
s’articula entre els representants de I’Administracié foral i els sindicats més representatius en aquelles
institucions, per a la produccié d’acords sobre les condicions de treball del personal al seu servei
(ARCEPAFE), acords que es consideren de directa aplicacio a la totalitat d’ens territorials i institucionals
de I’Administracio local del pais basc, que els assumeixen mitjan¢ant un acord plenari com un reglament
de personal, llevat que aquestes mateixes entitats vulguin negociar acords d’ambit inferior excloents de
I'acord general. Precisament aquests ARCEPAFE han estat impugnats i anul-lats pel Tribunal Suprem
que, per exemple, a la enténcia de 18 de mar¢ de 1993 (RJ 1993/2074), ha entés que: “es a la Mesa
constituida en la Entidad Local de que se trate, a la que corresponde la negociacion de su &mbito, sin
que por tanto tenga acomodo en ella la proyeccién directa al &mbito de una Entidad Local de las
condiciones de empleo concertadas desde un mecanismo de negociacién diferente, con ambicion de
extensién a toda la Administracion Foral”. En definitiva, s’afirma la nul-litat d’aquesta tipologia d’acords
per manca de capacitat convencional dels subjectes que els van negociar.

166




La negociacio col-lectiva a la funcié publica local

tot cas constancia del déficit d’articulacid del nostre sistema de relacions
laborals i de la manca d’iniciativa de les autoritats amb competéncies
sobre aquesta matéria per tal d’articular un marc autonomic de nego-
ciacio col-lectiva per a les corporacions locals del territori de Catalunya.®?

Una altra solucié a aquesta situacié passaria per I'adhesio de les meses
de negociacio a un acord negociat en una altra unitat de negociacié del
mateix ambit territorial. En aquest sentit la possible utilitzacié de la
tecnica d’adhesié en I'ambit de la funcié publica depén del concepte
que es pugui tenir d’aquesta figura. Si s’admet que I'adhesi6 és una
forma més de produccié d’un acord col-lectiu d’acord amb I’'assumpci6
per les parts legitimades d’un contingut elaborat per una altra instancia
0 unitat de representacid, sense que aixo suposi que la unitat adherent
perdi la seva autonomia,® sembla que no ha de haver cap obstacle
juridic per a I'adopcidé d’aquest tipus de técniques basades en la
col-laboraci6 entre unitats de negociacio que pertanyen al mateix nivell
convencional i régim juridic.®*

L'adhesié compliria aqui una funcié d’optimitzacié del procés de
negociacio, pero perqueé aixo sigui possible es fa necessari localitzar els
continguts adequats que permetin resoldre els problemes plantejats en
el si de la unitat de negociacié que s’ha de constituir com a subjecte de
I’adhesid. Aixo significaria disposar d’un observatori que prestés una
especial atencio als continguts i a la dinamica negocial del sector public
local. Malauradament una institucio d’aquest tipus no existeix al nostre
pais.

32 En aquest sentit s’ha de deixar constancia dels esforgos realitzats en altres Comunitats Autonomes
per estructurar el sistema de negociaci6 col-lectiva del sector public local. A tall d’exemple es pot citar
la Llei 7/1999, de 9 d’abril, d’Administracié local d’Aragé, on es preveuen un seguit de disposicions
addicionals que compromet al Govern d’Arag6 a impulsar la creacié d’una mesa general de negociacié
de les condicions de treball dels empleats publics al servei de les entitats locals d’aquesta Comunitat
Autonoma i a establir ambits de representacié i negociacié per als funcionaris de les entitats locals que
no assoleixin el nombre de funcionaris exigits legalment per a comptar amb delegats de personal o
juntes de personal.

3% La doctrina laboral admet la conceptualitzacié de I’ladhesié com una forma de produccié d’un conveni
col-lectiu ex novo, autonom i independent, tal com es pot veure a OLARTE ENCABO, S., El convenio
colectivo por adhesion, Régimen juridico-positivo, Civitas, Madrid, 1995, p. 31 i ss.

34 Sobre la impossibilitat d’adhesié dels funcionaris a un conveni col-lectiu laboral d’un organisme
autonom local es pot veure la STSJ de Catalunya de 19 de febrer de 2001, El Derecho 2001/10258.
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En tot cas ha de quedar clar que I'adhesié ha de seguir el mateix
procediment d’elaboracid, aprovaci6 i publicacié establert per a
I’elaboracié d’un acord, i dotar-se de un contingut minim que permeti
la seva identificacio, i assegurar-se d’aquesta manera la seva configuracié
com un producte propi de la unitat de negociacio. En aquest sentit, cal
precisar que alldo que caracteritza fonamentalment a I’adhesio és la
simplificacio i acceleracié del procés de negociacié d’acrod amb la
recepcié d’un contingut definit, pero aquest fet no permet substituir la
legitimacio de les parts autoritzades per a convenir, ni eludir el mateix
procés convencional que haura de consistir en una negociacio col-lectiva
abreviada, practicament limitada a la determinacié del text normatiu
que es vol rebre i a la configuracié minima de I’acord que permeti a les
parts la seva identificacio.

B. Els subjectes de la negociacio

L'article 30 LORAP, estableix que les meses de negociacié estaran
constituides per representants de I’Administracié pUblica corresponent
i de les organitzacions sindicals més representatives, aixi com pels
sindicats que hagin obtingut el 10 per 100 o més dels representants en
les eleccions per a delegats i juntes de personal.

Aquesta opcié combina una reserva exclusiva de capacitat convencional
favor de les organitzacions sindicals amb una articulacié institucional
del dret a la negociacié col-lectiva a través d’uns organs de negociacio
determinats. Conseglientment, aquest plantejament exclou un seguit
de hipotesis que es donen a I'ambit privat del sistema de relacions
laborals com poden ser les seguents:

a) Com hem vist més amunt, la negociaci6 directa i limitada de les
condicions de treball dels funcionaris publics amb una o varies
de les organitzacions sindicals al marge de la mesa de negociaci6
amb la finalitat d’elaborar acords d’eficacia limitada.

b) La negociacio de pactes o acords directes entre I’Administracié
publica i els seus funcionaris sense interposicié sindical.®

35 La STSJ de Canaries (SCr), de 4 de setembre de 1998, El Derecho 1998/28680, anul-lara un acord de
condicions de treball elaborat directament per una agrupacié de funcionaris i validat en una assembl/ea,
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¢) Lanegociacio de pactes i acords amb els delegats i les juntes de
personal que en la funcié pubica no tenen atribuida capacitat
negociadora. Tot aix0 encara que es plantegi que les organit-
zacions sindicals varen estar representades en les corresponents
negociacions per membres dels sindicats integrants de la
corresponent junta de personal.®®

d) Lestabliment de tractes negocials amb els anomenats “comités
unitaris”, “comites unificats de personal”, “comites unitaris dels
treballadors” o “junta de representants”, organs mixtes de
participacié conjunta dels representants dels funcionaris i del
personal laboral sense reconeixement legal.*’

e) El reconeixement de mecanismes institucionals de representacio
técnica o professional de sectors de funcionaris amb capacitat
per a determinar materies propies de I’ambit de la negociacio.
Opcid que exclou formules de participacio professional i elaboracio
de propostes que vinculin a I'administracié sobre mateéries que
han de ser objecte de negociacio.*®

Pel que fa a la concreta legitimacié per a ostentar la representacié dels
funcionaris publics, I'article 31.2 LORAP, assenyala que en la mesa general
de negociacié han d’estar presents les organitzacions sindicals més
representatives i els sindicats que hagin obtingut el 10 per 100 o0 més
dels representants en les eleccions dels organs unitaris. En les meses

ol

sense la intervencio de les organitzacions sindicals, institucions Gniques a les quals la LORAP reconeix
capacitat representativa.

36 STS de 5 de maig de 1994 (RJ 1994/4315).

Més radicalment, la STSJ de Galicia de 10 de abril de 2002 (JUR 2002/183693), nega legitimacio, en el
procediment administratiu i judicial, a la junta de personal per reclamar la negociacié de I'oferta publica
d’ocupacié per no estar en I'ambit de les seves funcions la negociacié col-lectiva. En aquesta mateixa
direcci6 es pot veure la STSJ de Mdrcia de 7 de setembre de 1998 (RICA 1998/3772) i la STSJ de la
Comunitat Valenciana de 6 d’abril de 1999 (RICA 1999/3882).

37 8TSJ d’Arag6 de 26 de febrer de 1993, Revista General de Derecho 240 (1995).

38 | a STSJ de Andalusia, Granada, de 19 de mar¢ de 2001, El Derecho 2001/28787, anul-la el Decret de
la Junta de Andalusia 462/1996, de 8 d’octubre, pel qual es modifica el Decret 105/1986, de 11 de juny,
sobre ordenacié de I'assisténcia especialitzada i organs de direccié dels hospitals, que atribueix a les
juntes facultatives i a les juntes d’infermeria competencies consultives amb efectes vinculants sobre
matéries que han de ser objecte de negociaci6.

La STSJ de Castella-La Mancha de 2 de abril de 2002 (RICA 2002/665), considera que la preséncia de
representants sindicals en la reunié del patronat d’una fundacié no equival a una veritable negociaci6,
ja que I'iinica negociacié valida es la que es desenvolupa amb aquest especific objecte a la mesa de
negociacié, que no pot quedar suplantada per conservacions o tractes en organs distints o superposats.
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sectorials, a més han d’estar presents els sindicats que hagin obtingut
en el corresponents sector de negociacio el 10 per 100 o més dels
representants en les eleccions per a delegats i juntes de personal.

En tot cas s’ha de fer palés que aquesta representativitat s’ha d’acreditar
dintre de la concreta unitat de negociacio en la qual es vulgui actuar, és
a dir, en el concret ambit geografic i funcional sobre el qual s’ha de
projectar el resultat de I'activitat dels sindicats, sense que I'obtenci6
d’aquesta audiéncia electoral en un ambit més ampli —per exemple a
nivell de funcio publica de la comunitat autonoma- determini per aquesta
circumstancia que es pot estar present en totes les meses de negociacio
d’un ambit més estret —per exemple, a nivell de funcié publica d’'una
entitat local d’aquesta Comunitat Autonoma.*® Senzillament, amb
excepcio de I’'especial posicié del sindicat més representatiu, I’audiéncia
electoral aconseguida en una administracié publica o en un sector
especific distint no es computable a efectes d’obtenir la condicio
representativa necessaria per a participar en les negociacions col-lectives
que es puguin desenvolupar en la corresponent mesa de negociacio.

La legislacié vigent no determina a quins organs sindicals es reconeix
legitimacio per a participar en el procés convencional i convertir-se en
titulars del dret a formar part de la corresponent mesa de negociacio.
En I’'ambit local sembla que la legitimacié per designar representants
correspon a les seccions sindicals dels ambits corresponents, sempre
que aquestes existeixin.*® En el suposit que no s’hagin constituit, la
legitimaci6 es trasllada a la corresponent federacié o sindicat que
designara els seus representants de conformitat amb les previsions
que a I’efecte es puguin establir en les seves normes estatutaries.

391 a STS de 30 d’abril de 1993 (RJ 1993/2877), ens dira que: “no comparte este tribunal la interpretacion
que éste —I'apel-lant- hace de los arts. 30 y 31 de la Ley 9/1987, ...; interpretacion que le lleva a afirmar
que el hecho de que el CSIF, en el &mbito de la funcién publica y a nivel estatal, haya obtenido una
audiencia superior al 10%, determina por esa simple circunstancia, que puede estar presente en todas
las Mesas Generales de negociacion correspondientes a los subambitos territoriales inferiores al estatal,
..., aungue en esos subambitos territoriales no haya obtenido ese porcentaje minimo de representacion.”
40 Tot i qué, a diferencia del que succeeix amb I'article 87.1 ET, la LORAP no parla de “representacions
sindicals”, sin6 directament d’organitzacions sindicals i sindicats, aspecte que pot tenir rellevancia si la
secci6 sindical en Us de la seva autonomia estableix una dinamica de negociacié propia al marge de la
politica i les instruccions del seu sindicat. Sobre aquestes qiestions ens hem de remetre al treball de
SOLANS LATRE. M., A., Garantias legales de la negociacion colectiva estatutaria. Partes negociadoras y
procedmiento negociador. CES, Madrid, 2003, p. 99 i ss.
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Pel que fa a la part publica, s’ha de distingir entre el nucli de persones
que integren la representacio de I’entitat en la corresponent mesa de
negociaci6 i els drgans competents per iniciar el procediment
convencional i aprovar expressament i formalment el corresponent acord.
De conformitat amb I'article 37 LORAP, la legitimacié per emprendre
tractes convencionals i iniciar validament un procés negociador correspon
al’drgan competent de I’entitat local. Al meu parer s’autoritza d’aquesta
manera a I’alcalde o president de I’entitat local, com a drgan de govern
que té atribuida la prefectura superior del personal i la representacio de
I’entitat local, per a I’obertura i direccié de les corresponents nego-
ciacions.*

Aclarida aquesta questi6, cal reconéixer ara que la capacitat negociadora
d’una persona juridica no es pot exercir directament, siné que s’ha de
desenvolupar a través de representants. Aquests representants poden
ser les persones naturals que configuren els seus organs de direccio
(representacio necessaria) o poden ser representants nomenats
expressament per el desenvolupament d’una negociacié col-lectiva
concreta i determinada (representacio voluntaria). En qualsevol cas es
tractaria de representacions de I’d0rgan que ostenta la competéncia
necessaria per a I’acceptacio d’un pacte o la facultat d’iniciativa per a
proposar al ple I'aprovacié d’un acord de condicions de treball dels
funcionaris de la respectiva corporacié. Tanmateix, la participacio
dels representants de I'alcalde o president de I’entitat local en el
procediment convencional respon exclusivament al corresponent
encarrec representatiu amb independéncia del carrec o funcié que es
desenvolupi en el si de I'organigrama de la corporaci6. Logicament
aquesta posici6 obre la via a I'articulacié d’una representaci6 aliena de
caracter técnic que tingui com a Unica funcié ostentar la representacio
de les administracions locals en els processos de negociacio.

41 STSJ de Canaries (SCr) de 8 de setembre de 1992 (RICA 1992/4323).

Sobre la competencia de I'alcalde o president de I'entitat local per al nomenament de representants en
organs que sén expressié de la voluntat de la corporacié local enfront de tercers, CASTILLO BLANCO, F,,
“La configuracién de los érganos unipersonales en la reforma del Régimen Local”, REALA 280-281
(1999), p. 332 ss.

En tot cas, no hem de confondre la competéncia de I'alcalde o president de I’entitat local per a iniciar la
negociacié d’un pacte o acord, amb la competencia per concloure’l, que depén de la seva naturalesa
normativa o administrativa.

171



Quina funcio publica volem per als nostres ajuntaments?

Aquest plantejament, que hauria d’ésser objecte d’una major reflexio,
podria permetre la constitucié d’un organisme associatiu de caracter
técnic, estable i dotat de la deguda competéncia, que assumeixi la
representacié negocial de les entitats locals en els processos
convencionals, i aixi contribuexi a I’estalvi d’esfor¢os negociadors i a la
superacio de I’elevat grau d’improvisacié existent en el si de la negociacié
col-lectiva local.*?

La legitimacié negociadora déna dret a designar representants en la
corresponent mesa de negociacio. Pero la legislacié vigent no estableix
cap regla sobre el sistema de composicié de les meses de negociacid i el
seu régim de funcionament i pressa d’acords.

Si prenem com a referéncia la negociacié col-lectiva empresarial de
I'ambit privat, I'Estatut dels Treballadors estableix un seguit de criteris
sobre la composici6 i funcionament de la comissié negociadora, que es
poden resumir de la forma seguent:

a) En la composicié de la comissié negociadora cadascuna de les
parts no superara el nombre de dotze membres (art. 88.3 ET).

b) Els sindicats inicialment legitimats per a la negociacio col-lectiva
designaran el niumero de vocals que els corresponguin en
proporcié a la seva representativitat reconeguda en els organs
de representacio unitaria del personal que pugui ser afectat pel
corresponent acord (art. 88.1 ET).

c) S’exigeix una legitimacié complementaria per tal d’abordar la
negociacid, que solament s’obté quan les organitzacions sindicals
presents en la comissié negociadora representen, com a minim,
la majoria absoluta dels membres dels drgans de representacio
unitaria (Art. 88.3 ET).

42 Amb el benentés que per a la designacié dels membres integrants de la mesa de negociacio les parts
gaudeixen d’un ampli marge de llibertat i poden elegir qualsevol personal, estigui o no afiliat a un
sindicat, formi part o no de la plantilla de la corresponent administracié o dels seus organs directius o
representatius. També, cadascuna de les parts negociadores esta facultada per a substituir als seus
representants per motius d’oportunitat, sense una major explicacié a I’altra part. Sobre aquestes guiestions
ens hem de referir al treball de SOLANS LATRE, M.A., Garantias legales de la negociacién colectiva
estatutaria, CES, Madrid, 2003, p. 276 i ss.

La STSJ de Galicia de 20 de novembre de 2002 (JUR 2003/120743), considera que el refls d’un sindicat
a assistir a les reunions d’una mesa de negociaci6 per disconformitat amb la preséncia de la secretaria

de la corporacié a I'esmentada mesa, suposa un refus de la negociacié i un desistiment voluntari de les
seves facultats.
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d) Es fa necessari el vot favorable de la majoria dels membres
integrants de la representacio sindical per a la valida aprovacio
del corresponent conveni (art. 89.3 ET).

Tenint en compte aquests preceptes es pot afirmar que els principis de
limitacié del nombre de membres de la comissié negociadora i els de
composicié proporcional i majoritaria de la representacié sindical
regeixen les regles sobre legitimacié per a negociar en el sector privat.

En el sector public, I’abséncia de regles especifiques sobre la composicié
de la mesa de negociacio ha portat als nostres tribunals a optar per un
criteri d’estricta paritat en la composicio de la representacio sindical de
la mesa de negociaci6.®

Aquest criteri, que afavoreix les organitzacions sindicals més represen-
tatives, margina un principi de proporcionalitat que es considera
subjacent a tot sistema democratic de llibertat sindical i d’associacio en
general. El reconeixement legal de la negociacié col-lectiva empara el
dret d’accés del sindicat a la mesa de negociacio, perd empara també
el seu dret a participar en proporcio a la seva representativitat. De
fet, el Tribunal Constitucional ha afirmat que I’exclusio de la comissio
negociadora i la reduccié de la quota representativa dels sindicats
produeix analegs efectes des de la perspectiva de la llibertat sindical.*

En el suposit de la negociacié col-lectiva publica, en la qual els sindicats
meés representatius tenen dret a integrar les meses desconnectats de la
seva representativitat real, es pot optar per integrar un representant de
tots els subjectes legitimitats per a participar en la negociaci6 i corregir
el nombre de membres que corresponen a cada sindicat en el
corresponent banc social amb un criteri estricte de proporcionalitat
segons els resultats electorals obtinguts en la representacié unitaria de
referéncia. Senzillament, es tractaria de combinar el criteri de proporcio-
nalitat amb la garantia de preséncia dels sindicats més representatius.

43 Criteri que sembla induit per la necessaria presencia de les organitzacions sindicals més representatives
en qualsevol tipus de negociacid, cosa que significa el trencament del criteri de connexié amb la
representacié obtinguda en el corresponent procés electoral, tal com es pot deduir de la STS de 8 de
juliol de 1992 (RJ 1992/ 6354).

44 STC 187/1987, de 24 de novembre.

173



Quina funcio publica volem per als nostres ajuntaments?

En aquest sentit, I’'abséncia de predeterminacio legal del nombre de
membres de cadascuna de les representacions és un avantatge, pero no
seria aconsellable desconéixer que en la legislacio laboral la limitacio
del nombre de membres de la comissio negociadora té com a fonament
ultim el principi d’eficacia negocial, aixi eviten comissions molt nom-
broses que podrien arribar a fer molt dificil o impossible I'exercici mateix
de les negociacions i la possibilitat d’arribar a acords.

A Catalunya no hem d’oblidar que aquest principi de proporcionalitat
en la negociacio publica esta expressament consagrat a I'article 107.3
del Decret Legislatiu 1/1997, de 31 d’octubre, pel qual s’aprova la refosa
en un text Unic dels preceptes de determinats textos legals vigents en
matéria de funcié publica (TUCFP), quan es determina que: “Pel que fa
alacomposicid i a les renovacions dels representants de la part sindical,
sens perjudici del que determinen les lleis especifiques, cal atenir-se a
criteris de proporcionalitat, segons els resultats obtinguts per les
organitzacions sindicals en cada procés electoral.”

Tanmateix aquest precepte es limita a la introduccié del criteri de
proporcionalitat en la constitucié de la representacio sindical de la mesa
de negociacio, pero no garanteix el criteri majoritari en la seva integracio.
La possibilitat de constituir una mesa de negociacié amb una represen-
tacio minoritaria s’oposa a I’esperit de les regles de legitimacio
negociadora, que han de tenir com a finalitat dltima la seleccié de
subjectes que gaudeixin de la més gran representativitat en la unitat de
negociacio, aixi garantir que els interessos majoritaris dels funcionaris
publics estiguin representants en I’d0rgan de negociacid. Aixo obliga a
considerar una regla de majoria representativa que s’ha de referir al
moment de la constituci6 de la mesa de negociacio i que, atesa la major
estabilitat d’aquests organs de negociacio, s’ha de contrastar a I'inici
de la negociaci6 del pertinent procés per a I'elaboracié d’un pacte o
acord.*

45 Aquest plantejament obre un seguit de glestions sobre la possibilitat de canvis de representativitat
en un moment posterior al de constitucié de la mesa. En aquest sentit resulta paradigmatica la
situacioé de fet abordada per la STSJ de La Rioja de 23 de gener de 2003 (JUR 2003/18222), resultant de
I"assumpcié de competencies per la Comunitat Autdbnoma de La Rioja en matéria de sanitat, que produeix
la integracié d’un nombre considerable de funcionaris representats pels seus respectius sindicats en
una nova junta de personal. Aquest situacié implica que la representativitat del sindicat actor es/va
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La mateixa regla de majoria ha de regir per a la valida subscripcié dels
instruments col-lectius. La doctrina dels nostres tribunals, que dona per
valida la facultat de la representacié publica per arribar a un pacte o
acord amb el sindicat que estigui disposat a acceptar-lo al marge de la
regla de la majoria, no ens sembla sostenible.*® Aquest plantejament
trenca la relacio representativa i transforma un sistema de negociacié
col-lectiva en un sistema de participacio institucional on els sindicats
compareixen assumint exclusivament la seva funcié de representacio i
defensa genérica dels treballadors i marginant el seu paper de defensa
dels interessos concrets de les seves bases representatives.*’

La possibilitat de subscriure un acord col-lectiu sobre una estructura de
participacio sindical notoriament i manifestament minoritaria constitueix
una discriminacio de la majoria i, de fet, pot assimilar-se a la recuperacio
mateixa de la unilateralitat en la determinacio de les condicions de treball
dels funcionaris, atés que I’Gnica voluntat efectivament manifestada
acaba essent la de la mateixa administracio.

Tanmateix, la possibilitat d’obtenir acords en el sistema de funcio publica
no és equivalent a I’existent en el sector privat. Un fet que particularitza
el model public de negociaci6 col-lectiva és la mateixa ambiguitat de la
dinamica dels acords. Els sindicats saben que el sistema estatutari
proporciona als funcionaris publics una plataforma de drets que
I’administracié no els pot negar; de la mateixa manera saben també
que la administracié, en ultima instancia, ha de concloure el procés
establint unilateralment unes determinades condicions de treball. Sovint
les organitzacions sindicals no tenen interés a signar un compromis que
no els satisfara al cent per cent i que els exposara a les critiques dels
sindicats corporatius que alimenten la seva afiliaci6 d’una cultura

ol

situar en un percentatge del 8713 %, inferior al 10% establert legalment per poder actuar en la
corresponent mesa de negociacié. D’acord amb aquesta situaci6 el Tribunal de la Comunitat Autonoma
estableix com a doctrina que, un cop assolit en un procés electoral un percentatge superior al 10 % dels
representants, i adquirida per tant la legitimacié suficient per estar present en la corresponent mesa de
negociacid, aquesta legitimacié no es pot prendre si no és a través d’un altre procés electoral.

46 SAN de 14 de gener de 1990, Revista General de Derecho 559 (1991).

47 Precisament un plantejament d’aquest tipus avalaria el fet que el subjecte legitim per a la designacié
dels corresponents representants en la negociacié sigui el sindicat i no la seccié sindical. Vegue
I’'argumentacié continguda a STSJ de Castella-La Mancha de 6 de febrer de 2001 (JUR 2001/123837).
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reivindicativa i conflictiva. Per aixd ens sembla important matisar que la
majoria requerida per a I’obtencié d’un acord ha de ser, al nostre parer,
la majoria relativa o simple, obtinguda amb els vots favorables dels
vocals sindicals de la mesa de negociacio sense comptar, per tant, amb
les abséncies i les abstencions, cosa que suposa reunir un major nombre
de vots favorables que d’adversos. Dit més senzillament: la validesa de
I’'acord en el sistema de funci6 publica s’hauria de subordinar a I’'Gnica
condicié que no sigui objecte d’una oposicié majoritaria.

C. El procediment de negociacio

El procediment de negociacio de les condicions de treball dels funcionaris
publics esta presidit per I'observanca de dos principis essencials:
I’obligacio de negociar i el deure de negociar de bona fe.

Larticle 32 LORAP estableix I'obligatorietat de la negociacié quan
assenyala que seran objecte de negociacio el conjunt de matéries que
es relacionen en els diferents apartats d’aquest precepte. En aquest
sentit es pot afirmar I’existéncia d’una reserva de procediment
convencional per a la regulacié de les matéries enunciades a la llei com
a objecte de negociacio, reserva de la qual es pot desprendre que la
ordenacié de les mateixes solament es pot realitzar a través d’aquest
tipus de procediment, sens perjudici del seva determinacié unilateral
quan no es produeixi acord o no s’assoleix amb posterioritat I'aprovacio
expressa i formal del corresponent organ de govern.*® El que succeeix
és gue sense I'observanca d’aquest procediment de negociacié no es
genera la situacid necessaria per a la produccié de la decisié unilateral
posterior.

El plantejament anterior suposa que el incompliment de I’'obligacié de
negociar, I'articulacié d’un succedani de negociacio o la determinaci6
de les condicions de treball sense la deguda participacié dels sindicats,
constitueix un incompliment de I’obligacié legal de negociar, cosa que
suposa en la practica una lesio de la llibertat sindical susceptible
d’emparament constitucional i la produccié d’un acte prescindint

48 SSTS de 10 de novembre de 1994 (RJ 1994/9040) i de 16 de novembre de 1995 (RJ 1995/8791).
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totalment i absolutament del procediment legalment establert, rad per
la qual I'activitat de I'administracié s’ha de considerar nul-la i sense
efecte, nul-litat que es projecta radicalment sobre la resolucié o disposicio
que s’hagi pogut dictar al marge de la negociacio.*®

Tanmateix, s’ha de fer palés que aquesta obligacié de negociar no té un
caracter absolut. UAdministracié per naturalesa no té I’obligacié de
negociar totes les matéries determinades a I’article 32 LORAP. Es
perfectament possible que, amb una motivacio suficient, es requereixi
als sindicats perquée deixin al marge del procés negociador ambits
materials sobre els quals es constata préviament la impossibilitat d’arribar
a acords, sobretot si aquesta exigéncia pot rebre una contraprestacio
suficient mitjancant la negociacié d’altres quiestions i matéries. En aquest
sentit I'article 33 LORAP, és suficientment aclaridor quan assenyala que
el procés de negociacid: “comprendra d’entre les matéries relacionades
en I'article anterior, les que ambdues parts estimin oportunes.”*

En tot cas, si s’afirma I'obligatorietat de la negociacio, resulta d’un
extraordinari interés determinar quan s’ha produit una negociacio
efectiva i real o quan s’ha assistit a un simulacre de negociaci6 amb
I’Gnica finalitat de donar una cobertura formal a la disposicié o decisié
que es tenia preparada.

El cert és que I'obligacié de negociar ha rebut un cop molt dur amb la
STS de 21 de marg de 2002 (RJ 2002/4318), que resol el conflicte plantejat
per la Sentencia de I’Audiéncia Nacional sobre les retribucions dels
funcionaris publics.5* Aquest pronunciament conclou que la inclusi6
d’una materia en I’ordre del dia de les sessions de la mesa general de

49 SSTS de 18 d’octubre de 1995 (RJ 1995/7566) i de 6 de maig de 1996 (RJ 1996/4051).

Tal com es planteja a la STSJ de Cantabria de 17 de desembre de 2002, (JUR 2003/34379), on es dira: “La
conclusion de todo ello es la nulidad radical de los Decretos recurridos, tanto por la trascendencia de los
mecanismos negociadores preteridos, que constituyen un tramite esencial equivalente, de hecho a la
ausencia total de procedimento (art. 62.1 e) de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo Comun,
cuanto por la lesion del contenido esencial de un derecho fundamental susceptible de amparo
constitucional (art. 62. 1. a) de la citada Ley.”

50 En aquest sentit ens hem de remetre a les argumentacions exposades a MARTINEZ GAYOSO, M.N., Las
comisiones de seguimiento de pactos y acuerdos en la funcion publica, IVAP, Ofiati, 2002, p. 64.

La STS de 25 de juny de 2001, El Derecho 2001/26188, reforga la tesi de la possible exclusié de materies
de la negociaci6é sempre que s’hagi produit una prévia negociacié o consulta a I'efecte.

51 Una critica a aquest pronunciament es pot veure a RUIZ DEL CASTILLO, M., M., “Los acuerdos sobre
retribucion de los funcionarios publicos”, Temas Laborales 64 (2002), p. 142 i ss.
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negociacio i la pressa de posicio de la representacié de I'administracié
es considera suficient per a donar satisfaccio al deure de negociar de
bona fe.5? Senzillament els representants de la part publica exposen la
seva posicié i els sindicats manifesten el seu desacord, aixo és, segons el
nostre Tribunal, una negociacié efectiva que permet el recurs a la
unilateralitat en la determinacio de les condicions de treball, eventualitat
contemplada a I'article 37.2 LORAP.53

Certament, el deure de negociar de bona fe adquireix una importancia
fonamental en el si d’'un procediment en el qual I'alternativa a la falta
d’acord és la regulacié unilateral de la matéria i, per tant, la pérdua
d’influéncia de les representacions socials en la produccio de la decisio
publica. La bona fe en la negociacié col-lectiva publica es constitueix en
la garantia essencial de I’exercici efectiu del dret de llibertat sindical en
el sistema de funcié publica.

A aquests efectes I'obligacié de negociar de bona fe es pot descom-
pondre en un seguit d’obligacions concretes com poden ser les segUents:

a) La disposicio a negociar des d’una actitud amplia i flexible que
permeti la construccié d’una veritable dinamica negociadora
basada en la possibilitat d’assumir, sense restriccions o condicions
préevies, discussions significatives sobre les mateéries sotmeses a
negociacio i les propostes de I'altra part que no suposin una
vulneracio oberta de la legalitat vigent.

b) El manteniment dels principis de lleialtat i col-laboracio, tot evitant
la desatenci6 del deure de negociacié que es produeix amb la

52 En tot cas la consideracié de la negociacié col-lectiva publica com una negociacié formal que es
satisfa mitjangant la presentacio de la proposta de I’administracié en una sessié de la mesa de negociacié
i laintervenci6 posterior de I'administraci i dels sindicats, sembla haver-se consolidat en la doctrina del
Tribunal Suprem, tal com es pot veure a la STS de 17 de febrer de 2003 (RJ 2003/2112).

53 Aguesta posici6 es troba molt allunyada de I’exposada per la STC 107/2000, de 5 de maig, on literalment
es diu: “lo que no puede desconocerse es, precisamente, la trascendencia que para la actividad sindical
pueda tener una practica empresarial dirigida a neutralizar o desconocer las funciones del sindicato
mediante una negociacién que solo aparentemente respeta la actividad propia de aquél; dicho de otro
modo, existen actitudes empresariales cuyo resultado final es solayar la intervencién de aquél en la
regulacion colectiva de las condiciones de trabajo pese a que formalmente se abran las negociaciones;
de no tener presente esta problematica para valorar determinadas vulneraciones del art. 28.1 CE bastaria
con la apertura del proceso negociador y con la celebracién de reuniones carentes de contenido real
para considerar satisfecho el derecho del sindicato a intervenir en aquella regulacién, burlando las
bases mismas del sistema constitucional de relaciones laborales.”
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manca de convocatoria de la mesa de negociacié, la reunio
purament formal de la mateixa, la simulacié que es negocia quan
no s’esta disposat a convenir, I'alteracié substancial de la mateixa
posicié a cada moment o I'abandonament sense ra6 del procés
de negociacio.

¢) Eldesenvolupament d’unaconducta d’implicacié en el procés de
negociacio favorable a I’obtencié d’acords, que es dona quan les
parts realitzen un esforg continu i reciproc per a convenir, procu-
rant apropar posicions a través de la discussio de les respectives
propostes i I'intercanvi de concessions mutues, transigint dintre
de les seves possibilitats i justificant la seva negativa a acceptar
les propostes de I'altra part, ajustant la seva conducta a I’'idea de
contradiccio i intercanvi racional i flexible de posicions per a la
consecucio d’un acord.>

Logicament aquestes manifestacions del deure de negociar de bona fe
propiament dit han d’anar acompanyades de I'obligacié accessoria
d’informaci6 de les dades rellevants que es pugui tenir sobre la materia
objecte de negociacié i de la prohibicié de creacié de situacions de
violéncia o intimidacio en el procés convencional.

En aquesta direccid hem de ser conscients que el funcionament diari
dels métodes de treball entre el conjunt d’interlocutors socials tenen
una extraordinaria importancia. Voluntaris o involuntaris, els errorsii els
malentesos en les comunicacions i les negociacions poden amputar per
un llarg temps la confianca minima que és indispensable per a un
veritable dialeg.

En aquest sentit la discussio sobre les vies i els mitjans de millorament
del dialeg social haurien de ser objecte d’un plantejament franc i obert
que formalitzés un seguit de principis per a la millora de la qualitat i
I’efectivitat de la negociacio referits als aspectes seguents: a) El
tractament de la iniciativa de la negociacio i la publicitat de la mateixa;

54 Un desenvolupament més complert d’aquests principis es pot trobar a CABEZA PEREIRO, J., La buena
fe en la negociacién colectiva, Junta de Galicia, Santiago de Compostela, 1995; LACOMBA PEREZ, F. R.,
La negociacion del convenio colectivo estatutario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; SANCHEZ TORRES,
ESTHER, El deber de negociar de buena fe en la negociacién colectiva, CES; Madrid, 1999.
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b) El contingut de la iniciativa negociadora i les possibles causes de
refis a I’obertura de negociacions; c) Les etapes que cal respectar en el
procés de negociacié i les disposicions que cal prendre per les parts,
perque la negociacio es pugui desenvolupar amb serenitat i eficacia; b)
El sistema objectiu de constatacié del bloqueig de la negociacié que
permeti als sindicats adoptar mesures de conflicte i a I'administracié
procedir a regular unilateralment les condicions de treball.

D. El contingut de la negociacio

Des d’una perspectiva positiva, I'article 32 LORAP determina les matéries
que hauran de ser objecte de negociacié en I'ambit de les competéncies
que sobre funcié publica tingui atribuides cada entitat publica. Des d’una
perspectiva negativa, I'article 34 LORAP assenyala les matéries que
queden excloses de I'obligatorietat de la negociacio, i adverteix que les
decisions de les administracions publiques, que afectant les seves
potestats d’organitzacié puguin tenir repercussié sobre les condicions
de treball dels funcionaris publics, hauran de ser objecte de consulta
amb les organitzacions sindicals legitimades per a la negociacio.

La conclusié que es pot extraure de la combinacié dels dos preceptes és
que les matéries concretes que han de ser objecte de negociacié s’han
de deduir del criteri de competéncia i del repartiment d’assumptes, que
la legislacio vigent produeix entre matéries que han de ser objecte de
negociacio i materies que queden excloses de I'obligacié de convenir.

La competéncia local en matéria de funcio publica és molt reduida.® La
posicié de la potestat normativa local en el sistema de fonts és marginal
i esta fortament condicionada per les disposicions legals i reglamentaries
estatals i autonomiques.*®

Larticle 92.1 LRBRL afirma que els funcionaris al servei de I’Administracio

% Els tribunals no es cansaran de repetir, tal com fa la STSJ de Galicia de 23 d’octubre de 2002 (JUR
2003/120379), que: “el &mbito de lo efectiva y legalmente negociable entre la Administracion y sus
funcionarios es ciertamente estrecho, en especial en el &mbito local, pero tal cosa es la que deriva del
marco legal vigente.”

Aquest mateix argument es pot trobar a la STSJ de Andalusia, Sevilla, de 5 de novembre de 2002 (JUR
2003/42353).

% STS de 14 de febrer de 1995 (RJ 1995/1569).
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local es regeixen per la legislacié de I'Estat i per la de les Comunitats
Autonomes. Aquest esquema binari es reforca i concreta amb les
disposicions contingudes en el Reial Decret Legislatiu 781/1986, de 18
d’abril, pel qual s’aprova el text refés de les disposicions legals vigents
en la matéria de regim local (TRRL), que construeix I’esquema de fons
en matéria de personal d’acord amb el principi que els funcionaris propis
de les entitats locals es regeixen per les normes basiques de I’Estat en
matéria de funcié publica i per la legislacié de funcié publica de la
respectiva Comunitat Autonoma i, supletoriament, per la legislacio dels
funcionaris de I’Administraci6 de I’Estat.

En la legislacié autonomica, I'article 300.1 LMRLC, preveu que el regim
estatutari dels funcionaris locals pel que fa a I’'adquisicio i la pérdua de
la condici6 de funcionari, les situacions administratives, els drets sindicals
i de participacio, les vacances, les llicencies i els permisos, els deures i
les responsabilitats, i el regim disciplinari han d’ésser identics als dels
funcionaris de I’Administracié de la Generalitat. També s’estableix, de
conformitat amb el que es disposa a I’article 2.3 del Decret 214/1990,
de 30 de juliol, pel qual s’aprova el reglament de personal al servei de
les entitats locals (RPSEL), que la normativa propia de la Generalitat i
de I'Estat, per aquest ordre, tindran caracter supletori.

Si es completa aquest sistema amb I’acceptacio que els preceptes legals

estatals o autonomics en matéria de funcid publica local poden ser
desplegats per reglaments estatals i autonomics que s’afirmen
jerarquicament sobre el reglament local,®’ el cert és que la competéncia
local en matéria de funcio publica s’acaba reduint als purs aspectes de
gestid, atés que sempre existeix una norma estatal o autonomica que
haura de ser d’aplicacié.

57 Aquest no és precisament un aspecte menor, atés que en la relacié entre el reglament estatal i
autonomic i el reglament local no existeix per naturalesa una relacié de jerarquia que no es desprengui
explicitament d’una encomana expressa de la llei, tal com es pot veure a FAURE, B., Le pouvoir
réglementaire des collectivés locals, LGDJ, Paris, 1998, p. 238 i ss.

Semblantment, en una concurrencia entre instruments col-lectius i reglaments respecte a materies
negociables, la prevalenca no s’atorga pel principi de jerarquia siné pel de competéncia especial. Els
reglaments en el sistema laboral solament poden entrar a regular les condicions de treball a falta de
conveni col-lectiu, sén instruments “defectius”, com encertadament s’ha exposat per OJEDA AVILES, A.,
“La negociacion colectiva en el sector publico”, en CASTILLO BLANCO, FA., Situacién actual y tendencias
de la Funcién Publica Espafiola, Granada, 1998, p. 541 i ss.
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A I'aclaparador marc d’organitzacio del sistema de fonts en matéria de
funcié publica local, s’afegeix una particular manera de disposar les
normes que en la practica ignora el dret a la negociaci6 col-lectiva dels
funcionaris publics. Les lleis que regulen I'estatut dels funcionaris publics
adopten una estructura detallada, rigida i uniforme.® La densitat
normativa propia d’un sistema estatutari pensat en termes d’unitat i
homogeneitat d’acord amb I’exclusiva referéncia que suposa el regim
juridic propi dels funcionaris de I’'administracié estatal o autonomica,
ignora I'existéncia d’uns actors convencionals que tenen com a funcié
especifica I'ordenacié de les relacions de treball d’'una determinada
entitat local. D’aquesta manera es desconeix I’'autonomia col-lectiva com
a poder normatiu en el sistema de la autonomia local. Per dir-ho de
alguna manera: al problema de distribucio de territoris normatius entre
I’Estat, la Comunitat Autdnoma i les entitats locals, hem d’afegir ara el
problema d’articulacio de territoris normatius entre el dret de produccié
objectiva i el dret de produccié convencional.

Precisament en la legislacio de funcié publica no existeix una relacié de
suplementarietat, entre la norma legal i la norma convencional que
permeti a la primera fixar un minim que pot ser millorat per la segona,
ni una relacié de supletorietat que permeti a la norma convencional
disposar del precepte de la norma objectiva, perqué aquesta es declara
a ella mateixa disponible per la regulacié creada per la norma
convencional.®®

L’Unica relaci6 possible entre la norma objectiva y la norma convencional
és la de complementarietat, mitjancant la qual la norma col-lectiva té
atribuida la funcié normativa de concretar, desenvolupar, integrar,

58 SERRANO PASCUAL, ANTONIO, “El sistema de fonts de les entitats locals (1), Quaderns de Dret Local
2 (2003), p. 34 i ss.

5% Per a I'estudi de les relacions entre el conveni i la llei segueix essent imprescindible el treball de
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., Ley y autonomia colectiva. Un estudio sobre las relaciones entre la
norma estatal y el convenio colectivo, MTSS, Madrid, 1987, que hem seguit en aquestes pagines.

En una manifestaci6 forca repetida, la STSJ de Andalusia, Sevilla, de 5 de novembre de 2002 (JUR 2003/
42553), assenyalara que: “Los derechos reconocidos por las Leyes a los funcionarios, a diferencia de lo
que sucede con los trabajadores, no tienen el caracter de minimos mejorables, sino de condiciones
legales o reglamentarias fijas, reforzadas en ocasiones por el caracter basico de la norma, no alterables
por la negociacién colectiva, sin perjuicio de que previamente pueda establecerse la misma como requisito
previo a la elaboracién de las normas ya legales ya reglamentarias”.

En aquesta mateixa direccid, la STSJ de Catalunya de 8 de febrer de 2001 (As. 2001/1562).
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adaptar, adequar, especificar i, en definitiva, completar els principis,
bases o criteris generals fixats per la norma estatal. Amb el benentés
que la relacié entre norma legal i norma convencional en I'ambit privat
es fonamenta en una vinculacié negativa, cosa que permet al conveni
col-lectiu cobrir els territoris no emplenats per la norma legal, mentre
que en el sistema de funcio publica, en el mateix territori de I'autonomia,
encara es segueix plantejant el principi de vinculacié positiva derivat
directament del principi de legalitat, segonsel qual la negociacio
col-lectiva solament pot actuar validament en relacié amb les materies
respecte de les quals tingui atribuida expressament un titol competencial
en virtut d’una norma legal habilitant.®®

Si tornem a considerar la dialéctica interna del sistema de relacions
col-lectives ens hem de remetre ara a I’article 32 LORAP, que es refereix
a les materies que poden ser objecte de negociacio, precepte que no és
de lectura senzilla.

La primera cosa que cal dir sobre aquesta norma és que en la redacci6
de les clausules de les materies que han de ser objecte de negociacio
s’ha prescindit de I’efectiva competéncia que sobre cada matéria pugui
tenir cadascuna de les entitats que composen els diferents nivells de
I’estructura territorial de I’Estat. Obviament la competéncia matisa i
ordena la capacitat negocial de cada tipus d’entitat, perd aquesta és
una logica oculta que no es descobreix a simple vista siné que cal deduir-
la després d’un notable esforg d’aproximacio al sistema de distribucié
de competéncies en materia de funcio publica, esforg interpretatiu que
no esta a I'abast de qualsevol operador juridic.

80 |a STS de 27 de marg de 1985, (RJ 1985/1668), afirma amb tota claredat el principi de vinculacid
positiva de la competéncia local en matéria de funcié publica.

El treball de GALAN GALAN, A., La potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001, p. 223
i ss., ha demostrat suficientment que una de les diferéncies fonamentals existents entre el reglament en
sentit estricte i les normes locals ha de buscar-se precisament en el significat que s’ha d’atribuir al
principi de legalitat, i assenyala que la relacié que s’ha d’establir entre la llei i el reglament local s’ha de
fonamentar en el principi de vinculacié negativa, en virtut del qual, la norma local dictada d’acord amb
un poder propi, amb un poder de I'autonomia, no ha de limitar-se necessariament a un paper de mera
col-laboracié de la llei sind que pot respondre a les directives propies de I'entitat que el dicta, i aixi
constituir el reflex de les opcions politiques lliurement decidides per I’ens local corresponent. Senzillament,
el reglament local pot actuar lliurement amb I'Gnic limit de no contradir els preceptes de la llei.
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Dit aix0, s’ha d’assenyalar a continuacié que la virtualitat del precepte
rau en la delimitacié de les matéries que han de ser objecte de negociacio.
En el disseny d’aquestes s’han diferenciar dos blocs que acompleixen
una distinta funcié.

En el primer s’estableix una relacié d’ambits negocials que s’identifiquen
de forma precisa amb un determinat contingut funcional i es refereixen
a un tipus d’intervenci6 o d’actuacié especifica. Aixi es diu que es podra
negociar:

a)

b)
c)

d)
e)

Q)

h)

L'increment de les retribucions dels funcionaris i del personal
estatutari que procedeixi incloure en el corresponent projecte de
pressupostos generals de I'Estat per a cada any, aixi com
I'increment de les altres retribucions que cal establir, per al
respectiu personal, en els projectes normatius corresponents a
I’ambit autonomic i local.

La determinacio i aplicacié de les retribucions dels funcionaris
publics.

La preparaci6 i el disseny dels plans d’oferta d’ocupacié publica.
La classificacio de llocs de treball.

La determinaci6 dels programes i fons per a I’accié de promocio
interna, formacié i perfeccionament.

La determinacio de les prestacions i pensions de les classes passives
i, en general, totes aquelles matéries que afecten, d’alguna
manera, la millora de les condicions de vida dels funcionaris
jubilats.

Els sistemes d’ingrés, provisié i promocié professional dels
funcionaris publics.

Les propostes sobre drets sindicals i de participacio.

Mesures sobre salut laboral.

En el segon es trenca amb el model de clausules especifiques i
s’utilitza la forma genérica de determinacié de matéries objecte
de negociacio en la forma seguent:

Totes aquelles matéries que afectin, d’alguna manera, I’'accés a
la funci6 publica, carrera administrativa, retribucions i seguretat
social, o les condicions de treball dels funcionaris publics la
regulacio dels quals exigeixi norma amb rang de llei.
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k) Les matéries d’indole economica, de prestacié de serveis, sindical,
assistencial, i en general quantes altres afectin les condicions de
treball i 'ambit de relacions dels funcionaris publics i les seves
organitzacions sindicals amb I’Administracio.®*

Aquests apartats finals produeixen la impressié que totes les qlestions
d’interés de les parts que afecten les condicions de treball dels funcionaris
publics poden ser objecte de negociacio. Perd aquesta és una primera
impressid que es demostra falsa si es repara que els ambits materials
que son objecte de clausules concretes tenen en la logica interna de la
norma una funcio especifica, amb la qual cosa caldra estar al contingut
i la definicié de les matéries que incorporen, per la senzilla raé que una
lectura distinta condueix irremissiblement a la no necessitat del primer
bloc del precepte en funcié de la suficiéncia del segon.

En tot cas aquest raonament impossibilita una lectura oberta i no
determinada de I’'apartat k) de I'article 32 LORAP, disposicié que sens
cap mena de dubte permet una expansié de la negociacio col-lec-
tiva cap a ambits no assenyalats especificament com a mateéries objecte
de negociacio, perd que no permet ignorar el tractament de la materia
realitzat pel llistat de clausules especifiques, clausules que per la seva
concrecid actuen com a conceptes delimitadors del perimetre de la
negociacio per a una concreta matéria.5?

Tanmateix, el factor de diferenciacio efectiva entre I’espai de les matéries
que han de ser objecte de negociacio i I'espai de les qliestions que han
de quedar al marge de I'obligacié de negociar es localitza a I'article
34.1 LORAP, on s’assenyala que queden excloses de I’obligatorietat de

61 Com ens dira la STSJ del Pais Basc de 3 de maig de 1993, Revista General de Derecho 595 (1994),: “se
distingue entre materias enunciadas de forma precisa (retribuciones, planes de oferta de empleo,
clasificacion de puestos de trabajo, sistemas de provision y promocion profesional), o de forma genérica
(materias de indole econémica, prestaciones de servicios, sindical, asistencial y, en general, las que
afecten a las condiciones de trabajo y al &mbito de relaciones de los funcionarios y sus organizaciones
sindicales con la administracion).”

62 | a STSJ de Madrid de 22 de gener de 2000 (JUR 2000/182442), ens dira amb tota precisié que: “De
estas concretas previsiones, y como ha tenido ocasién de reiterar esta Seccién, en ningln caso resulta
que pueda entenderse que toda regulacién en materia de funcién puablica deba estar sometida,
previamente, al mecanismo de la negociacién, ni siquiera al de la consulta, pues ello supondria, tanto
como desnaturalizar el propio y exacto contenido de los preceptos resefiados. Por el contrario, los
mismos han de entenderse en sus justos y estrictos términos ...”
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la negociacio les decisions de les administracions publiques que afecten
les seves potestats d’organitzacio, I’exercici del dret dels ciutadans davant
dels funcionaris publics i el procediment de formacid dels actes i les
disposicions administratives.

La potestat d’organitzacié com a concepte no ha estat suficientment
analitzada per la nostra doctrina juridica.®® Tradicionalment s’ha entés
que aquesta potestat compren la capacitat de produccié de normes per
a la configuracié de I'organitzacio; els poders de dotacions d’organs
constituits mitjangant I’assignacio dels mitjans personals i reals neces-
saris perqué cadascun d’ells pugui complir les seves funcions; els po-
ders de distribucidé i redistribucié de competencies, i finalment, els poders
de direcci6 en I'esfera interna de I’organitzacio.®*

Precisament, de la facultat d’organitzacié es fa desprendre el poder
d’organitzacio del servei, que es refereix a I’aspecte personal de la relacio
de jerarquia fonamentat en les posicions contraposades de superioritat
i dependeéncia.®® Sobre la idea de la jerarquia dels drgans —principi basic
de I'organitzacié de les administracions publiques— es construeix
I'idea de la jerarquia dels titulars dels drgans sobre els mitjans personals
que tenen adscrits, de la qual es fa derivar un poder de direccio i control
del superior sobre I'activitat i la gestio dels inferiors, i es transfereix els
poders de la relacié organica a les relacions entre persones.®® Aquest
plantejament comporta el reconeixement de la potestat d’organitzacio
com un concepte que incorpora les facultats que els organs directius de
les administracions publiques poden exercir per a dirigir i controlar les
relacions del treball existents en el si del sistema de serveis publics.5”

63 Una aproximacié general a aquesta potestat es pot trobar a MARTINEZ DE PISON APARICIO, I., “La
potestad organizatoria y los derechos de los funcionarios publicos”, en AA.VV,, La proteccién juridica
del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios de Homenaje al Profesor
Jeslis Gonzélez Pérez, Ill, Civitas, Madrid, 1997, p. 1913 i ss.

6 Com es pot veure al treball de MORELL OCANA, L., Apuntes de derecho administrativo. “Derecho de
la organizacién administrativa”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1988, p. 66.

% Sobre el poder del cap de servei com a poder organitzatiu, resulta d’utilitat la visi6 que ofereix
SCHWARTZ, R., “Le pouvoir d’organisation du service”, AJIDA 190/1 (1997), p. 47 i ss.

% E| reconeixement formal de la vessant personal de la jerarquia com a principi d’organitzacié es
produeix a I’estudi de NIETO,A., “La jerarquia administrativa”, Documentacién Administrativa 229 (1992),
p. 24 i ss.

57 A la doctrina laboral I'existéncia d’un poder de direccio, control i sanci6é de I'activitat de I'activitat
dels treballadors, fonamentat en una relacié de sujeccioé jerarquica i disciplinada a les ordres de I'empresari,
segons les prestacions definides en el contracte de treball, s’articula d’acord amb uns eixos normat/ius
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Des d’aquesta perspectiva la potestat d’organitzacid seria una nocié
unificadora de distintes facultats entre les quals hi hauria la mateixa
facultat directament organitzativa, la facultat de direcci6 i la facultat
de control.

Tanmateix, malgrat el caracter limitat d’aquest concepte, sempre se’n
pot fer una interpretacio extensiva. De fet, aquesta nocié pot recollir
tots els aspectes referits a les regles definidores del model i de
I’organitzacié de la funcié publica, com poden ser els instruments
d’ordenacio de personal, les retribucions, el sistema de provisié de llocs
de treball o el regim de la carrera administrativa.®® Aquesta interpretacio
extensiva és la que s’ha utilitzat pels jutges administratius cada vegada
que s’ha plantejat una col-lisi6 entre la potestat d’organitzacié i el dret
de negociacio. El plantejament és simple: I’encaix tecnic entre la facultat
d’organitzacio i el dret de negociaci6 es resolt en benefici de la potestat
administrativa sense una valoraci6 especifica sobre la naturalesa d’aquest
dret directament connectat amb la llibertat fonamental d’activitat
sindical. Aixi s’han exclos de la negociacié matéries que es consideren
incloses en la mateixa a través d’especifiques mencions legislatives.
Aquest ha estat el cas de la determinaci6 i aplicacio del complement de
productivitat (article 32.b LORAP), la preparaci6 i disseny dels plans
d’oferta d’ocupacio publica (article 32.c LORAP) o la classificacio de
llocs de treball (article 32.d LORAP).%®

ol

que prenen com a referéncia els articles 1, 20 i 54 ET. Per a la conceptualitzacié d’aquest poder ens hem
de remetre als treball de ROMAN, M., D., Poder de direccién y contrato de trabajo, Grapheus, Valladolid,
1992, i LUQUE PARRA, M., Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relaciéon laboral,
Bosch, Barcelona, 1999.

68 Molt sensatament, la STSJ de Cantabria de 17 de desembre de 2002, JUR 2003/34379, ens dira que:
“La excepcion contenida en el art. 34 debe ser, por lo ya expuesto, objeto de interpretacion restrictiva,
en aras de la preservacion del contenido esencial del derecho constitucional en juego ya que, en el
fondo, todas las decisiones que se refieran al régimen retributivo, a las ofertas de empleo publico, a la
provision de puestos y, en definitiva, a la determinacién de las condiciones de trabajo, afectan en dltima
instancia a la potestat autoorganizativa de la Administracion.”

9 ’exclusié dels aspectes referents a la determinacié del complement de productivitat sembla fonamentar-
se en la seva connexié amb la possible motivacié del personal, politiques de motivacié que es refereixen
a I’'ambit de direccio6 de la gesti6 dels recursos humans que correspon a I'administracié estrictament
connectada amb la facultat d’organitzacio, tal com es pot deduir de I'argumentacié realitzada per la
STSJ de Catalunya de 7 de desembre de 1998, El Derecho 1998/37634. En aquest mateix sentit, la STSJ
de Castella-Lle6 de 21 de setembre de 2001(JUR 2001/280019) i la SICCA de 31 de desembre de 2001
(JUR 2002/76555). Més planerament, la SAN de 16 d’octubre de 2002 (JUR 2003/25376), considerara
que es la llei la que ordena qui ha de determinar els criteris de distribucié i assignacié del complem?nt
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En aquest procés de delimitacié s’han de tenir molt present les técniques
jurisdiccionals d’interpretacio i aplicacio dels enunciats normatius relatius
als ambits materials que han de quedar inclosos o no en la obligacio de
negociar.

Precisament, I'estratégia jurisprudencial d’apropament a la negociacié
col-lectiva publica no es pot dir que hagi estat una estratégia
promocional. La visi6 jurisdiccional de la negociacié col-lectiva esta
fortament condicionada per la consideracio de I'ordenament de la funcié
publica com un sistema detallat, rigid i uniforme, presidit pel principi
de legalitat en el qual no té cabuda la millora de les condicions de
treball, sistema, per cert, en el qual actuen irresponsablement un conjunt
d’entitats locals que pacten al seu lliure arbitri, al marge de la llei. Enfront
del desordre local el jutge oposa un sistema formal que s’ha d’interpretar
literalment. Aquest plantejament produeix una visié descontextualitzada
de I’evolucié del mateix entorn normatiu que alguna jurisprudéncia més
lacida planteja sense embuts.”™ Perod, sobretot, aquest condicionament
explica la profusa utilitzacié de la técnica de la connexié material de
I’activitat que pot ser objecte de regulacié convencional amb un ambit
estrictament reservat a la llei i, per tant, exclos de I'activitat convencional.

No descobrim res de nou si diem que la técnica de connexid material
serveix per a incorporar a un ambit material activitats que, en principi,
no es poden considerar explicitament incloses en aquests.” En el nostre
cas, aquesta técnica s’utilitza per a incorporar un regulacié que podria
ser propia d’un espai susceptible de negociacié a un ambit material que
per naturalesa és considera exclos d’aquesta negociacio.

Y

de productivitat, ra6 per la qual la determinacié d’aquest complement no es pot integrar a I’ambit de la
negociacio.

La consideracio de la creacié de places com una facultat inherent a la potestat d’organitzaci6 dificulta
la negociacié de I'oferta pablica d’ocupacié, tal com es pot veure STS de 31 de maig de 1990 (RJ 1990/
4138).

Pel coneixement del debat sobre els aspectes de la confeccié de la relacié de llocs de treball que han de
ser objecte de negociacié, se’ns ha de permetre la remissié a MAURI MAJOS, J., “Les relacions de llocs de
treball i la gestié de la funcié publica local”, Quaderns de Dret Local 2 (2003), p. 46 i ss.

70 STSJ de Cantabria de 8 d’abril de 2002 (RICA 2002/773).

1 Sobre els principis de instrumentalitat i de connexié material com a criteris per a integrar el contingut
dels ambits materials ens hem de referir al treball de VIVER | PI-SUNYER C., Materias competenciales y
tribunal constitucional. La delimitacion de los ambitos materiales de las competencias en la jurisprudencia
constitucional, Ariel, Barcelona, 1989, p. 159 i ss.
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En certa manera la interpretacié que els nostres tribunals han fet de la
facultat d’organitzacioé respon a aquesta relacié. De manera similar,
la reconduccio de determinats capitols de la negociacié en el sector de
I’estructura i la determinacio de les retribucions dels funcionaris publics,
que es consideren materies reservades a la legislacié basica de I'Estat,
es fonamenta en aquesta mateixa connexié.”? Una operacio idéntica es
desenvolupa amb determinats preceptes imperatius del regim local que
introdueixen limitacions especifiques i concretes sobre els drets que es
poden concedir als funcionaris publics. La mencio expressa a I’article 94
LRBRL, relatiu a la identificacié del regim juridic de la jornada de treball
dels funcionaris de I’Administraci6 local amb la jornada dels funcionaris
de I’Administracié de I'Estat,”® a I'article 142 TRRL, que produeix la
mateixa relacié entre el régim juridic de les vacances, permisos i llicencies
dels funcionaris de I’administracié local amb els funcionaris de
I’administracio autonomica,” o finalment, a la disposicié addicional 4 i

2 La STSJ de Cantabria de 3 de maig de 2000, El Derecho 2000/15672 i la STSJ de Cantabria de 8 d’abril
de 2002 (RICA 2002/773), consideren la concertacié d’una asseguranca de responsabilitat civil, per
accidents, mort o invalidesa, com una nova forma de retribucié no prevista per la legislacié basica
estatal.

La STSJ de Andalusia, Granada, de 22 de juliol de 2002 (JUR 2002/246632), anul-la les quantitats adrecades
acomplementar la diferéncia entre la retribucié percebuda de la seguretat social en el supdsit d’incapacitat
laboral transitoria i les retribucions ordinaries i el corresponent fons social adrecat a reconéixer ajudes
i a financar plans de pensions, per considerar que suposen algun génere d’avantatge o benefici
economicament avaluable equivalent a la concessié d’una retribucié no prevista per la llei.

3 El caracter taxatiu del precepte legal pel que fa a la identitat entre el regim de jornada dels funcionaris
de I’Administracio de I’Estat i el regim de jornada dels funcionaris de I’Administracié local s’estableix a
les SSTS de 5 de febrer de 1991 (RJ 1991/3174), de 7 de novembre de 1995 (RJ 1995/8173) i de 20 de
febrer de 1996 (RJ 1996/1617).

La STSJ del Pais Basc de 4 de novembre de 2002. JUR 2003/105716, adverteix que: “Conforme al art.
149.1.8 de la CE, las bases estatales del régimen juridico de las Administraciones Plblicas son, sin
discusion prevalentes, poseyendo el Estado la competencia para fijar la jornada laboral en el &mbito de
la Administracién Publica, resultando, pues, una materia indisponible en cuanto no es incardinada en el
ambito de las competencias del Ayuntamiento demandado pues claramente excede el marco de la
autonomia local.”

La STSJ de Cantabria de 8 d’abril de 2002 (RICA 2002/773), recorda que no es possible I'atribucié de
competéncia als ajuntament en materia de jornada, i qliestionara, també, la determinacié de diversos
dies com a festius no retribuits i no recuperables en el municipi, festivitats que s’estableixen al marge
del calendari laboral oficial general, fixats d’acord amb I'article 37.2 ET, amb la consequéncia ultima
que es declaren inhabils dates que a efectes del comput de terminis i accés al registre han de ser
considerats habils, ates que la competéncia en aquesta mateéria correspon a la Comunitat Autonoma de
conformitat amb alld que es disposa a I'article 48.7 LRJIAPIPAC.

74 La STSJ de Castella-La Mancha de 15 de setembre de 1999, El Derecho 1999/30507, assenyala que: “el
articulo 142 del Real Decreto Legislativo 781/86, de 18 de abril, que aprueba el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local reserva a las leyes de las Comunidades
Auténomas o del Estado la regulacién de vacaciones, licencias o permisos, por lo que en esta materi? la
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5 TRRL, que prohibeix que els funcionaris de I'administracio local rebin
aportacions, subvencions o ajudes de qualsevol génere per a finalitats
de previsio dels seus funcionaris i treballadors, es poden considerar
suficientment significatives.”™

Més encertada ha estat la nostra jurisprudéncia en la consideracio de la
negociacio col-lectiva com un poder essencialment normatiu que convé
diferenciar estrictament de I’ambit de gestid. Certament la negociacio
col-lectiva és un sistema convencional de produccié de normes per a un
grup professional. Es a dir, I'objecte de la negociacio col-lectiva es refereix
a la determinacio de les condicions de treball en els aspectes estructurals,
basics i generals, sense que s’hagi de descendir a la produccié de les
concretes decisions individuals que en Us de les seves facultats hagi
d’adoptar cada organ administratiu.”® Els instruments col-lectius per a
la determinaci6 de les condicions de treball han de ser capagos d’articular
una gestio col-lectiva de personal, pero els diferents actors del sistema
de relacions col-lectives han de ser capacos també de separar la
negociacio col-lectiva de la gestié i administracié de personal, de la
mateixa manera que s’ha de diferenciar 'ambit de les potestats
organitzatives i adjectives de les substantives i directament normatives

el

negociacion no podra afiadir ni quitar a lo legalmente establecido, con lo cual poca probabilidad existe
de que la clausula correspondiente sea admisible, pues si nada atafie ni quita no hay razén para que sea
pactada en el Acuerdo, salvo excepciones que supongan una mera interpretacion admisible de la
normativa legal.”

Aquesta mateixa doctrina es reprodueix a la STSJ de Galicia de 23 d’octubre de 2002 (JUR 2003/120379).
S La STSJ de Valéncia de 5 de marg de 1998, El Derecho 1998/3363 i la STSJ d’Extremadura de 30 de
juliol de 2002 (RICA 2002/884) consideren que les prestacions no salarials adregades a atendre ajudes
de caracter social als funcionaris o familiars per a protesis i minusvalies de qualsevol tipus i les gratificacions
per nupcialitat o natalitat, no tenen cobertura legal segons les prohibicions establertes a les disposicions
finals del TRRL.

En canvi, la STSJ de Cantabria de 27 de febrer de 2002 (RJCA 2002/515), considera que les ajudes per a
discapacitats son ajudes socials, que no tenen caracter retributiu, ni constitueixen prestacions del régim
de drets passius ni del régim general de la seguretat social. En aquesta mateixa direccié la STSJ de
Cantabria de 8 d’abril de 2002 (RIJCA 2002/773) afirma que tampoc no és possible interpretar les
disposicions del TRRL, de tal manera que es prohibeixin totes les actuacions de les corporacions locals en
les matéries de seguretat social i assistencia social, oblidant els importants canvis produits en I'ordenament
juridic en els dltims quaranta anys.

76 La STSJ de Catalunya de 23 de maig de 2002 (RICA 2002/926), ens dira que el model legal de participacié
sindical en la funcié publica no implica el reconeixement d’una potestat de codecisi6 dels representants
sindicals en totes les materies. En aquesta mateixa direcci6, la STSJ del Pais Basc de 10 de setembre de
2002 (As. 2002/3340), mantindra la tesi que les mesures de pura gesti6 no han de ser objecte de
negociacio.
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de les condicions de treball.”” Encara que amb aquest plantejament es
faci més dificil determinar el territori util del dialeg social en la
determinaci6 de les condicions de treball dels funcionaris publics.

L'analisi desenvolupat fins al moment ens porta a afirmar que I’efectivitat
de la negociaci6 col-lectiva en el sistema de funcié publica local esta
estretament unida a una reconsideracio de la potestat normativa de les
nostres corporacions en matéria de personal, i a una nova comprensio
de les relacions dels productes de I’'autonomia col-lectiva amb les normes
legals i reglamentaries de I’'ordenament general.

La reconsideracié de la potestat normativa local en aquesta materia
depén estrictament del capteniment que es pugui tenir sobre la reserva
legal en matéria de funcié publica, reserva que al nostre parer s’ha de
reduir als elements indispensables per estructurar un sistema estatutari
que s’inspiri en el principi d’imparcialitat i el sistema del merit presents
en I'article 103.3 CE. Precisament allo que pugui ser I’estatut en termes
de rellevancia constitucional es troba en aquest precepte, on es reserva
alallei la regulacio dels estatut dels funcionaris publics, es garanteix als
ciutadans I’'accés a la funcié publica d’acord amb els principis de meérit
i capacitat, es permet al legislador que introdueixi particularitats en
I’exercici del dret de sindicacié dels funcionaris, es preveu I’establiment
d’un sistema d’incompatibilitats i s’adverteix que I'estatut dels funcionaris
publics ha de contenir les garanties necessaries perque aquests exerceixin
les seves funcions en condicions d’imparcialitat. Més enlla d’aquestes
questions, la legitimitat de la legislacié6 en aquesta matéria ha de
dependre d’un estricte exercici de proporcionalitat, mitjancant el qual

77 La STSJ de Catalunya de 29 de juny de 2001 (JUR 2001/1217) ens dira que la funcié de la negociacié
col-lectiva es I'adopcié de decisions generals i linies basiques d’actuacié. La STSJ del Pais Basc de 31
d’octubre de 2000, El Derecho 2000/74942, adverteix que cal diferenciar les determinacions
predominantment instrumentals i medials per a obtenir finalitats i objectius de reduccié de I'absentisme
que s’han de situar en I’ambit de les potestats d’organitzacié de la regulacio6 juridica de les condicions
de treball dels funcionaris publics.

En aquest sentit compartim la doctrina incorporada a la STSJ de Canaries (SCr) de 30 d’abril de 1998, El
Derecho 1998/9144, que considera exclosa de la negociacié la determinacié de I'horari d’atencié al
public i la jornada laboral dels funcionaris de I’Ajuntament, i reconeixen que per la seva repercussié
sobre les condicions de treball dels funcionaris publics ha de ser objecte de consulta, de conformitat
amb allod que es preveu a I'article 34.2 LORAP. En aquesta mateixa direcci6 es poden citar la STSJ de 29
de setembre de 2000, El Derecho 2000/55485 i la STSJ de Galicia de 30 d’octubre de 2002 (JUR 2003/
120460).
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s’ha de provar que la regulacid legal de la matéria persegueix uns
objectius que no es poden obtenir per unes altres tecniques d’ordenacio
i regulaci6.™

Aquesta contenci6 legislativa ha d’anar acompanyada de la remissio al
reglament local de les regulacions detallades de tot allo que no modifiqui
els elements substancials o les condicions d’exercici de les obligacions o
drets reservats en la regulacio a la llei formal. Logicament, aixo significa
acceptar que en aquests ambits el desplegament de la legislacié estatal
i autonomica es fa a través del reglament local, sense interposicié de
normes estatals o autonomiques, que en el suposit d’existir s’han de
considerar supletories, orientatives i gairebé pedagogiques, elaborades
especificament per a facilitar la tasca de gestio dels petits ajuntaments.

També s’ha d’entendre que I'acord de condicions de treball és una
especifica norma de la autonomia local i de I'autonomia col-lectiva.
Aquest instrument col-lectiu gaudeix d’una doble legitimacié demo-
cratica i d’una funcionalitat Gltima com a norma especial d’'una singular
organitzacié per a un particular col-lectiu professional. En aquest sentit,
sempre que no existeix una encomana de la llei, la concurréncia entre
els instruments col-lectius i els reglaments administratius en la mateéria
que ha de ser objecte de negociacid, s’ha de resoldre a favor de I'acord
col-lectiu. Aixi caldria considerar, des d’ara mateix, que les normes
reglamentaries que no tenen naturalesa basica o no responen a un
encomana estricta de la llei, sén per naturalesa normes “defectives”
que solament han de ser objecte d’aplicacio a falta de norma col-lectiva
expressa.

La disminucié de la densitat de les normes legislatives ha d’anar
acompanyada d’una ruptura del sistema d’identificacions del regim
juridic dels funcionaris locals amb el regim juridic dels funcionaris estatals
i autonomics que conté la legislacioé vigent.

La supletorietat del regim juridic dels funcionaris de I’Administracié de

8 Sobre la necessaria aplicacié del principi de proporcionalitat a la legislacié del regim local com a
sistema per reduir la intensitat normativa de la regulaci6é estatal, ORTEGA, L., “El principio de
proporcionalidad como garante de la autonomia local”, en FONT, T., (Dir.), Anuario de Gobierno Local.
1997, Diputacié de Barcelona; Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 99 i ss.
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I’Estat envers el regim juridic de la funcié publica local, en abséncia de
norma legal estatal o autonomica d’aplicacié, ha deixat de tenir un
fonament raonable que no sigui la pretesa unitat o homogeneitat del
sistema de funcié publica. En aquest sentit es pot considerar que el
principi de supletorietat del regim juridic dels funcionaris de I’Adminis-
tracio de I’Estat referit al regim juridic dels funcionaris locals, tenia un
caracter eminentment transitori fins que les Comunitats Autonomes
poguessin exercir les seves competéncies, i aixi s’eviten buits normatius
i és dona continuitat a I’'ordenament. En aquests moments sembla més
I0gic considerar plenament vigent la filosofia que va inspirar el decaigut
article 5. ¢) LRBRL, on s’establia la jerarquia de fonts pel que fa al regim
estatutari dels funcionaris locals, indicant que aquest es regeix per la
legislacié de I’Estat i de la Comunitat Autonoma, segons la distribucié
de competéncies, i per les ordenances de cada entitat local.

En aquesta mateixa direccié s’hauria d’obrir un ampli debat sobre el
principi d’identificacio del regim juridic de la funcié publica local amb
el regim juridic de la funcié publica autonomica. El fonament Gltim
d’aquest principi s’ha de trobar en la voluntat politica de bastir un sistema
comu de funcié publica per a les entitats territorials de la nostra
Comunitat Autdnoma. Perd aquest sistema no és possible si no esta
suportat per instruments de dialeg social i de gestié comuns a la funcio
publica de la comunitat autdonoma i a la funcié publica local. Es a dir, si
es vol mantenir un sistema nacional de funcié publica, la Generalitat no
es pot desentendre de la institucionalitzacié de la funcié publica local
de Catalunya. Sense la creacio dels corresponents mecanismes institu-
cionals, el principi d’identitat és una pell de xai que amaga el llop del
centralisme legislatiu autondmic en matéria de reégim local.

En aquest marc no sera sobrer tornar a recordar que una de les diferéncies
fonamentals entre el reglament en sentit estricte i les normes locals
s’ha de buscar en el significat que cal atribuir al principi de legalitat. La
relacio entre la llei i la norma local ha de ser entesa des de la perspectiva
del principi de vinculacié negativa. Per tant, la norma local ha de poder
actuar lliurement, amb I’Gnic limit de no contradir la llei. La llei no és un
fonament previ i necessari del reglament local, siné6 un marc o limit
extern a la seva potencialitat. Solament aixi la negociacié col-lectiva
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podra trobar el cami de I’espontaneitat i amb aquest els limits de la
seva mateixa utilitat.

La negociacio col-lectiva en la funci6 publica és una institucio a la recerca
d’un jutge promocional. Agradi o no, en I’actual réegim d’ordenacio el
jutge administratiu fitxa I’abast material de la negociacié publica. En
aquesta direccio cal prendre consciéncia que la majoria dels nostres
jutges administratius contemplen el sistema de negociacio publica local
com un sistema informal, inestable, poc objectiu i imprevisible. Recuperar
la serietat del model a partir d’'un comportament responsable dels seus
actors és indispensable, perod també es indispensable el desenvolupament
d’una interpretaci6 judicial més oberta als productes de I'autonomia
col-lectiva.

En aquest sentit és fonamental tenir en compte que els preceptes de
I'article 32 LORAP, que dibuixen els ambits materials concrets que han
de ser objecte de negociacié, contenen conceptes juridics als quals cal
trobar un significat definit en el si de 'ordenament, intentant assolir el
resultat més favorable pel dret a la negociaci6 col-lectiva dels funcionaris
publics. També hem de predicar una interpretacio estricta de la potestat
d’organitzacid, concepte I’abast del qual s’ha de limitar a les decisions
que facin referéncia a la creacio de I’organitzacio, I’elecci6 dels sistemes
de gestid i la determinacié de I'estructura organica, integrant en aquest
mateix contenidor les potestats de direcci6 i control propies del principi
jerarquic. De la mateixa manera, sempre que sigui possible s’ha d’evitar
el facil expedient de les connexions materials amb sectors de
I’'ordenament juridic exclosos de la negociacid, connexions que a la
practica es constitueixen en criteris autbnoms per atraure una materia
susceptible de negociacié al camp de les materies no negociables.

Més enlla d’aquest plantejament, les veritables limitacions a la capacitat
de determinaci6 col-lectiva de les condicions de treball dels funcionaris
publics s’han de trobar en la necessaria preservacio de les prerrogatives
del gestor public o, si es vol utilitzar I’'expressio tradicional, en la
indispensable proteccié del poder d’organitzacié del cap de servei, i en
el manteniment de la continuitat, regularitat i la qualitat del servei public.
En aquest sentit es pot afirmar que la reserva de llei, el poder de direcci6
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i I'obligacié de servei public han de ser els limits reals i efectius de la
negociacio col-lectiva en el sector public local.

E. Naturalesa i efectes del pactes i acords

La negociacio col-lectiva en I'ambit de la funcié publica desemboca en
dos tipus diferenciats d’instruments: els pactes i els acords.

La diferencia essencial entre aquests instruments s’ha de trobar en una
distinta elaboracio i naturalesa juridica. Segons I'article 35 LORAP: “Els
pactes es celebraran sobre mateéries que es corresponguin estrictament
amb I'ambit competencial de I’6rgan administratiu que el subscrigui i
vincularan directament a les parts,” mentre que “Els acords versaran
sobre matéries competéncia del Consell de Ministres, Consells de Govern
de Comunitats o organs corresponents de les Entitats Locals. Per a la
seva validesa i eficacia sera necessaria I'aprovacié expressa i formal
d’aquests organs en el seu ambit respectiu”.

Amb aquestes dades es pot afirmar que els pactes sén una conseqiiéncia
de I'activitat negocial d’un organ administratiu que com a tal esta mancat
de potestat normativa. Per tant alld que es produira a través de un
pacte sera un acte administratiu de caracter general que podra tenir o
no una determinada complexitat interna.”

Atés que a la nostra Administracio local regeix el principi d’autoadmi-
nistracid, I’organ administratiu per excel-lencia, amb capacitat per a
la produccioé de pactes, sera I’alcalde o regidor que tingui delegada la
competencia en mateéria de personal.

La naturalesa juridica dels acords de condicions de treball aprovats
expressament i formalment pels drgans competents és la d’una disposicio
de caracter general elaborada a través d’un procediment especial de
caracter convencional.®’ La naturalesa juridica de I'acte aprovat per la

9 En tot cas s’ha de matisar que els actes que es podran produir a través d’aquests instruments col-lectius
han de tenir com a destinataris els mateixos funcionaris de la corporacié, i s’exclou de I'ambit d’aquests
instruments col-lectius les circulars, instruccions i ordres de servei que tinguin com a destinataris els
organs de la mateixa corporaci6 situats en linia de relacio jerarquica. A I'efecte es pot veure la doctrina
continguda a la STSJ de Catalunya de 14 de novembre de 2002.

80 SSTS de 8 de juliol de 1996 (RJ 1996/5781), de 26 de maig de 1997 (R 1997/4008), de 10 de novembre
de 1997 (RJ 1997/4534), de 22 de setembre de 1999 (RJ 2000/29) i de 14 de abril de 2000 (RJ 2000/
5148).
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mesa de negociaci6 es la d’'una proposta o mesura preparatoria d’una
disposicioé general que té com a unic destinatari I’0rgan de govern de
I’ambit corresponent.8!

Per tant, I'efectivitat juridica de I’acord de la mesa de negociacio s’ha
de situar en la relacié entre I'acte anterior i la disposicio preparada.

En aquest sentit s’ha de dir que I'efecte juridic de I’acord de la mesa de
negociacio és doble:

a) Genera les condicions per entendre satisfeta I’obligacié de
negociar i, per tant, permet I'aprovacio de I’acord o la disposicio
unilateral posterior. Dit més planerament: crea la situacio juridica
necessaria per a la regulacié de les condicions de treball dels
funcionaris publics. Per tant, és una condicio juridica imprescin-
dible d’aquesta regulacié.

b) Genera el suport o contingut normatiu de la disposicié anterior.
En aquest sentit I’'acord de la mesa de negociacio té un indubtable
caracter decisional com a expressio del poder per a determinar el
contingut de I’'acord.®?

En tot cas s’ha de cridar I’atencio sobre el fet que I’Grgan de govern reté
la competéncia per aprovar I’acord. Pero en aquest cas la seva activitat
s’ha de limitar a aprovar el contingut elaborat per la mesa de negociacio
o a refusar-lo per motius de legalitat o d’interés public superior, sense
poder alterar unilateralment els seus continguts. Amb aquestes dades
es pot afirmar que I'eficacia de I'acord de la mesa de negociacio es
redueix a la d’'una proposta o mesura preparatoria que hem de considerar
com un pressuposit essencial de la decisié i que té com a funcié
determinar el contingut de la disposicio final. Tot aixo en el benentés

81 Aix0 no vol dir que no produeixi cap efecte juridic, de la STSJ d’Astaries de 12 de febrer de 2001 (RICA
2001/495), entenem que es pot deduir el seu caracter d’acte de tramit que decideix sobre el fons de
I'assumpte i que, per tant, pot ser susceptible d’impugnacié.

La STSJ de Catalunya de 9 d’abril de 1992, Revista General de Derecho 571-572 (1992), ens dira que
I’acte convingut entre I'alcalde i els sindicats es un acte preparatori de I’acte d’aprovacié que correspon
al ple corporatiu. La STSJ de La Rioja de 2 de juny de 1993, Actualidad Administrativa 11 (1993), el
qualificara de projecte o proposta.

82 E| fonament doctrinal d’aquestes afirmacions es pot trobar a BRACCI, M., La proposta en diritto
amministrativo, Felice Le Monnier. Editore, Firenze 1961; DESFONDS, L., La notion de mesure préparatoire
en droit administratif francais, AJDA 1/ 2003, p. 13 i ss.
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que la validesa i eficacia de I'acord sera proporcionada per I'aprovacio
formal de I’0rgan de govern que I’haura d’atorgar expressament.

No és sobrer assenyalar que el procediment convencional que es
desenvolupa a la mesa de negociacio és el procediment especific per a
I’elaboracié d’un tipus especific de disposicié general que I’ordenament
juridic defineix com a acord de condicions de treball de funcionaris
publics. Conseqlientment, el procediment convencional és el procedi-
ment d’elaboracié d’un tipus reglamentari que no hem de confondre
amb I'ordenancga o el reglament local, encara que mantingui amb aquests
instruments una relacié de génere i especie. En aquest sentit ens hem
de separar de la distincié elaborada per la jurisprudéncia entre el
procediment convencional com un procediment preparatori adrecat a
I’elaboraci6 de la proposta d’acord normatiu, pero separat del procedi-
ment d’elaboracioé de normes que ha d’actuar I’érgan de govern per a
donar compliment a la legislacio local en matéria d’elaboracio de regla-
ments.® Sembla molt més senzill afirmar que el procediment d’elabo-
racio convencional de I'acord és per esseéncia el procediment d’elaboracié
d’un tipus concret de disposicions generals que es caracteritzen
precisament per la intensitat de la participacié dels interessats en la
formacio de la norma.®

En tot cas, de conformitat amb allo que es preveu a I’article 37.2 LORAP,
correspon als organs de govern establir les condicions de treball en
aquells suposits en els quals no es produeixi un acord en la seva
negociacio o no s’assoleixi I'aprovacié expressa i formal de la proposta
d’acord elaborada per la mesa de negociacio. Per tant, la negociacio
col-lectiva publica no implica com a element necessari que s’arribi a un
acord, I'administracio conserva la seva potestat de regular les condicions
de treball quan aquest acord no s’ha aconseguit o s’ha valorat com
incompatible amb els interessos publics en preséncia.®®

La regulacio unilateral de les condicions de treball dels funcionaris publics
quan no s’hagi assolit un acord ha de ser acceptada, en la mesura que

82 STS de 10 de marg de 1993 (RJ 1993/714).
84 SSTS de 24 de novembre de 1995 (RJ 1995/8816) i de 21 d’octubre de 1997 (R 1997/9154).
85 STS de 10 d’octubre de 1990 (RJ 1990/9228).
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les parts compleixin amb I’obligacié de negociar de bona fe i no puguin
arribar a concloure aquesta transaccio. Logicament aixd demanda algun
tipus de constatacié d’aquesta situacié de bloqueig de la negociacio.
Institucionalment no existeix cap referéncia juridica que ens permeti
constatar quan s’arriba a aquella situaci6 “d’impasse” demostrativa que
les parts s’han instal-lat en una situacié provisional o definitiva de
desacord en el procés de negociacid.® Ens hem referit abans a la falta
d’articulaci6 del procés de negociacio i a la necessitat de superar aquesta
situacid. Aquesta desarticulacio es fa palesa arribat aquest moment: no
existeix un termini de negociacio per a la declaracié d’aquesta situacio
de bloqueig, no sabem si aquesta declaracio s’ha d’objectivar d’alguna
manera, desconeixem si se’n pot procedir a la constatacio unilateralment
o ha de ser fruit d’alguns tipus de manifestacié consensual, ignorem la
forma que ha d’adoptar quant a I’explicitacié dels motius de desacord
i, finalment, tota aquesta situacié d’incertesa es reflexa sobre la relati-
visme amb que la jurisprudéncia tracta el paper que han de tenir els
mitjans de solucié del conflictes en aquest tipus de situacions.

Més enlla de la constatacié d’aquests déficits, hem de considerar
coherent que sobre els drgans de govern de les administracions publiques
recaigui I’adopci6 de les mesures necessaries per a la determinacio de
les condicions de treball dels funcionaris publics en cas de desacord,
ates que aquests organs han d’assumir la seva responsabilitat de direccio
i ordenaci6 del sistema administratiu.

En canvi, més dificultats ens planteja I’acceptacié incondicionada de la
regulacié unilateral per no assolir-se I'aprovacié expressa i formal de
I’drgan de govern. En agquest sup0sit sembla més encertada la devolucié
dels continguts obtinguts a la mesa de negociacié amb expressié raonada
dels motius de disconformitat i I'obertura d’una nova fase de negociacio.

Ubicats en la fase de resolucio unilateral de la negociaci6, cal que ens
preguntem sobre la inutilitat de I'activitat realitzada a la mesa de
negociacio. Al nostre entendre, aquesta inutilitat és més aparent que
real. En primer lloc, els tramits negocials cal considerar-los com una

86 Sobre la nocié de “impasse” en la negociacio, DEL REY GUANTER, S., Los medios extrajuduciales de
solucién de conflictos de trabajo en la funcién pablica, MAP, Madrid, 1991, p. 27 i ss.
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fase procedimental de I’elaboracié de I’acte o disposicié administrativa.
Per tant, I'activitat unilateral de I’administracié s’haura de limitar
estrictament a I’ambit de la negociacié sense poder introduir qiestions
que no han estat objecte de negociacié. Es més la inclusié de contin-
guts que en bona logica no estan subjectes a negociacid 0 no s’han
negociat en aquesta fase pot comportar la invalidesa de I’activitat de
I’administracio que aborda mateéries de la seva competéncia sense seguir
el degut procediment.®”

Semblantment, I’Administracié no pot fer taula rasa dels continguts
convencionals. El principi d’efectivitat del procediment imposa I’analisi
real, auténtic, de les circumstancies i alternatives proposades pels
sindicats i la seva consideracié completa i lleial en la resolucio unilateral
que s’hagi d’adoptar. Senzillament, la decisié unilateral s’haura d’adoptar
de bona fe i ser equitativa i justa.®

En tot cas els pactes i acords s’han de publicar en el diari o butlleti
oficial de I’ambit corresponent. Aquest requisit tenint en compte la
previsio establerta en I'article 35 LORAP, s’ha de considerar indispensable
si es vol sostenir la seva capacitat i for¢a per obligar. Un cop publicats
els pactes i acords seran aplicables immediatament i imperativament a
les relacions de servei incloses en el seu ambit, sense que sigui necessaria
una adhesid expressa dels funcionaris que els podran discutir per les
vies normalment admeses en dret, si consideren que perjudiquen els
seus interessos.®

87 STSJ del Pais Basc de 14 de maig de 2001 (RICA 2001/1423).

88 Tanmateix, d’aquesta ponderacié no es pot desprendre I'obligacié dels organs de govern d’exercir les
seves potestats en els mateixos termes en qué varen quedar fixades les posicions de les parts durant el
procés de negociador, és a dir, quan es va produir el bloqueig de la negociacié, tal com es subratlla a la
STSJ del Pais Basc de 14 de maig de 2001 (RICA 2001/1423).

Una questié distinta és que I'obligacié de negociar de bona fe s’ha d’estendre també al deure de
conservacié de I'interlocutor, aixd vol dir que en aquells supdsits en els quals no es produeixi acord,
I’'administraci6 publica, a través d’una reglamentacié unilateral no pot atorgar una situacié més favorable
de la que va ser objecte de proposta i negociacié amb la voluntat d’evidenciar la inutilitat de I’activitat
sindical.

8 STS d’Extremadura de 30 de novembre de 2000, El Derecho 2000/56081; STSJ de Madrid de 9 de
febrer de 2002 (JUR 2002/234707).
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F. Vigéncia i aplicacio dels acords

Els instruments col-lectius es consideren per esséncia com instruments
estrictament temporals. La seva funcié no és la de prolongar-se en el
temps, sind la de procurar I’'adaptacié d’una comunitat de treball als
canvis de tot ordre que es poden donar en el si de les distintes
organitzacions. De conformitat amb el que es preveu a I’article 35 LORAP,
pertoca a les parts negociadores establir lliurement el termini de vigéncia
del corresponent pacte o acord.

Tanmateix, aquesta facultat sembla trobar-se limitada en alguns aspectes
concrets. Aixi succeeix, per exemple, amb les retribucions i totes aquelles
questions que depenguin d’alguna manera dels pressupostos de les
corporacions locals, atés que els exercicis pressupostaris sén anuals.
D’aquesta manera, les clausules dels corresponents pactes i acords que
puguin tenir un impacte economic necessariament hauran de tenir un
reflex anual, encara que aixo forci una dinamica de negociacio excessiva
per a I’area de cobertura d’aquest tipus d’instruments.*®®

Pel que fa a la finalitzacidé de la vigéncia dels pactes i acords, les parts
poden fixar una data de finalitzacié determinada o no. En el primer cas,
arribat el moment del seu termini, el pacte o I'acord decaura sense
necessitat de cap altra declaracid. La manca de determinacio d’una data
de vigéncia no significa una vigéncia indefinida. De fet el procés de
negociacio es pot obrir cada any en la data que de comu acord fixen els
organs de govern i els sindicats més representatius i, a més, sempre es
podria al-legar, per la part interessada en la negociacio, la produccié
d’un canvi de les circumstancies que varen portar a la conclusié de I'acord
que legitimi I’obertura de la negociacié d’un nou instrument.

No obstant aix0, encara que s’hagi fixat una data de duraci6 determi-
nada, és possible I'obertura anticipada de les pertinents negociacions
amb la finalitat de disposar d’un nou instrument negocial abans de la

9 La STS de 21 de marg de 2002 (RJ 2002/4318), estableix aquesta tesi en afirmar en consequéncia: “el
caracter anual que, en armonia con el mandato del articulo 134.2 de la Constitucién, el articulo 32 de
la Ley 9/1987 atribuye especialment a la negociacion en esta materia, al referirse en su apartado a) al
incremento en las retribuciones de los funcionarios y del personal estatutario de las Administraciones
Publicas que proceda incluir en el Proyecto de Presupuestos de cada afio.”
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pérdua de vigéncia del precedent. Perd també pot succeir, i succeeix
amb una certa frequéncia, que finalitzada aquesta vigencia no s’hagi
aconseguit encara un acord per a la substitucié de I'anterior. A partir
d’aquest moment dues possibilitats s’obren: una, determinar simple-
ment el cessament de la cobertura convencional de les condicions de
treball, una altra, mantenir la regulacié convencional que quedaria
prorrogada fins que no existeixi una altra reglamentacié. L'ordenament
laboral sembla optar per aquesta segona possibilitat en establir a I'article
86.3 ET que, denunciat un conveni i fins que no s’aconsegueixi un nou
acord, es mantindra el contingut normatiu de I’acord anterior que, en
defecte d’un pacte contrari, es considerara vigent fins a la consecucio
d’un nou conveni. Pero en la legislacio sobre negociacié col-lectiva dels
funcionaris publics no existeix una clausula similar a la previsié inclosa
en I'estatut dels treballadors. Aixi, doncs, esgotat el termini de vigéncia
formal de I’acord sense que s’hagi obtingut un nou acord, el contingut
de I'acord anterior perd la seva eficacia, i entra en joc la plataforma de
drets i deures del sistema estatutari de funcié publica.

En tot cas, cal distingir la manca de consagraci6é legal del principi
d’ultraactivitat de I'acord de condicions de treball amb la possibilitat de
disposar el mateix efecte en el mateix acord de condicions de treball.
Perd també ha de quedar clar que una clausula d’aquest tipus no es pot
oposar amb éxit a la recuperacio de les facultats unilaterals de
I’'administracié quan, complerta I’obligacié de negociar, es constata el
bloqueig de la negociaci6 i és procedeix a fixar unilateralment unes
noves condicions de treball, condicions que en aquest cas produeixen
un efecte directe sobre el quadre establert en el corresponent instrument
col-lectiu que s’ha d’assimilar a la seva derogaci6. Senzillament, en
I’ambit de la negociacio col-lectiva publica el deure de negociar de bona
fe es satisfa quan s’inicia el procés negociador i es manté mentre hagi
possibilitats d’exit, pero no s’estén a I’obligacié d’arribar a un acord, ni
a mantenir oberta indefinidament la possibilitat de negociar.

Els pactes i acords aprovats i publicats son el resultat de la finalitzacié
d’un procediment convencional desenvolupat en el si de la corresponent

91 STSJ del Pais Basc de 14 de maig de 2001 (RICA 2001/1423).
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mesa de negociacio. La seva naturalesa Ultima sera expressié d’una
potestat administrativa, pero la relacié juridica constitutiva de la mateixa
tindra caracter negocial en la mesura en que son fruit d’un acord bilateral.
Consequentment, I'administracié solament podra procedir a la interpre-
tacié o modificacié unilateral d’aquests instruments convencionals quan
no sigui possible celebrar un negoci interpretatiu o renegociar el
contingut de I'acord a través de la mesa de negociacio. Solament quan
no es pugui arribar a un acord, I’Administracio podra exercitar les seves
facultats de substitucidé unilateral del pacte o acord anteriorment
assolit.®? D’aquesta manera, sobre la matéria coberta pels pactes i acords
es pot dir que existeix una reserva de negociacid, de manera que no
podran ser modificats per un acte administratiu o un reglament unilateral
posterior. En aquest sentit, s’ha afirmat encertadament que els pactes i
acords soén actes juridics “reforcats” que no poden ser modificats per
altres actes o normes que no adoptin el mateix procediment convencional
de formacio.*

De la mateixa manera, en compliment del principi de bona fe contractual,
I’Administracié publica perd la seva capacitat d’interpretacio, adaptacié
i modificacio d’un acte o d’una norma que constitueix I’expressié d’una
funcié contractada.®* Aixi, doncs, la gestio dels pactes i acords de
naturalesa convencional no pot quedar solament en mans de I'admi-
nistracid, sind que sembla correspondre al conjunt integrat per les parts
contractants. Aquesta possibilitat s’albira si tenim en compte la previsio
establerta a I’article 35.5 LORAP, que permet a les parts I’establiment de
comissions de seguiment. En aquesta direccio la mencio expressa de
I’article 38 LORAP a la mediacié com a mitja de resoluci6 dels conflictes
en compliment dels pactes i acords, sembla atorgar a les parts un paper
decisiu per a resoldre els conflictes que puguin sorgir en el compliment
dels acords.

Tanmateix, el cert és que no existeix unanimitat sobre la necessitat i les

92 Una analisi de la dinamica interna de I’acte convencional es pot localitzar a DE PALMA DEL TESO, A.,
Los acuerdos procedimentales en el derecho administrativo, Tirant lo Blanc, Valéncia, 2000, p. 479 i ss.
3 OJEDA AVILES, A., “La negociacié col-lectiva en el sector pablico”, en CASTILLO BLANCO, F.A. (Coord.).,
Situacion actual y tendencias de la Funcién Publica Espafiola, CEMCI, Granada, 1998, p. 542.

94 STSJ de Catalunya de 9 de marg de 1995, Revista General de Dret 609 (1995).
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funcions que poden desenvolupar les comissions de seguiment dels
pactes i acords.® D’entrada, la constitucié d’'una comissio de seguiment
és una possibilitat i no un contingut minim del corresponent pacte o
acord que s’imposi obligatoriament a les parts negociadores. En aquest
sentit, I'article 35 LORAP es limita a dir que, tal com les parts han acordat,
podran establir-se comissions de seguiment dels pactes i acords.

Pel que fa a les funcions, les comissions s6n de seguiment, concepte
que una accepcio estricta refereix al control i a la vigilancia del compli-
ment de I'acord. Logicament, pot pensar-se que la referéncia a la funcié
de seguiment és suficientment genérica i indeterminada, i que les
capacitats d’aquestes comissions sén susceptibles d’ampliacié a través
dels corresponents pactes i acords, pero el cert és que la doctrina dels
nostres tribunals ha reduit la funcionalitat d’aquestes institucions al
paper de limitar la discrecionalitat de I'administracié en I'execucié de
I'acord, a través de la consulta i participacié que s’hi pugui desenvolupar;
i al de mantenir una postura activa davant dels possibles incompliments
de I’'administracid, denunciant les violacions de I'altra part, mitjancant
els organs competents de I'estructura sindical davant dels organs
judicials.®®

Més enlla d’aquestes funcions els tribunals refusen que els actes de les
comissions d’aplicacio i interpretacié dels acords, tinguin per ells matei-
X0s capacitat per a vincular directament I’administracié sense I’aprovacio
expressa i formal dels corresponents organs de govern.®’

9 Un estudi detallat d’aquesta institucié es pot trobar en MARTINEZ GAYOSO, M., N., Las comisiones de
seguimiento de pactos y acuerdos en la funcién publica, IVAP, Ofiati, 2002.

% | a STSJ de Andalusia, Sevilla, de 5 de novembre de 2002 (JUR 2003/42353), anul-la el precepte d’un
acord que preveu la creacié d’una comissié paritaria de control, desenvolupament i seguiment de
I'instrument.

En canvi, la STSJ de Andalusia, Sevilla, de 26 d’abril de 2001 (JUR 2001/223527), accepta la constitucié
d’una comissié paritaria de control, desenvolupament i seguiment del compliment de I'acord, perqué
considera que les seves funcions no excedirien de les consultives i de fiscalitzacié, que en res alterarien
les competencies que, sobre la interpretacié i I'aplicacié de I'acord corresponen legalment als respectius
organs municipals.

97 STSJ de Andalusia, Granada, de 3 de febrer de 1992. La STSJ de la Comunitat Valenciana de 18 de
marg, El Derecho 2000/54967, estableix que la funcié de la comissié de seguiment es redueix a vigilar el
compliment d’alld que s’hagi acordat i a reclamar la intervencié d’un mediador amb simple facultat de
proposta, pero en cap cas pot assumir facultats o competéncies decisories sobre questions de personal
que corresponen a I'alcalde la seva competéncia és irrenunciable i indisponible
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Aquest plantejament es completa amb la reconduccio de la funcié d’inter-
pretacid i aplicacio dels acords a les institucions de mediacio establertes
a l’article 38 LORAP, institucions que es configuren amb caracter voluntari
i, per tant, no sén obligatories per a aquelles administracions publiques
que no vulguin quedar vinculades per un sistema de resolucié de
conflictes.®®

Tanmateix, el resultat ultim d’aquesta posici6 és el retorn de I'activitat
d’interpretaci6 i I'aplicacié dels instruments convencionals a la
corresponent mesa de negociacié i el sotmetiment del seu resultat a
la necessaria aprovacio expressa i formal dels organs de govern.®® En la
Gltima dinamica del sistema de relacions col-lectives, aixo suposa una
indistinci6 entre el sindicat signant i el sindicat no signant de I'acord i la
introduccié d’una indubtable rigidesa en la dinamica d’aplicacié de
I’acord. D’aquesta manera, es prima la irresponsabilitat sindical i
s’afavoreix un sistema estatic de negociaci6 col-lectiva, factors que al
nostre parer haurien de comportar el replantejament dels sistemes
d’administraci6é dels acords de condicions de treball en la funcio
publica.*®

5. Conclusié

Com es fa girar un petroler en una piscina? Com es basteix un projecte
per a la negociacio col-lectiva en el sistema de funcio publica que sigui
compatible amb la logica de I'estatut?

Pel que fa a aquesta questio es poden apuntar algunes idees en forma
de conclusions.

9 La STS de 10 d’octubre de 1990 (RJ 1990/9228), ens diu que la possibilitat d’acudir a un mediador per
a resoldre els conflictes sorgits en la determinacié de les condicions de treball és una possibilitat, pero
no una obligaci6 ineludible.

9% Aquest és justament el plantejament de la doctrina continguda a la STS de 15 de marg de 1993 (RJ
1993/1945).

100 Aquesta irresponsabilitat de la part no signat d’un acord es pot accentuar si es consolida la doctrina
establerta en la STSJ de Navarra de 18 de juliol de 2000, El Derecho 2000/48707, en la qual s’assenyala
que els acords sindicals transformats en normes juridiques, en aquest cas un decret, s’ha de tractar com
a normes objectives, és a dir, les comissions paritaries creades per el seu seguiment i desenvolupament
no es poden limitar als sindicats signats dels acords, siné que han d’incloure tots els sindicats amb
capacitat negocial, atés que la norma no pot establir distincions entre uns i altres sindicats, ja que tots
estan al servei dels seus representants.
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La negociacio col-lectiva no té capacitat per a constituir-se en una
alternativa al sistema estatutari, pot ser un complement i, fins i tot, una
correcci6 de les seves bases unilaterals, pero la Constitucié imposa la
forma publica de prestacio de serveis a I’administracié i demanda
I’adaptacio dels drets col-lectius a aquest particular sistema d’ordenaci6
de recursos humans que és I’estatut dels funcionaris publics.

A la funcio publica el problema especific és la compatibilitat i la conviven-
cia del régim estatutari legal i reglamentari, que la Constitucio reconeix
amb la llibertat sindical i I'autonomia col-lectiva que la mateixa Consti-
tucié empara. La mediacié d’aquesta situacié correspon al legislador
que és I’encarregat de definir els 0rgans negocials, els ambits materials
de la negociacio, el procediment convencional i els efectes personals i
juridics dels acords. Al marge del sistema de relacions col-lectives
construit pel legislador el sindicat no té dret a la negociacié.

Aquesta insercid de la negociacio col-lectiva en el si de I'estatut dels
funcionaris pUblics no resulta practicable si no es garanteix a I'autonomia
negocial un ambit propi en el territori de I’estatut, densament poblat
per les regles imperatives de la llei i del reglament estatal i autonomic.

La viabilitat de la negociaci6 col-lectiva en el sistema local passa per un
replantejament de la densitat i el caracter de la reserva de llei en matéria
de funcio publica, que ha de quedar reduida als elements substancials
per a garantir el perfil de la institucié estatutaria, tal com ha quedat
dibuixada en la Constituci6. Sense deslegalitzar i desreglamentar els
espais normatius de I'estatut, els instruments convencionals de I’'autono-
mia local no podran representar un paper regulador veritablement
autonom.

Es necessari entendre que el problema de la reserva de llei es refereix a
la matéria que cal regular, perd també a la manera de regular. Es en
aguest sentit que s’ha d’establir un nou sistema de relacions entre la llei
i la potestat normativa autonoma. Aquest esquema s’ha de fonamentar
en larelacié directa entre les normes de la llei i les normes de I'autonomia,
relacié que no es pot veure interferida pel reglament executiu en mateéria
de condicions de treball. En aquesta ambit el reglament executiu i el
reglament convencional han de mantenir una estricta relacié d’especia-
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litat. La norma especifica per a la regulacié de les condicions de treball
dels funcionaris locals ha de ser el reglament local de base negocial que
pot mantenir amb la llei relacions de supletorietat, suplementarietat i
complementarietat sense veure’s vinculada positivament pel legislador.

Aquest esquema no s’ha de complicar a priori per la preséncia d’un
altre ordenament que ompli els buits normatius existent en I’'ordenament
autonom. La subsidiarietat del régim juridic dels funcionaris estatals
envers el regim juridic dels funcionaris locals deixa de tenir sentit quan
la funcié publica local s’afirma com una institucio de I'autogovern de la
Comunitat Autdnoma.

Pero avui el sistema de funci6 publica territorial de Catalunya, comu en
totes les administracions publiques de Catalunya, no és més que un
projecte politic mancat d’una sistema d’institucions que el puguin
sostenir. La seva formulacio legislativa actua més com una restriccio
que com una possibilitat. La construccié d’un marc catala de relacions
col-lectives per a la definicié dels aspectes comuns en totes les funcions
publiques de Catalunya, o I'oportunitat que pot suposar la utilitzacié
de la llei autonomica per millorar I'estructura de la negociacio i la
representacio tecnica de les entitats locals sén possibilitats inédites al
nostre pais. De fet, la Generalitat s’ha portat amb les seves entitats
locals com el mateix Estat. Senzillament, ha tractat de substituir la
subsidiarietat estatal per I'autonomica i ha elaborat un asfixiant
reglament de personal que s’ha anat degradat amb el pas dels anys,
incrementat la sensacié de saturacié i desordre propia de I'actual
ordenament local de funcié publica.

Si la negociacié de les condicions de treball dels funcionaris ha de ser la
manera de desplegar en aquest particular ambit de I'estatut dels
funcionaris publics, els limits a la negociacié dels funcionaris publics
s’han de trobar en el sistema de I’estatut: en la determinacié de les
mateéries especifiques que han de ser objecte de negociacid i en els
ambits que han de quedar exclosos d’aquesta mateixa negociacio.

Pero el sindicat ha de ser conscient que no pot utilitzar la negociacio
col-lectiva per a constituir-se en una alternativa als poders d’organitzacio,
direccio i control de I'administracié. Lexpressio representativa d’una
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comunitat professional no pot sobreposar-se a I’expressio representativa
de la comunitat de ciutadans. En aquesta mateixa direccio, la consolidacio
de 'autonomia col-lectiva dels funcionaris no es pot bastir sobre els
drets dels ciutadans en els serveis publics. En definitiva, la llei de I'estatut
dels funcionaris publics, els poders d’organitzacid, direccio i control de
I’administracid i el principi de continuitat, regularitat i qualitat dels serveis
publics s’han de constituir en els limits efectius de la negociaci6 col-lectiva
dels funcionaris publics.
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