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1. INTRODUCCION

Los dos sistemas de negociacion que conviven en el seno de las Administraciones Publicas, el funcionarial y el
laboral, estaban sometidos a regimenes juridicos diferentes. En efecto, la negociacién colectiva de los funcionarios
y asimilados se canalizaba a través de los procedimientos de consulta y negociacién establecidos en el Capitulo Il
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion, determinaciéon de las condiciones de trabajo y
participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas (LORAP)'. El personal laboral tenia, en
cambio, en el Titulo Il del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), la regulaciéon de su derecho a la negociacion colectiva’.

Pues bien, de conformidad con los apartados 1 y 7 del art. 31 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)’, los “empleados publicos” tienen derecho a la
negociacion colectiva en los términos previstos en el presente Estatuto. Pese a que la expresion “empleados
publicos” engloba tanto a los funcionarios como a los contratados laborales, el art. 32 de EBEP prescribe que la
negociacion colectiva, representacion y participacion de estos Ultimos “se regira por la legislacién laboral, sin
perjuicio de los preceptos de este Capitulo que expresamente les son de aplicaciéon”. De este modo, el derecho a
la negociacidn colectiva del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se rige por el Titulo IlI del
ET y no por el Capitulo IV del Titulo 1l del EBEP. La Ley 7/2007 mantiene asi la dualidad de regimenes juridicos
aplicables a los funcionarios y al personal laboral de las Administraciones Publicas. A este respecto, el Informe de
la Comision para el estudio y preparacion del EBEP sefala que para establecer un régimen negocial comun para
ambos colectivos seria necesaria una ampliacién de las competencias de la negociacién colectiva funcionarial,

' Por todos, ROQUETA BUJ, La negociacion colectiva en la funcion publica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996. Por
lo demas, en cuanto a la negociacion colectiva de los funcionarios locales ver ROQUETA BUJ, "El contenido de la
negociacion colectiva en materia de clasificacién de puestos de trabajo y de retribuciones de los funcionarios
locales", Poder Judicial, nium. 43-44, 1996; "Descentralizacion de servicios publicos locales y derechos colectivos
de los empleados publicos”, Relaciones Laborales, nim. 17, 1998; "La negociacion colectiva en la funcién publica
local", Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nim. 279, 1999; "Los Acuerdos Mixtos para
los trabajadores y funcionarios de las Entidades Locales", Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonémica, num. 280-281, 1999; "La negociacion colectiva en la funcién publica local", en AA.VV., Il Jornadas
sobre la Administracién Local en Canarias, Edita la Consejeria de Presidencia/Viceconsejeria de Administracion
Publica, Gobierno de Canarias, 1999; “La negociacion colectiva de los funcionarios locales”, en AA.VV., Tratado
de Derecho Municipal, Tomo Il, Dirigido por Santiago Mufioz Machado, Editorial Civitas, Madrid, 2003; y “El
contenido de la negociacion colectiva de los funcionarios publicos en la Administracién Local”, Revista de Estudios
de la Administracion Local y Autonédmica, nim. 294-295, 2004.

? Existen importantes diferencias de régimen juridico entre ambos sistemas de negociacion colectiva. No es éste,
desde luego, el momento oportuno de analizar e inventariar comparativamente de modo exhaustivo los regimenes
juridicos de los sistemas de negociacion colectiva y laboral. Sobre las peculiaridades de la negociacién colectiva
del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas ver SALA FRANCO, Incidencia de la legislacion
laboral en el marco de la funcién publica, I.N.A.P., Madrid, 1989, pags. 56 y ss; ROQUETA BUJ, "El proceso de
formacién y remodelacion de la estructura de la negociacion colectiva laboral en el &mbito de la Administracion del
Estado”, R.T.S.S., nim. 11, 1993, pags. 33 y ss, y "Las relaciones entre los sistemas de negociacion colectiva
laboral y funcionarial en la Administraciéon Publica”, Xl Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo
y Relaciones Laborales, ACARL, Madrid, 1994, pags. 137 y ss; SALA FRANCO Yy otros, La negociacién colectiva
en el empleo publico, Madrid, 2001, pags. 13 y ss; y TARABINI-CASTELLANI AZNAR, “La negociacion colectiva
del personal laboral de las Administraciones Publicas”, en AA.VV., El régimen juridico de la negociacion colectiva
en Espafia, Estudios en homenaje al profesor Sala Franco, Valencia, 2006, pags. 699 y ss.

°* En cuanto a la regulacion del EBEP en materia de negociacion colectiva ver, por todos, ROQUETA BUJ, El
derecho de negociacién colectiva en el Estatuto Basico del Empleado Publico, La Ley, Madrid, 2007; SALA
FRANCO, “Los derechos colectivos de los empleados publicos”, en AA.VV., Comentarios a la Ley del Estatuto del
Empleado Publico, Lex Nova, Valladolid, 2007, pags. 294 y ss: AA.VV., La negociacion colectiva en las
Administraciones Publicas a proposito del Estatuto Basico del Empleado Publico, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2007; MAURI MAJOS, “La negociacion colectiva”, en AA.VV., Comentarios al Estatuto Basico del Empleado
Publico, La Ley, Madrid, 2008, pags. 371 y ss; y LOPEZ GANDIA, “La negociacion colectiva de los funcionarios
publicos tras el Estatuto basico”, en AA.VV., XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
El Estatuto Basico del Empleado Publico, Murcia, 2008, pags. 247 y ss.
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asimilandolas a las previstas en el ET, o, a la inversa, una restriccion de la autonomia colectiva laboral en las
Administraciones Publicas a los limites de la funcion publica o semejantes, lo que implicaria cambios muy
importantes y restrictivos en la legislacion laboral.

Ahora bien, el EBEP viene a reconocer la existencia factica de una negociacion colectiva conjunta del personal
funcionario y laboral al servicio de las Administraciones Publicas, elevando a la letra de la ley lo que ya existia en
la practica, si bien con dificultades de aceptacion jurisprudencial.

2. LA NEGOCIACION COLECTIVA CONJUNTA DEL PERSONAL FUNCIONARIO Y LABORAL ANTERIOR AL
ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

En resoluciones judiciales anteriores a la entrada en vigor de la Ley 9/1987, en las que se discutia la validez de
convenios unitarios para trabajadores y funcionarios de las Administraciones Publicas, el Tribunal Supremo,
siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, habia declarado su nulidad en base al caracter estatutario de la
relacion funcionarial y a la falta de regulacion en este ambito de la negociacion colectiva’. En este sentido, el cita-
do Tribunal sefialaba que en todo caso la inclusidbn en un mismo convenio colectivo de funcionarios (contenido
entonces ilegal) y de empleados en régimen laboral (dmbito este Ultimo en el que la negociacién colectiva si era
posible) viciaba de por si al convenio como un todo, pues, como decia la Sentencia del Tribunal Constitucional
57/1982, de 27 de julio, de la legislacion vigente no era posible racionalmente inducir un principio basico que no
fuera el del tratamiento no unitario por diferenciado entre funcionarios publicos y personal laboral al servicio de las
Corporaciones Locales y que la negociacién colectiva de las condiciones de trabajo del personal vinculado a
cualquiera de las Administraciones Publicas sélo era posible legalmente cuando se trataba de personal sometido
al Derecho laboral, pero no, en cambio, en relaciéon al personal vinculado al Derecho administrativo, sin que fuera
posible escindir la unidad del convenio®.

Esta posicién del Tribunal Supremo tenia un fundamento sélido, pero no expresaba una opinién definitiva. En sus
resoluciones judiciales se afirmaba que los funcionarios publicos no tenian garantizado ni constitucional ni
legalmente el derecho a la negociacion colectiva. Siendo esto asi, era inevitable que se rechazara el principio de
equiparacién de sistemas de negociacién entre el personal laboral y funcionario dependiente de la Administracion
Publica.

Ahora bien, una vez se reconocid el derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios, se abria una
perspectiva nueva ante el tema. Asi lo reconocia el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de octubre de
1993 (RJ/7856) al decir que en el supuesto que aqui se planteaba el convenio combatido fue suscrito bajo la
vigencia de la Ley 9/1987, la cual servia de cobertura dialéctica de los argumentos esgrimidos en el debate en
defensa de las respectivas posiciones. En consecuencia, debia dilucidarse si los respectivos ordenamientos de la
negociacion colectiva (el de las relaciones estatutarias de los funcionarios puablicos y el de las relaciones laborales
de los trabajadores) ofrecian entre si el grado de permeabilidad suficiente para posibilitar una negociacion y
eventual regulacion unitaria bajo forma contractual, y para ello, debian ponerse en relacion los componentes
basicos de los respectivos sistemas.

En este sentido, la STS de 22 de octubre de 1993 (RJ/7544) subrayaba las siguientes diferencias de régimen
juridico entre los sistemas de negociacion colectiva funcionarial y laboral: a) la estructura organica representativa
integrada en la Mesa de negociacion a que se referia el art. 31.2 de la Ley 9/1987, no era coincidente con la
prevista en el art. 87.1 del ET para la constitucién de la comision negociadora; b) el grado de autonomia de la
negociacion colectiva de los funcionarios, resultante de los arts. 32 y 34 de la Ley 9/1987, era manifiestamente
mas limitado que el reconocido a los trabajadores en el art. 85 de la Ley 8/1980; c) la situacién de supremacia de
una de las partes, reflejada en el art. 35 de la Ley 9/1987 -al requerir la validez y eficacia de los Acuerdos
negociados la aprobacién expresa y formal del érgano de gobierno de la Administracién Puablica respectiva-, no
tenia correlacion en la letra de los arts. 82 y 90.2 de la Ley 8/1980; d) la misma diferencia de régimen juridico se
observaba -en el supuesto de fracaso de la negociacion-, entre lo establecido en el art. 37.2 de la Ley 9/1987 y la
regulacion que deriva del Titulo Il del Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo; e) igualmente era notoria la

“ SSTS de 1 de marzo de 1983, 22 de octubre de 1986, 27 de enero de 1987, 29 de junio y 30 de octubre de 1992
(Rec. nims. 7758/1990 y 7756/1990), 18 y 22 de marzo de 1993 (Rec. nums. 9062/1990 y 9090/1990), 6, 16 y 30
de junio, 1, 12 y 18 de julio, 16 de septiembre y 2 de noviembre de 1994 (Rec. nims. 11277/1990, 1310/1991,
11276/1990, 1004/1991, 11273/1990, 1001/1991, 8263/1990 y 8785/1990).

°® STS de 18 de marzo de 1993.
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diferencia en las reclamaciones jurisdiccionales relativas a esta materia, reservadas al orden contencioso-
administrativo tratandose de funcionarios (arts. 9.4 y 24 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial —
LOPJ-), en tanto era competencia del orden social cuando concernian al personal laboral, fuera publica o privada
la unidad empleadora (arts. 9.5y 25 LOPJ).

Ahora bien, ¢estas diferencias tenian tanta trascendencia como para impedir la negociacién conjunta de
trabajadores y funcionarios? A juicio del Tribunal Supremo, si. En este sentido, el citado tribunal afirmaba que la
magnitud de las citadas contradicciones evidenciaba la inviabilidad de una articulacion unitaria del pacto que
abarcase conjuntamente a los funcionarios y al personal laboral cuyo primer escollo se manifestaba en la dualidad
de instancias jurisdiccionales en concurrencia. Por ello, procedia la declaracion de nulidad de conformidad con los
arts. 47.1.c) y 47.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo®.

Sin embargo, las diferencias subrayadas por el Tribunal Supremo o no eran tales diferencias o no tenian tanta
trascendencia como para impedir la negociacion conjunta de funcionarios y trabajadores’. En realidad, la diferencia
de jurisdiccion a que se debia acudir para dirimir los contenciosos que planteaba la aplicacion de los Pactos y
Acuerdos y los convenios colectivos que resultaban de la negociacién conjunta del personal funcionario y laboral,
segun fueran funcionarios o contratados laboralmente, era lo que separaba a los dos sistemas de negociacion que
convivian en el seno de la Administracién Publica. Esta dualidad jurisdiccional no impedia la negociacion conjunta del
personal funcionario y laboral. Nétese que esta anémala situacion también se daba en relacion con los Pactos y
Acuerdos del sector sanitario, ya que la competencia para resolver los conflictos individuales y colectivos que se
planteaban en relacién con el contenido normativo individual de los mismos correspondia a los 6rganos del orden
social o del contencioso-administrativo, segun afectasen a los funcionarios sanitarios de las Administraciones Publicas
0 a los funcionarios sanitarios de la Administracion de la Seguridad Social y personal estatutario, respectivamente.

Aungue no existian obstaculos a que trabajadores y funcionarios de las Administraciones Publicas negociasen
conjuntamente sus condiciones de trabajo y a que los instrumentos negociales que resultasen se materializasen
en un Unico documento, como quiera que era posible la impugnacion del acuerdo mixto ante los tribunales del
orden de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la falta de tradicion tutelar de la misma con relacién a los
derechos colectivos de los funcionarios conducia a la declaracion de su nulidad. Por ello, y como medida de
precaucion, lo mas aconsejable era que, sin perjuicio de que se siguiera negociando conjuntamente las
condiciones de trabajo de ambos colectivos, dicha negociacibn se materializase en instrumentos negociales
distintos y formalmente separados segun alcanzasen al personal funcionario o laboral, esto es, en Pactos y
Acuerdos y en convenios colectivos, respectivamente. Y, si se queria dar un tratamiento igualitario a las relaciones
de trabajo funcionariales y laborales, dicho igualitarismo podia obtenerse por la via de incluir en cada uno de ellos
una clausula en la que se vinculase la suerte de ambos, de forma que la nulidad global o parcial de uno de ellos
declarada por la jurisdiccién correspondiente determinase la necesidad de renegociar el acuerdo o la clausula en
cuestion en relacion a todo el personal tanto funcionarial como laboral.

Ahora bien, recientemente la STS de 13 de noviembre de 2006 (Rec. nim. 5025/2001), ha tenido la ocasién de
poner de manifiesto un problema adicional que planteaba la creaciéon de una Mesa general conjunta para los

° En el mismo sentido, las SSTS de 29 de mayo de 1998 (Rec. nim. 4822/1995) y 16 de julio de 1998 (Rec. nam.
4466/1997).

' Por todos, ROQUETA BUJ, "Las relaciones entre los sistemas de negociacion colectiva laboral y funcionarial...”,
cit.,, pags. 137 y ss, y “Los acuerdos mixtos para los trabajadores y funcionarios de las Entidades Locales”,
R.E.A.L.A., nims. 280-281, 1999, pags. 291 y ss; LOPEZ GOMEZ, El régimen juridico del personal laboral de las
Administraciones Pulblicas, Madrid, 1995, pags. 427 y ss; RIVERO LAMAS, "El proceso de laboralizacion de la
funcién publica: aspectos criticos y limites", Revista Aragonesa de Administracion Publica, nims. 6-7, 1995, pags.
115 y ss; DEL SAZ, Contrato laboral y funcién publica (del contrato laboral para trabajos manuales al contrato
blindado de alta direccion), Madrid, 1995, pags. 102 y ss; FERNANDEZ DOMINGUEZ y RODRIGUEZ
ESCANCIANO, La Negociacion Colectiva de los Funcionarios Publicos, Barcelona, 1996, pags. 65 y ss; RUANO
RODRIGUEZ, Constitucion, Funcién Publica y Empleo Laboral, Pamplona, 1998, pags. 110 y ss; MARIN
ALONSO, La negociacidn colectiva conjunta del personal laboral y funcionarial en la Administracion Publica. Los
acuerdos mixtos, Granada, 1999, pags. 3 y ss; RODRIGUEZ ESCANCIANO, “Hacia una negociacion colectiva
conjunta de trabajadores y funcionarios al servicio de la Administracién Publica”, en AA.VV., Las relaciones
laborales en las Administraciones Publicas (Volumen 1), XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Madrid, 2001, pags. 133 y ss; y GUILLEN OLCINA, “Convenios, Pactos y Acuerdos Colectivos
Mixtos. Hacia una negociacién colectiva laboral y funcionarial conjunta en el ambito de las Entidades Locales”, en
AA.VV., La negociacion colectiva en las Administraciones Publicas a propoésito del Estatuto Basico del Empleado
Publico, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, pags. 277 y ss.
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funcionarios y laborales de una Administracion Pudblica, a saber: la vulneracion del derecho a la negociacion
colectiva de aquellos sindicatos que tenian derecho a participar en las mesas de negociacion previstas en la
LORAP por ser representativos entre los funcionarios y que, sin embargo, se veian privados de participar en la
Mesa general conjunta por no ostentar una representatividad acumulada en los ambitos funcionarial y laboral. En
este sentido, el Tribunal Supremo afirma que la creacién de una Mesa general conjunta configurada sobre el
principio de primacia menoscababa la accién negociadora de los sindicatos que no tenian acceso a ella, aunque si
intervinieran en la Mesa general o en las mesas sectoriales de negociacion, ya que en relacién con las cuestiones
que los firmantes del Pacto o Acuerdo comudn hubieran abordado y negociado en esa Mesa general conjunta
guedaba ya sensiblemente mermada, si es que no enteramente excluida, la posibilidad de que en los demas
ambitos de negociacion se incidiera de manera efectiva sobre tales cuestiones. La superposicién extra legem de
un foro de negociacion que operaba con primacia respecto a las mesas de negociacion previstas en la Ley 9/1987,
a juicio del referido tribunal, producia el efecto ya sefialado de menoscabar la accion negociadora de quienes no
habian tenido acceso a aquél. La ausencia de una norma que respaldase la creacion de esa Mesa general
conjunta soélo “podria considerarse en alguna medida salvada al amparo de lo declarado por el Tribunal
Constitucional en STC 85/2001, de 26 de marzo de 2001 (RTC 2001, 85), donde se hace referencia a las mesas
generales y sectoriales contempladas en el articulo 31 de la Ley 9/1987 como cauce para el ejercicio del derecho
de los funcionarios a la negociacion colectiva «...sin perjuicio, naturalmente, de la posible existencia de otras
modalidades no contempladas legalmente y no formalizadas, y por ello en principio no obligatorias para las partes
negociadoras». Por consiguiente, las Mesas generales conjuntas s6lo podian alcanzar acuerdos informales o
meros compromisos morales carentes de efectos juridicos vinculantes para las partes en las reuniones que se
celebrasen en las mesas legales.

3. LA NEGOCIACION COLECTIVA CONJUNTA DEL PERSONAL FUNCIONARIO Y LABORAL EN EL ESTATUTO
BAsICO DEL EMPLEADO PUBLICO

3.1 La Mesa general comun al personal funcionario y laboral

En este contexto y a fin de esquivar los problemas sefialados, el art. 36.3 de la Ley 7/2007 prevé la creacion de
organos de negociacion comunes para los funcionarios y trabajadores de las Administraciones Publicas; medida
que la Ley 21/2006, de 20 de junio, habia incorporado ya en la LORAP, concretamente en el apartado 2 de la
nueva Disposicién Adicional 62 de esta disposicion legal. En esta direccion, se dispone que “para la negociacion
de todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral de cada
Administracion Publica, se constituira en la Administracion General del Estado, en cada una de las Comunidades
Auténomas, Ciudades de Ceuta y Melilla y Entidades Locales una Mesa General de Negociacion”. Se prevé asi la
constitucion de Mesas de negociacién comunes para los funcionarios y trabajadores al servicio de una misma
Administracion Publica, que permitirdn sortear muchos de los problemas que la dualidad de sistemas de
negociacion -funcionarial y laboral- plantea en la gestion de personal, reducir los costes de las negociaciones y dar
plena satisfaccién al derecho de negociacién del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas.
Contrariamente a lo que en un principio pudiera parecer, la inclusion de dicho personal en el ambito de
representacion de estas mesas de negociacioén no va a suponer una restriccién de la autonomia colectiva laboral,
pues las mismas van a negociar una serie de materias y condiciones de trabajo (los criterios generales en materia
de planes e instrumentos de planificacién de recursos humanos, sistemas de clasificacion de puestos de trabajo,
ofertas de empleo publico, acceso y evaluacién del desempenfio; el incremento de las retribuciones del personal al
servicio de la correspondiente Administracion; la formacién continua; la salud laboral; y los planes de Prevision
Social Complementaria), que o bien se negociaban en el seno de las mesas de negociacién de los funcionarios
publicos en la que aquél no estaba representado, o bien debian respetar los mismos limites en los sistemas de
negociacion colectiva funcionarial y laboral. Por ello, la negociaciéon de estas materias no requeria la separacion de
funcionarios y trabajadores. Antes al contrario, era aconsejable la consideracién conjunta de ambos colectivos en aras
a la consecucion de los principios de igualdad, economia normativa y eficacia administrativa.

El legislador no deja a la libre decision de las partes negociadoras el establecimiento de la Mesa general comun al
personal funcionario y laboral’. Esta conclusién se obtiene a partir de la interpretacion literal de la clausula legal en

® En el mismo sentido, MAURI MAJOS, “Los derechos colectivos en el nuevo Estatuto Basico del Empleado
Publico”, en AA.VV., Estatuto Basico del Empleado Publico, Madrid, 2007, pag. 309. Algun sector de la doctrina,
sin embargo, ha interpretado que la constitucion de la mesa de negociacion comuan sélo sera obligatoria cuando se
opte por negociar conjuntamente para el personal funcionario y laboral., En sentido se expresa LOPEZ GANDIA,
“La negociacion colectiva...”, cit., pags. 322-323.
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gue se prevé su creacion, pues sefiala que “se constituira en la Administracién General del Estado, en cada una
de las Comunidades Autonomas, Ciudades de Ceuta y Melilla y Entidades Locales una Mesa General de
Negociacién” (art. 36.3 EBEP). Ademas, si se compara la redaccién empleada en esta ocasion con la utilizada en
el art. 34.4 del EBEP para permitir la creacién de las Mesas sectoriales de negociacion se corrobora esta
afirmacion.

Se trata de una mesa de negociacién comun al personal funcionario, estatutario y laboral al servicio de las
Administraciones Publicas. Las Mesas generales comunes al personal funcionario y laboral estan ideadas para
negociar “todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral
de cada Administracion Publica” (art. 36.3 EBEP), esto es, aquellas materias o condiciones de trabajo del personal
funcionario y laboral que reciban un tratamiento unitario e, incluso, paralelo en el EBEP y otras normas
administrativas.

3.2 Lacomposicion de la Mesa general comun al personal funcionario y laboral

A) Larepresentacion funcionarial y laboral

El apartado 3 del articulo 36 del EBEP establece que “son de aplicacion a estas Mesas Generales los criterios
establecidos en el apartado anterior sobre representacion de las Organizaciones Sindicales en la Mesa General de
Negociacion de las Administraciones Publicas, tomando en consideracién en cada caso los resultados obtenidos
en las elecciones a los 6rganos de representacion del personal funcionario y laboral del correspondiente ambito de
representacién” (parrafo segundo) y que “también estardn presentes en estas Mesas Generales, las
Organizaciones Sindicales que formen parte de la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas
siempre que hubieran obtenido el 10 por 100 de los representantes a personal funcionario o personal laboral en el
ambito correspondiente a la Mesa de que se trate” (parrafo tercero). La Ley 7/2007 ha trasladado a las mesas de
negociacion comunes al personal funcionario y laboral de las Administraciones Publicas el monopolio sindical de la
negociacion colectiva funcionarial, lo que supone un alejamiento de la negociacion de tipo laboral. Por
consiguiente, los comités de empresa y los delegados de personal no podran participar en dichas mesas. Se viene
a introducir una regulacién propia de la legitimacién negocial, el art. 36.3 del EBEP, que se sitla en relacién con el
art. 87 del ET como norma especial y que prevalece sobre la regla general. Lo que no contraviene el Texto
Constitucional, por cuanto que los comités de empresa y los delegados de personal son 6rganos de configuracion
legal y, consiguientemente, ostentan las competencias que la ley les reconoce.

La coexistencia de funcionarios publicos y trabajadores en el ambito de representacion de estas mesas de
negociacion abre muchos interrogantes: ¢las plantillas funcionarial y laboral han de considerarse globalmente o
por separado?, ¢cudl es el criterio de reparto de los quince miembros que han de formar la parte social entre las
organizaciones sindicales representativas?; ¢cuales son las reglas a seguir para la valida adopcién de los
acuerdos negociales?, etc. Estos y otros interrogantes deberian haber sido resueltos por el legislador con mayor
claridad, a fin de evitar que la falta de acuerdo entre los sindicatos en torno a estos temas en los momentos
previos a la negociacion a la postre la hagan inviable.

Las Mesas generales comunes a personal funcionario y laboral se componen, en su parte social, por la fusién de
los representantes del personal funcionario y laboral. De conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del
art. 36.3 de la Ley 7/2007, “son de aplicacién a estas Mesas Generales los criterios establecidos en el apartado
anterior sobre representacion de las Organizaciones Sindicales en la Mesa General de Negociacion de las
Administraciones Publicas”, especificandose que se tomaran en consideraciéon “en cada caso” los resultados
obtenidos “en las elecciones a los organos de representacion del personal funcionario y laboral del
correspondiente ambito de representacion”. Por consiguiente, estaran legitimados para estar presentes en estas
Mesas generales comunes los sindicatos mas representativos a nivel estatal y autonémico y los sindicatos que
hayan obtenido el 10 por 100 del conjunto de los representantes unitarios de los empleados publicos de la
correspondiente Administracion Puablica. De esta forma, los sindicatos que carezcan de la condicion de mas
representativos requeriran una representatividad acumulada en los ambitos funcionarial y laboral’. No obstante,
esta exigencia se flexibiliza en relacidon con los sindicatos simplemente representativos en el conjunto de las

° En el mismo sentido, VALVERDE ASENCIO, “Nuevas normas sobre la negociacion colectiva en la funcion
publica: La Ley 21/2006", T.L., nam. 87, 2006, pags. 98-99. En sentido contrario, LAHERA FORTEZA, “Partes de
la negociacién colectiva en las Administraciones Publicas tras el Estatuto Bésico del Empleado Publico”, en
AA.VV., La negociacion colectiva en las Administraciones Publicas a propoésito del Estatuto Basico del Empleado
Pudblico, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, pag. 129. Por lo demas, como subraya VALVERDE
ASENCIO, la legitimacion social corresponde a las organizaciones sindicales y no a las representaciones unitarias.
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Administraciones Publicas (esto es, la CSI-CSIF)”. En efecto, de acuerdo con el parrafo tercero del art. 36 del
EBEP, también estaran presentes en estas Mesas generales comunes, las organizaciones sindicales que formen
parte de la Mesa general de negociacion de las Administraciones Publicas siempre que hubieran obtenido “el 10
por 100 de los representantes a personal funcionario o personal laboral en el ambito correspondiente a la Mesa de
gque se trate” (en este caso, la conjuncién es disyuntiva). Los sindicatos que cuenten con el 10 por 100 del
conjunto de los representantes unitarios del personal funcionario y laboral de todas la Administraciones Publicas
estaran presentes en estas mesas si obtienen el 10 por 100 de los representantes unitarios de los funcionarios o
de los laborales de la correspondiente Administracion Publica. Es decir, a estos sindicatos no se les exige la
representatividad acumulada en los ambitos funcionarial y laboral, siendo suficiente con que la acrediten en uno de
ellos.

La representacion de las organizaciones sindicales legitimadas para estar presentes en las Mesas generales
comunes al personal funcionario y laboral habra de distribuirse en funcién de los resultados globales de las
elecciones a todos los Organos de representacion unitaria de la correspondiente Administracion, tanto de
funcionarios como de laborales (art. 36 EBEP), lo que plantea un problema adicional. En efecto, si se comparan
los ambitos de representacion de los delegados de personal/juntas de personal y de los delegados de
personal/comités de empresa en las Administraciones Publicas, se comprueba que, a pesar de que en esta
materia las distancias entre lo funcionarial y lo laboral se han acortado™, lo cierto es que tales ambitos
generalmente no coinciden y que el ambito de los primeros es mucho méas amplio que el de los segundos®. Ello
determina que los funcionarios estén infrarepresentados en comparacion con los trabajadores de las
Administraciones Publicas. Cotejando el ndmero de representantes unitarios de los funcionarios y de los
trabajadores y las plantillas a las que se corresponden, se ve como existe una cierta desproporcion, en el sentido
de que los trabajadores tienen un mayor nimero de representantes que los funcionarios. Ello va a determinar un
mayor peso porcentual en el seno de las Mesas generales comunes de los sindicatos representativos del personal
laboral, en detrimento de los sindicatos representativos del personal funcionarial, lo que no es de recibo. Al
considerarse globalmente los resultados de las elecciones a representantes unitarios de funcionarios y laborales,
habria que equiparar sus ambitos de representacion. Por ello, y en tanto no se actlie en esta direccion, a la hora
de repartir los puestos de la mesa negociadora entre los sindicatos con legitimacién negocial, habria que ponderar
no sélo el nimero de representantes, sino también las plantillas funcionarial y laboral de la correspondiente
Administracion Publica.

De acuerdo con el art. 35.1 del EBEP para que las mesas de negociacién queden validamente constituidas se
exige que las organizaciones sindicales presentes en las mismas "representen, como minimo, la mayoria absoluta
de los miembros de los érganos unitarios de representacion en el ambito de que se trate™’. En el marco de la
LORAP no era necesario para la vélida constitucion de las mesas negociadoras que los sindicatos acreditasen una
representatividad minima de conjunto, careciendo de trascendencia el ndmero y la representatividad que
acreditasen las organizaciones sindicales que acudieran al llamamiento para negociar y que permanecieran en la

' A juicio de RIVERO LAMAS y DE VAL TENA, “Derecho a la negociacion colectiva, representacion y participacion
institucional. Derecho de reunion”, en AA.VV., El Estatuto Basico del Empleado Publico, Comentario Sistematico
de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2007, Granada, 2008, pag. 369, la norma pretende congraciarse con los
sindicatos de “clase”, bien de trabajadores o bien de funcionarios.

" ESCUDERO RODRIGUEZ, “Acuerdo para la modernizacién de la Administracion y para la mejora de las
condiciones de trabajo de los empleados publicos”, R.L., nim. 5, 1992, pag. 83.

Aunque el EBEP, seguramente por error, ha derogado la Disposicién Adicional 52 de la LORAP donde se
delimitaba el “centro de trabajo en las Administraciones Publicas” a efectos de las elecciones a comités de
empresa y delegados de personal, debe tenerse en cuenta que no ha hecho lo propio con la Disposicion Adicional
32 del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a érganos
de representacion de los trabajadores en la empresa, que establece exactamente lo mismo que la Disposicion
Adicional 52 de la Ley 9/1987.

 Por todos, ROQUETA BUJ, “El ambito de actuacion de los comités de empresa y delegados de personal en las
Administraciones Publicas", T.S., n® 29, 1993, pags. 12 y ss, y “La participacion de los empleados publicos de la
Administracion General del Estado en materia de prevencion de riesgos laborales”, A.A., nim. 16, 2000, pags. 559
y ss; y PELAY LABRADOR, “El Estatuto Basico del Empleado Publico y la negociacion colectiva”, en AA.VV, El
Estatuto Basico del Empleado Publico y su desarrollo legislativo, Zaragoza, 2007, pags. 180-181.

* A propésito de la aplicacion del art. 35.1 del EBEP a las mesas de negociacion comunes al personal funcionario
y laboral al servicio de las Administraciones Publicas, LOPEZ GANDIA, “La negociacioén colectiva...”, cit., pag. 281.
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mesa negociadora durante todos sus avatares*. De este modo, las mesas negociadoras quedaban validamente
constituidas cuando todos los sindicatos con legitimacion negocial habian sido convocados y habian tenido la
posibilidad de participar en las negociaciones en proporcién a su respectiva representatividad, sin perjuicio de que
lo hicieran o no y de cual fuera su representatividad minima de conjunto. Esta solucién presentaba riesgos nada
desdefables, pues permitia que la negociacion se llevase a cabo por sindicatos con escasa representacion® e,
incluso, que la Administracion Publica en concierto con uno o mas sindicatos emplease técnicas dilatorias o
desviacionistas con el propoésito de marginar al resto de sindicatos legitimados, y concluir los Acuerdos y Pactos
con aquéllos, mas sumisos a sus intereses™.

Por ello, y a fin de asegurar la cualificada representacion de los intereses funcionariales afectados por la
negociacion, el EBEP traslada al &mbito de la funcién publica las reglas que rigen en el Derecho laboral y exige
gue las organizaciones sindicales presentes en la mesa negociadora representen, como minimo, a la mayoria
absoluta de las representaciones unitarias en el ambito de la negociacién colectiva de que se trate. Ahora bien,
esta medida constituye un arma de doble filo, pues existiran varios supuestos en los que sera imposible la vélida
constitucion de la mesa negociadora, a saber': 1°) Cuando no se haya procedido a constituir estructuras de
representacion unitaria, bien porque el nimero de funcionarios y/o de laborales no alcance el minimo exigido, bien
por el desinterés de los propios empleados publicos y sindicatos; 2°) cuando todos o la mayoria de los
representantes unitarios de las unidades electorales comprendidas en el ambito de la negociacion sean

“ Cfr. ROQUETA BUJ, La negociacion colectiva en la funcion publica, cit., pags. 247 y ss. En el mismo sentido,
GOMEZ CABALLERO, Los derechos colectivos de los funcionarios, Madrid, 1994, pag. 299. Por su parte,
CASAS/BAYLOS/ESCUDERO, "El Estatuto de los Trabajadores. Diez afios después pervivencias, insuficiencias,
desviaciones y reformas", R.L., nim. 6-7, 1990, pag. 61, afirmaban que la ley no requeria ningun tipo de mayoria
para la validez de los acuerdos, sino el tautoldgico requisito de llegar a un acuerdo con alguno de los sindicatos
negociadores. Ello no obstante, y dado que los Pactos y Acuerdos ostentaban, al igual que los convenios
colectivos estatutarios, una eficacia personal general, un sector de la doctrina propugnaba aplicar via analégica el
art. 88.1 del ET. De este modo, la mesa negociadora quedaria validamente constituida cuando las organizaciones
sindicales presentes en ella representasen, como minimo, a la mayoria absoluta de las representaciones unitarias
en el ambito de la negociacion de que se tratase. En esta linea, se expresaba CARRERA ORTIZ, "Naturaleza y
eficacia juridicas de la negociacién colectiva en la funcion publica en Espafia”, R.E.D.T., nim. 38, 1989, pags. 274
y 275. Este autor afirmaba que la negociacion colectiva se instrumenta sobre la base de la representatividad
sindical y ésta, a su vez, viene conectada a los resultados de un proceso de eleccidn democratica de
representantes. Y consustancial a los procesos democraticos es el principio mayoritario, de donde cabia concluir,
sin forzar el alcance de la norma y colmando una importante laguna, que era loable exigir por analogia con el art.
88.1 del ET que los sindicatos firmantes del Pacto o Acuerdo representasen, al menos, la mayoria absoluta de los
representantes. De no ser éste el caso, entendia que el acuerdo era informal y no un verdadero contrato colectivo,
careciendo de eficacia juridica, de forma que el Gobierno u érgano de gobierno correspondiente podia y debia
regular unilateralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios. Igual solucién propugnaban MARTINEZ
GAYOSO, Las comisiones de seguimiento de Pactos y Acuerdos en la Funcion Publica, Basauri (Bizkaia), 2002, pag.
81; BENGOETXEA ALKORTA, Negociacion colectiva y autonomia colectiva en la funcién publica, Valencia, 2005,
pag. 152; y CRUZ VILLALON, “La mediacion en la solucion de conflictos colectivos en la funcion publica”, en
AA.VV., Mediacién para la resolucién de conflictos de personal en las Administraciones Publicas, Sevilla, 2006,
pag. 102. Por su parte, OJEDA AVILES, si bien inicialmente postulé la indiferencia juridica del nimero de
organizaciones sindicales que acudieran al llamamiento y permanecieran en la mesa negociadora, fundamentando
esta afirmacion en el hecho de que las negociaciones no eran self-executing ("Los derechos de representacion y
negociacion de los funcionarios publicos segun la Ley 7/1990, de 12 de mayo", R.L., nim. 8, 1988, pag. 21),
posteriormente sostuvo que las negociaciones con cadencias superiores a las del sector laboral hacian precisa
una interpretacién mas exigente en linea con lo establecido para los instrumentos de eficacia erga omnes en el
sector laboral (Derecho Sindical, Madrid, 1992, pag. 770). Por su parte, ESCUDERO RODRIGUEZ, "Comentarios
a la Ley sobre 6rganos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacién del personal al
servicio de las Administraciones Publicas", R.L., num. 15, 1987, pag. 67, postulaba la observancia del criterio de
caracter mayoritario.

' SALA FRANCO, “La negociacion colectiva en el empleo publico”, en AA.VV., Cuestiones actuales sobre la
negociacion colectiva, X1V Jornadas de Estudios sobre la negociacion colectiva, Madrid, 2001, pag. 128.

** ROQUETA BUJ, La negociacién colectiva en la funcion publica, cit., pag. 251.

' ROQUETA BUJ, “La negociacion colectiva en el Proyecto de Estatuto Basico del Empleado Publico y en la Ley
21/2006", Revista General de Derecho Administrativo, nim. 14, 2007, pag. 17.
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independientes; 3°) cuando una organizacion sindical de maxima implantacion no acceda a formar parte de la
mesa negociadora, impidiendo a las restantes organizaciones sindicales comparecientes la consecucion del
referido porcentaje de audiencia electoral en términos absolutos.

En todos estos supuestos, como no caben negociaciones al margen del EBEP, habrd que entender por tanto que
nos encontramos ante un supuesto de desacuerdo en la negociacién que permitira a la Administracién Publica
hacer uso de la facultad que le confiere el art. 38.7 del EBEP de regular unilateralmente las condiciones de
trabajo’. Ello no obstante, en el caso de las Entidades Locales, también cabra la posibilidad de adherirse a los
Acuerdos alcanzados en un ambito supramunicial o a los Acuerdos alcanzados por otra Entidad Local dentro del
territorio de su Comunidad Auténoma (art. 34.2 EBEP), lo que permitird cubrir los vacios normativos consiguientes de
una forma mas respetuosa con el derecho de negociacion colectiva de los funcionarios publicos que determinando
unilateralmente las condiciones de trabajo por la Entidad Local correspondiente.

B) Larepresentacién publica

Por parte de las Administraciones Publicas, en principio, no se plantean problemas, ya que los maximos
responsables en materia de personal funcionario también lo son en relacidn con el personal laboral.

3.3 El ambito objetivo de las Mesas de negociacion comunes al personal funcionario y laboral

La Mesa general comin al personal funcionario y laboral es competente para negociar “todas aquellas materias y
condiciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral” de la correspondiente Administracion
Local (art. 36.3 del EBEP), esto es, aquellas materias o condiciones de trabajo del personal funcionario y laboral
que reciban un tratamiento unitario e, incluso, paralelo en el EBEP y otras normas administrativas™. Por
consiguiente, la Mesa general comdn negociara las siguientes materias: los criterios generales en materia de
planes e instrumentos de planificacion de recursos humanos, sistemas de clasificacién de puestos de trabajo,
ofertas de empleo publico, acceso y evaluacion del desempefio; el incremento de las retribuciones del personal al
servicio de la correspondiente Administracion; la formacion continua; la salud laboral; y los planes de Previsién
Social Complementaria. Estas materias, que constituyen el ndcleo “duro” del régimen estatutario del empleado
publico, estan reguladas en el EBEP por normas comunes al personal funcionario y laboral y, por lo tanto,
permeables a la relacion de empleo publico.

En cuanto al resto de materias, aunque el ambito y limites de la autonomia colectiva laboral son sustancialmente
menos restrictivos que los de la negociacion colectiva funcionarial, aquélla podria actuar dentro del marco de esta
tltima. No obstante, la negociacién de estas materias por un érgano de negociacion comun para el personal
funcionarial y laboral con efectos juridicos vinculantes, no sélo para las partes firmantes, tropieza con obstaculos
dificiles de salvar. En particular, la exigencia de una representatividad acumulada en los ambitos funcionarial y
laboral para acceder a la Mesa general comun, dificulta la obtencién de dicha legitimacién a los sindicatos que la
tengan exclusivamente en uno sdélo de tales ambitos. En consecuencia, se menoscabaria su derecho a negociar
estas materias o condiciones de trabajo en el seno de las mesas o comisiones negociadoras especificas de los
funcionarios o de los trabajadores. La plenitud de derechos de todas las entidades sindicales podria alcanzarse a
base de permitir a tales sindicatos el acceso a la Mesa general comun®, pero tal solucion no dejaria de plantear
problemas. De hecho, la Ley 7/2007 mantiene la separacidon entre los sistemas de negociacion colectiva
funcionarial y laboral al remitir a los convenios colectivos la regulacién de determinadas materias o condiciones de
trabajo del personal laboral, a saber: la carrera profesional y la promocion (art. 19.2), la determinacion de las
retribuciones (art. 27), la provision de puestos y movilidad (art. 83), las situaciones del personal laboral (art. 92) y
la tipificacion de las faltas y sanciones [art. 94.1.a)].

3.4 El procedimiento de negociacién de las Mesas de negociaciobn comunes al personal
funcionario y laboral

El art. 36 del EBEP no contiene ninguna referencia al procedimiento de negociacién de las Mesas generales
comunes al personal funcionario y laboral. Sin embargo, hay que indicar que el articulado del Capitulo 1V del Titulo

* ROQUETA BUJ, “La negociacion colectiva en el Proyecto de Estatuto Basico del Empleado Publico...”, cit.,
pags. 17-18.

* En cambio, LOPEZ GANDIA, “La negociacion colectiva...”, cit., pag. 325, sostiene que seran las propias partes
las que determinen cudles son las materias comunes que van a negociar.

* Cfr. STS de 13 de noviembre de 2006 (Rec. nim. 5025/2001).
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Il de esta disposicion legal suele referirse a las Mesas de negociacion y a los Pactos y Acuerdos en general, por
lo que no cabe sino concluir que aquéllas habran de someterse a sus previsiones. De este modo, la negociacion
colectiva laboral en las materias y condiciones de trabajo comunes a los funcionarios publicos se somete a los
limites del EBEP, con la consiguiente supremacia de las Administraciones Publicas. Por consiguiente, habra que
distinguir dos etapas o fases fundamentales en el desarrollo cronolégico del procedimiento de negociacion, a saber:
13) El proceso negociador "propiamente dicho"; 2%) la fase de "aprobacién expresa y formal" del Acuerdo por el
organo de gobierno de la correspondiente Administracion Publica.

3.5 La naturaleza de los Pactos y Acuerdos comunes al personal funcionario y laboral

El art. 38.8 de la Ley 7/2007 prevé que “los Pactos y Acuerdos que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 37, contengan materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario y laboral,
tendran la consideracion y efectos previstos en este articulo para los funcionarios y en el articulo 83 del Estatuto
de los Trabajadores para el personal laboral”. Asi pues, se reconoce la naturaleza juridica dual de los pactos y
acuerdos alcanzados en este tipo de mesas de negociacion™, sin que se exija que los mismos se formalicen en
instrumentos negociales separados.

Vayamos por partes.

Se dice, por un lado, que los Pactos y Acuerdos tendran la consideracion y efectos previstos en el art. 38 del
EBEP para los funcionarios publicos. Es decir, la consideracion y efectos propios de los Pactos y Acuerdos, de
forma que no serd necesario abrir una segunda fase de negociacidon en el seno de las Mesas generales o
sectoriales de cada Administracion Publica. Es mas, éstas no podran desvincularse de los acuerdos tomados en la
Mesa general comun al personal funcionario y laboral.

Se dice, por otro lado, que los Pactos y Acuerdos alcanzados tendran la consideracién y efectos previstos en el
art. 83 del ET para el personal laboral. Y aqui se incurre en una notoria ambigtiedad que habria que corregir, pues el
antecitado precepto contempla dos modalidades distintas de la negociacién colectiva laboral cuyos efectos son
distintos, esto es, los convenios o acuerdos marco (apartado 2) y los acuerdos sobre materias concretas (apartado
3)”. A pesar de la indeterminacion en que incurre el art. 38.8 del EBEP, por el contexto en que se inscribe y por su
finalidad, parece referirse a los segundos®. De este modo, las condiciones de trabajo establecidas en los Pactos o
Acuerdos comunes se aplicaran directamente a los trabajadores, sin necesidad de ser incorporadas en los convenios
colectivos, lo que significa que, tras la suscripcién del Pacto o Acuerdo comuin, no se ha de abrir una segunda fase de
negociacion en el seno de la comisién negociadora, que se vera juridicamente impedida de alterarlo.

3.6 Laimpugnacién de los Pactos y Acuerdos comunes al personal funcionario y laboral

El EBEP no determina el orden jurisdiccional competente para resolver sobre la impugnacion de los Pactos y
Acuerdos de las Mesas generales comunes a personal funcionario y laboral. Estos, una vez han sido celebrados y
aprobados por el érgano de gobierno correspondiente y cumplimentados los tramites de formalizacion externa
pertinentes, poseeran una naturaleza juridica dual. Por consiguiente, y por lo que se refiere a la impugnacion
deberia distinguirse*: a) La impugnacion del Pacto o Acuerdo comdn en cuanto a los funcionarios habria de

? Sobre la naturaleza del Acuerdo para modernizar la Administracién y Mejorar las condiciones de trabajo de los
Empleados Publicos de 16 de noviembre de 1991, que era un Acuerdo mixto, ver ESCUDERO RODRIGUEZ, “El
Acuerdo para la modernizacion de la Administracion Pudblica. La Orden de cotizacidn para 1992 y otras normas
laborales”, R.L., 1/1992, pags. 1132 y ss.; OJEDA AVILES, “El "Acuerdo para modernizar la Administracion y
mejorar las condiciones de trabajo": un importante avance en la negociacion colectiva publica”, A.L., num. 17,
1992, pags. 325 y ss.; ROQUETA BUJ, “El proceso de formacién y remodelacion de la estructura de la
negociacion colectiva laboral en el ambito de la Administracion del Estado”, R.T., nim. 11,1993; LOPEZ GOMEZ,
El régimen juridico..., cit., pags.. 427 y ss; y RIVERO LAMAS, “El proceso de laboralizacion de la funcién publica:
aspectos criticos y limites”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, nims. 6-7, 1995, pags. 117 y ss.

?2 Ver, por todos, SANTIAGO REDONDO, La negociacién colectiva en la cumbre (art. 83.3 E.T.), Valencia, 1998.
# VALVERDE ASENCIO, “Nuevas normas sobre la negociacion...”, cit., pag. 101.

* Por contra, OJEDA AVILES, Compendio de Derecho Sindical, Madrid, 1998, pag. 403, a partir de una
interpretacion estricta y restrictiva de los términos “libertad sindical” y “derecho de huelga” del articulo 3.a) del Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento
laboral (LPL) y teniendo en cuenta la naturaleza sindical de los instrumentos negociales que nos ocupan y el
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residenciarse ante los tribunales del orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion; b) La impugnacién del
Pacto o Acuerdo comUin en cuanto convenio colectivo deberia plantearse ante los tribunales del orden social de la
jurisdiccion como cualquier convenio colectivo. Tales tribunales, al ser independientes entre si, podrian alcanzar
fallos contradictorios, sin que la nulidad del Pacto o Acuerdo comun en cuanto Pacto o Acuerdo comportase su
nulidad en cuanto convenio colectivo y viceversa.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que cuando el conflicto juridico se suscitaba, no en relacién con el convenio
colectivo, sino en relacion con el acuerdo del Pleno de la Entidad Local que lo aprobaba, el criterio del Tribunal
Supremo era que la competencia correspondia al orden contencioso-administrativo. El acuerdo del Pleno de la
Entidad Local constituye un acto administrativo por el que se perfecciona la voluntad negocial de la Entidad Local.
Establecido el caracter de acto administrativo, era evidente, a la luz de lo dispuesto en el art. 1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, por la que se regula la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), que su impugnacién debia
realizarse en todo caso ante los tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, maxime cuando dicho acto
era recurrido por la infraccion de normas administrativas (como, por ejemplo, la Ley de Presupuestos Generales
del Estado)®. Posteriormente, el Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 22 de
marzo de 1999 (Conflicto de competencia num. 46/1998), sefialara que lo que se impugna no es un acto
administrativo concerniente a la formacion de la voluntad del ente local, sino el contenido de lo negociado por las
legitimadas representaciones empresarial y social, por lo que la Administraciéon Pablica “no actla en el ejercicio de
su poder, sino como empresario al igual que puede ocurrir en la relacién civil en que intervenga, y por ello para
determinar la competencia «no puede atenderse al érgano de que proviene, subjetivismo que supondria un
privilegio no establecido por la Ley, porque ésta quiere que la Administracion cuando actia como un particular
guede sometida al Orden Social cuando la materia esté regulada por esta norma del Ordenamiento Juridico». En
fin, se discute “la legalidad del contenido del convenio, cuya negociacion culminé con el acuerdo de la
Administracién y no la legalidad formal de éste, pues es aquel contenido y no el acuerdo, quien en su caso podra
contener la extralimitacion de los limites de la Ley de Presupuestos, lo que implica que el titulo de la pretension

1726

corresponda a la rama social del derecho y no al Derecho Publico Administrativo™.

No obstante, la STS de 1 de septiembre de 2004 (Rec. nim. 3929/1999) sefiala que cuando el Ayuntamiento por
el acuerdo que esta en el origen del proceso, aprobé dos cosas (el acuerdo para los funcionarios y el convenio
colectivo para el personal laboral, y en los dos introdujo los incrementos retributivos que motivaron el recurso
Contencioso-Administrativo) dotd “a su actuacién de una unidad que ha de mantenerse en la via judicial pues, de
otro modo, podria llegarse, a partir de un mismo acto administrativo -el acuerdo del Pleno municipal de la fecha
indicada- a consecuencias distintas y aun contradictorias, como serian las que se producirian de mantenerse el
criterio expresado por la Sentencia de instancia para los funcionarios y no resolverse sobre el personal laboral o
remitirse al respecto a una decision futura que bien podria ser contraria a la anterior””. Consideraciones de este
tipo, ademas de las que pueden relacionarse con el propdésito de no dividir la continencia de la causa, asi como
con la mas adecuada satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, a juicio de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, “exigen la extensién de sus pronunciamientos también respecto
del convenio colectivo cuando, como aqui sucede, ha sido aprobado, conjuntamente con el acuerdo sobre
condiciones de trabajo de los funcionarios, por un mismo acto municipal y se les reprocha a ambos el mismo vicio:
la superacion de los limites legales que los entes locales han de observar en materia de incrementos retributivos

tratamiento conjunto de trabajadores y funcionarios en la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical
(LOLS), concluye que la impugnacion e interpretacion de estos instrumentos negociales unitarios corresponden en
exclusiva a la jurisdiccion social por los tramites del proceso de conflicto colectivo. Sin embargo, aunque,
ciertamente, el articulo 3.a) de la LPL no menciona expresamente el derecho de negociacion colectiva funcionarial,
el hecho de que se trate de un derecho “sindicalizado” hace evidente su inclusiéon en la excepcion del citado
articulo.

* SSTS de 9 de mayo de 1996 (Rec. nim. 2201/1996), 30 de mayo de 1997 (Rec. nim. 9512/1995), 2 de
septiembre de 1997 (Rec. nim. 4075/1994), 9 de diciembre de 1997 (Rec. nim. 5642/1995), 27 de enero de 1998
(Rec. nim. 1994/1995), 18 de mayo de 1998 (Rec. nim. 3853/1995) y 30 de junio de 1998 (Rec. num.
6791/1995).

* En el mismo sentido, las SSTS de 28 de abril de 2000 (Rec. nim. 4567/1996), 4 de diciembre de 2000 (Rec.
nam. 4224/1996), 21 de mayo de 2002 (Rec. nim. 537/1996) y 24 de febrero de 2004 (Rec. nim. 2255/2000). Cfr.
SALA FRANCO, “Conflictos laborales en las Administraciones Puablicas y jurisprudencia competente. ATS 22 de
marzo de 1999”, A.L., nim. 5, 2000, pags. 63y ss.

? En el mismo sentido se expresan la STS (Sala de lo Social) de 24 de enero de 1995 (Rec. nim. 409/1994), y las
SSTS de 29 de mayo de 1998 (Rec. nim. 4822/1995) y 4 de mayo de 2004 (Rec. num. 99/2002).
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de su personal”. Si nos atenemos a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, habra que convenir que la
competencia para resolver sobre la impugnacién de los Pactos y Acuerdos de las Mesas generales comunes a
personal funcionario y laboral correspondera al orden contencioso-administrativo®. En todo caso, y como medida
de precaucién, se aconseja incluir en los mismos una clausula de vinculacion a la totalidad o a la indivisibilidad de
lo acordado.

*En el mismo sentido, GUILLEN OLCINA, “Convenios, Pactos y Acuerdos...”, cit., pag. 333; y MARCED CANETE,
“La negociacion colectiva de los empleados publicos y el control jurisdiccional”, en AA.VV., El régimen juridico de
la negociacion colectiva en Espafia, Estudios en homenaje al profesor Sala Franco, Valencia, 2006, pags. 355 y
ss. En sentido contrario, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., “Derecho a la negociacion colectiva, representacion y
participacion institucional. Derecho de reunion”, en AA.VV., Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, Pamplona, 2008, pag. 280; y LOPEZ GANDIA, “La negociacion
colectiva...”, cit., pag. 322; y RIVERO LAMAS y DE VAL TENA, “Derecho a la negociacién colectiva...”, cit., pag.
370.
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