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1. Introduccion

La finalidad de este trabajo es el estudio del régimen de participacion del personal
funcionario en la determinacién de sus condiciones de trabajo. Se trata de consi-
derar con amplitud de miras la funcién e incidencia de los érganos de representa-
cion de los funcionarios en la formulacion y gestion de las politicas de personal.
Con dicha intencidon me propongo un mejor conocimiento de los érganos que
conforman la representacion unitaria del personal y de sus competencias de infor-
macion, consulta, vigilancia y control, teniendo presente su posicionamiento y la
posible actuacion respecto a otros derechos colectivos, como serian los casos del
derecho de negociacioén colectiva, de conflicto colectivo y de huelga. Por lo tanto,
con este estudio pretendo ayudar al establecimiento de la configuracién juridica de
estas instituciones analizando de manera ordenada los correspondientes referentes
legales, asi como las oportunas referencias interpretativas ofrecidas desde una
perspectiva judicial, y valorando la aportacién que la negociaciéon colectiva esta
produciendo sobre estas estructuras, siempre prestando una especial atencién a
las peculiaridades que sobre el sistema legal de representacion proyecta la espe-
cificidad del sector publico.

Pese a lo anterior, en los apartados iniciales de este trabajo sugiero algo mas.
Mi intencién es contribuir a abrir un proceso de reflexion sobre la necesidad de
reordenar el sistema actual de relaciones laborales en nuestro empleo publico. Los
organos de representacion de los funcionarios como objeto de reflexion deben si-
tuarse en un marco mas amplio, que debe referirse a un modelo de relaciones la-
borales en el que conviven distintos actores representativos —delegados y juntas de
personal, secciones sindicales y delegados sindicales, organizaciones sindicales y
mesas de negociacién- con funcionalidades también diferentes —participacion, ne-
gociacion, huelga—y con orientaciones diversas —dialogo, compromiso, confronta-
cion y conflicto. De hecho, el universo de nuestras administraciones publicas esta
excesivamente concurrido por unos sujetos representativos con competencias su-
perpuestas, poco diferenciadas y a menudo excesivamente orientadas por una 16-
gica reivindicativa que deja poco espacio a una participacion cooperativa.



También hay que ser consciente de que la estructura y el papel de los érganos
de representacion de los funcionarios publicos sufren una insoportable falta de
modernidad y adecuacién. Conviene recordar que el perfil institucional de los 6r-
ganos de representacion de los funcionarios publicos ha soportado pocas variacio-
nes desde que fuera introducido, en el afio 1987. El hecho es relevante si se tiene
en cuenta que el perfil institucional de los comités de empresa ha vivido importan-
tes modificaciones en la Ley 38/2007, de 16 de noviembre, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, en materia de infor-
macion y consulta de los trabajadores y en materia de proteccion de los trabajado-
res asalariados en caso de insolvencia del empresario, y también por el influjo de
la Ley 10/2011, de 19 de mayo, por la que se modifica la Ley 10/1997, de 24 de
abril, sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empre-
sas y los grupos de empresas de dimension comunitaria.

Desde un punto de vista estructural, lo cierto es que los érganos de represen-
tacion de los funcionarios publicos siguen teniendo como sistema organizativo el
modelo de administraciones territoriales, olvidando que la unidad operativa actual
no adopta como referencia Ultima una persona juridica, sino una red de personas
juridicas publicas y privadas, en las cuales se actla a través del poder jerarquico,
pero también del poder de direccion y del poder contractual de la administracion.
Hoy en dia la representacion de los intereses del personal adopta distintos referen-
tes, internos y externos, y debe hacer frente a unas politicas de descentralizacion,
externalizacion y contratacion de prestaciones de servicios, de modo que el colec-
tivo necesitado de representacion y defensa ya no queda Unica y exclusivamente
constituido por los empleados de una organizacion publica, sino por las personas
que prestan servicio a una red de administraciones que aparecen como un com-
plejo organico con una multiplicidad de vinculaciones y sistemas de dependencia.

Mas alla de la reflexion subjetiva o funcional sobre la identificacion de los 6rga-
nos de representacion de los funcionarios publicos, pretendo con este estudio
adoptar un caréacter prospectivo y establecer el alcance de estas figuras y sus am-
bitos de competencia, desde la perspectiva estricta de si conforman o no un sis-
tema cerrado de intervencion, lo cual resultaria, o no, de su posible desarrollo y
ampliacion por las leyes de empleo publico de una comunidad auténoma o del
egjercicio de la negociacion colectiva por las diferentes administraciones publicas
dotadas de autonomia.

Por lo tanto, el trabajo que ofrezco a continuacion adopta la siguiente estructu-
ra: en la primera de las partes previstas me refiero al cruce de competencias entre
los distintos sujetos representativos de intereses de los empleados publicos, e in-
tentaré establecer la funcionalidad Ultima de los 6rganos de representacion de los
funcionarios; en la segunda me refiero al déficit de modernidad de la estructura
de representacion de los funcionarios desde la perspectiva estricta de su falta de
adecuacion a las realidades organizativas de un modelo de gestién publica confi-



gurado en red, y de la falta de adaptacién de las competencias de dichos 6rganos
al marco general relativo a la informacién y consulta de los trabajadores en la Unién
Europea; propongo, en el tercer apartado, un estudio de las posibilidades de inter-
vencion de las leyes autondmicas y de los acuerdos colectivos sobre las estructu-
ras de representacion, posibilidad que de este modo se convertiria en un recurso
esencial para su reforma y adaptacion; el cuarto capitulo, Ultimo de los previstos,
versa sobre la configuracion de los derechos de informacién y consulta de los 6r-
ganos de representacion y sobre sus facultades de vigilancia y control, perfilando
y concretando su régimen juridico.






2. El espacio de los organos
de representacion del personal
funcionario

2.1. Planteamiento

La participacion del personal en la funcion publica adopta inicialmente un modelo
dual, construido sobre dos sujetos basicos: los 6rganos unitarios —delegados y
juntas de personal—y los sindicatos —delegados y secciones sindicales. Tales su-
jetos comparten algunas areas de actividad centradas en los derechos de informa-
cién y consulta, con un entramado material y funcional no exento de complejidad;
pero, a diferencia de lo que sucede en el sector privado, el area de coincidencia
termina aqui. Los 6rganos unitarios representativos de los funcionarios publicos no
tienen competencias atribuidas para llevar a cabo la negociacién colectiva de las
condiciones de trabajo de los funcionarios ni tampoco para plantear acciones de
conflicto colectivo y de huelga. Aun asi, se atribuye a dichas representaciones
unitarias una competencia especifica para vigilar el cumplimiento de las normas
vigentes en materia de condiciones de trabajo, prevencion de riesgos laborales,
seguridad social y empleo, lo que les permite ejercer, en su caso, las acciones le-
gales oportunas ante los organismos competentes.

Este planteamiento inicial tiene una evolucion sorprendente: junto a los érganos
de representacion del personal funcionario y de las organizaciones sindicales exis-
tentes en las administraciones, emerge un conjunto de actores institucionales que
adoptan un perfil propio y diferenciado. De este modo, las mesas de negociacion
de los diferentes niveles y sectores se estructuran como 6rganos virtuales para la
negociacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios, en el mismo mo-
mento en que unas inespecificas e indeterminadas «organizaciones sindicales»
asumen competencias de negociacion o de consulta especializada en determina-
das materias. En otra direccién, la inexistencia de una regulacién especifica del
derecho de huelga en el sector publico atrae la introduccién de érganos, como por
ejemplo el comité de huelga previsto para un fin tan concreto como puede ser la
gestion del conflicto colectivo en el seno de nuestras administraciones publicas.
Ademas, se han establecido, con perfil propio, derivaciones de los érganos exis-
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tentes y especializados en ciertas materias, como es el caso de los delegados de
prevencion y los comités de seguridad y salud.

La complejidad del sistema se incrementa si tenemos en cuenta la naturaleza
dual de nuestro empleo publico, que plantea un doble sistema de canales de
participacion, en funcién de la naturaleza juridica de la representacion, y que
hace aparecer, junto a los 6rganos representativos propios del personal laboral
—los comités de empresa—, unas nuevas instituciones derivadas del modelo inte-
grado de empleo publico. Estas nuevas instituciones sirven tanto al personal la-
boral como al personal funcionario, y alcanzan su mejor expresion en las mesas
de negociacion de las condiciones de trabajo comunes al personal funcionario y
laboral de cada administracién publica y en las llamadas secciones sindicales
mixtas.

Ha de destacarse el hecho objetivo de que todas estas instancias y érganos han
ido evolucionando hacia la aceptacion de pautas comunes de comportamiento fun-
damentadas en un mimetismo funcional de las competencias y atribuciones de
cada instancia, de acuerdo con la hegemonia del modelo laboral de comités
de empresa y delegados de personal, que la legislacion no ampara y la doctrina de
nuestros tribunales corrige de forma clara y precisa, con la asuncion de unas dosis
de conflictividad que una mas prudente gestion del modelo legalmente previsto
con toda probabilidad habria evitado.

La consecuencia ultima de esta situacion ha sido la existencia en nuestras ad-
ministraciones publicas de un sistema de dérganos de representacion y de unas
competencias de participacion que hacen que la gestion de personal resulte ex-
traordinariamente compleja, fatigosa e imprecisa, lo que abona una situacién de
alta inseguridad juridica. El resultado de todo lo anterior ha sido también una sin-
dicalizacion excesiva de la gestion de los recursos humanos. De hecho, el sindica-
to es el nexo de unién en que los diferentes érganos de representacion acaban por
desembocar. Precisamente ese protagonismo institucional produce una conflicti-
vidad excesiva en algunos de los nlcleos esenciales del sistema de relaciones la-
borales, que no han sido concebidos por el legislador desde la l6gica del conflicto,
sino desde la légica colaborativa, lo que hace que la division clasica entre 6rganos
de participacion y de reivindicacion simplemente desaparezca.! Este estado de la
situacion, tal como acabamos de exponerlo, produce también un efecto indirecto
que a mi parecer no puede ser considerado menor. La sindicalizacion de los 6rga-
nos de representacion acaba provocando su marginalizacion y pérdida de impor-
tancia en el conjunto del sistema de representacion, hasta el punto de que a me-
nudo es dificil distinguir el perfil funcional de unos érganos representativos de todos

1. Tomo en estas lineas algunos argumentos de Escudero Rodriguez, Ricardo, «El doble canal de representacion en la empresa y
sus crecientes derivaciones», en Escudero Rodriguez, Ricardo; Jesus R. Mercader Uguina (coordinadores), Manual Juridico de los
Representantes de los Trabajadores, Madrid, La Ley, 2004, p. 1-7.
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los funcionarios, que queda sustituido o desplazado por unos érganos con relevan-
cia constitucional, pero que en Ultima instancia representan Unica y exclusivamen-
te la voluntad de sus afiliados.

Con los datos anteriores se hace imprescindible analizar y sistematizar a los ac-
tores representativos de los funcionarios publicos y sus competencias, teniendo
presentes las principales caracteristicas que diferencian a los sujetos colectivos de
las funciones que les dotan de identidad y sustancia propia, con la voluntad de de-
terminar los perfiles exclusivos de cada una de estas representaciones en términos
de finalidad o misién principal que los drganos deben perseguir.

2.2. El sistema de representacion unitaria y sindical
en las administraciones publicas: una perspectiva organica

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publico (en lo
sucesivo, EBEP) prevé la existencia de érganos especificos de representacion de
los funcionarios de eleccién directa, que se denominan delegados de personal y
juntas de personal, y que tienen como funcién principal el ejercicio del derecho de
participacion —informacion y consulta, colaboraciéon con la administracion publica
y vigilancia del cumplimiento de la legalidad vigente en materia de condiciones de
trabajo, prevencion de riesgos laborales, seguridad social y empleo. Resumiendo,
estamos ante unos 6érganos representativos de todos los funcionarios con compe-
tencias de participacion y control de la gestion ordinaria del personal en nuestras
administraciones publicas.?

Este espacio representativo es discutido a simple vista por unas representacio-
nes sindicales apoderadas por el articulo 8 de la Ley organica 11/1985, de 2 de
agosto, de libertad sindical (en adelante, LOLS), que establece la posibilidad de que
los sindicatos se organicen en la empresa o en los centros de trabajo mediante
secciones sindicales, mientras que el articulo 10 del mismo texto prevé que, en las
empresas o centros de trabajo con mas de 250 trabajadores, las secciones con
presencia en los 6rganos de representacion que se establezcan en las administra-
ciones estén representadas a todos los efectos por delegados sindicales elegidos
por sus afiliados entre si.

Estas representaciones son parte del sindicato, se fundamentan en el derecho
de libertad sindical y asumen la promocion y defensa de los intereses econémicos
y sociales de los trabajadores en la empresa o en el centro de trabajo.3 Por tanto,
las secciones y delegados sindicales son sin duda érganos de representacion de

2. Este planteamiento relativo al ambito privado se toma de Pérez Anaya, Rosa Maria, La coexistencia de los canales de representacion
de los trabajadores en la empresa, Madrid, Difusion Juridica, 2011, p. 30-51.

3. Tal como se afirma en Agut Garcia, Carmen, La seccion sindical, Albacete, Bomarzo, 2004, p. 5-11.
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los trabajadores en la empresa o en el centro de trabajo, pero no estara de mas
advertir que, desde una perspectiva estricta de representacion de intereses, estas
instancias guardan una relacion directa y primordial con las ideas y percepciones
de su base constitutiva, integrada por sus afiliados.* Por ello, las secciones sindi-
cales y los delegados sindicales mantienen de hecho una doble naturaleza como
6rgano del sindicato, representativo de sus afiliados, y como 6rgano de represen-
tacion de los trabajadores, similar a los érganos de representacion unitaria. Tal re-
presentacion, sin embargo, deriva de una manifestacion del derecho de libertad
sindical y de una habilitacién constitucional directa contenida en el articulo 7 de la
Constitucion espafiola (en lo sucesivo, CE).

Precisamente, como 6rgano del sindicato, la seccioén, en calidad de represen-
tante de los trabajadores y, obviamente, de sus afiliados, podra desarrollar la accion
colectiva que pueda derivarse del ejercicio del derecho de libertad sindical, y sus
delegados pueden ejercer los derechos de caracter participativo que se les reco-
noce por intermediacion de la legislacion vigente.® Sobre ello, el articulo 10.3 LOLS
afirma que los delegados sindicales, en el supuesto de no formar parte del comité
de empresa, tendran las mismas garantias que las establecidas para los miembros de
los 6rganos de representacion de las administraciones publicas y especificamente
tendran derecho a acceder a la misma informacién y documentacion que se pon-
ga a disposicion de los correspondientes drganos de representacion, ademas de
estar facultados para asistir a las reuniones del 6rgano u érganos de representa-
cion en materia de seguridad e higiene, con voz pero sin voto. Aun asi, y como
competencia propia, se reconoce a los delegados sindicales el derecho a ser es-
cuchados previamente a la adopcién de medidas de caracter colectivo que puedan
afectar a los trabajadores en general y a los afiliados a su sindicato en particular,
especialmente en los casos de despido y sanciones de estos Ultimos, es decir, de
sus afiliados.

La seccion sindical, pues, y sus representantes, pueden fundamentar sus com-
petencias en las funciones directamente derivadas del derecho de libertad sindical,
como pueden ser las de negociacion colectiva, huelga y conflicto colectivo, sin per-
juicio de ciertos derechos de informacion y facultades participativas, entre las que
parecen tener un contenido propio y diferenciado la adopcién de medidas de ca-
racter colectivo sobre el conjunto de los trabajadores y los despidos y sanciones
sobre sus afiliados.

Sobre esta afirmacion inicial debo hacer dos correcciones. La primera se refiere
al &mbito de actuacion de las dos representaciones, que no resulta coincidente en

4. Una reflexion en esta direccién se puede encontrar en Pérez Anaya, Rosa Maria, La coexistencia de los canales..., op. cit.,
p. 82-83.

5. Se hadicho, con razén, que la seccion sindical no es propiamente un érgano de representacion, y que las funciones de informa-
cion y participacion que se reconocen a las estructuras sindicales deben remitirse a los delegados sindicales, tal como puede verse
en Séez Lara, Carmen, «La representacion colectiva de los trabajadores en la empresa», 58, 2005, p. 317.
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todos y cada uno de los supuestos posibles, e incluso méas: no es ordinariamente
coincidente. De conformidad con el articulo 39.2 EBEP, la posibilidad de constituir
un 6rgano de representacion unitaria se podria dar en aquellas unidades en las que
el nimero de funcionarios sea igual o superior a seis. En cambio, el despliegue de
la representacion sindical requiere un censo de mas de 250 efectivos, siempre que
el sindicato tenga representacion en el 6rgano unitario. Solamente de esta manera
se tendra derecho a nombrar un delegado sindical que pueda asumir las funciones
participativas a que nos hemos referido. Parece, por lo tanto, que la coincidencia
del doble canal de representacion que plantedbamos como hipétesis de trabajo solo
serd posible en las administraciones plblicas de mayor dimension.®

La segunda cuestion que debe plantearse parte de la constatacion de que en
la administracion publica la determinacion de ambitos para la constitucion valida
de los drganos de representacion es hoy una cuestion abierta y no exenta de po-
lémica. Nuestro sistema de representacion de los funcionarios se articula en torno
a un indefinido concepto de unidad electoral, que debe ser objeto de determina-
cion por las leyes del Estado y de las comunidades autbnomas, como prevé el ar-
ticulo 39.4 EBEP. Por ello, el ambito para el establecimiento de los 6rganos de re-
presentacion de los funcionarios no depende a priori de un concepto relacionado
con el sistema técnico y social de organizacion de la produccién, como puede ser
el de empresa o centro de trabajo para el sector privado, sino que es objeto de
configuracion legal.

Con todo, la configuracion legal de las unidades de representacion de los fun-
cionarios resulta disponible para los érganos de gobierno de las administraciones
publicas que, con el acuerdo previo de las organizaciones legitimadas en los articu-
los 6y 7 de la LOLS, pueden modificar o establecer unidades electorales depen-
diendo del nimero y peculiaridades de sus colectivos, adecuando la configuracion
a las estructuras administrativas o a los ambitos de negociacion constituidos o que
se constituyan.

El perimetro de representacion en el sistema de funcién publica adopta pues
una geometria variable, condicionada por unos elementos de naturaleza legal, si
bien, si se analiza con detalle la configuracion permitida, esta remite, sin duda, a
las posibles unidades de negociacion. De hecho, el propio articulo 39.4 EBEP re-
laciona estrechamente el dibujo legal de las posibles unidades electorales con los
ambitos de negociacion constituidos o que se constituyan, ambitos definidos por
la constitucion de las pertinentes mesas de negociacion en el seno de la adminis-
tracion general del Estado, asi como en cada una de las comunidades autbnomas,
ciudades de Ceuta y Melilla y entidades locales, sin perjuicio de la posible consti-

6. Con estos datos, la hipétesis de la doble representacion no es tan real como podria afirmarse a simple vista, como dice en Rodriguez-
Safudo, Fermin, «La representacion unitaria de los trabajadores en la empresa», en Rodriguez Safiudo, Fermin; Esther Carrizo Prieto,
El ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores en la empresa, Madrid, Tecnos, 2011, p. 67.
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tucién de mesas sectoriales, atendiendo a las condiciones especificamente de tra-
bajo de las organizaciones administrativas afectadas o a las peculiaridades de sec-
tores concretos de funcionarios publicos y su nimero, como se dice en los
apartados 1y 4 del articulo 34 EBEP.

Asi pues, parece que en nuestro sistema estatutario existe una clara opcién por
hacer coincidir las unidades de constitucion de los érganos de representacion con
las unidades de negociacion, y ambas, de manera obligatoria, con cada una de las
administraciones publicas territoriales; y, potestativamente, con los organismos pu-
blicos 0 con sectores concretos de la funcidn publica caracterizados por las pecu-
liaridades de su régimen juridico y por el nimero de efectivos. En conclusion, el
sistema de administraciones publicas territoriales lleva a la constitucion de los am-
bitos de representacién y negociacion de los funcionarios publicos, sin perjuicio de
su flexibilizacién por causas organizativas o por la singularidad del régimen juridico
de un sector de la funcién publica y por su nimero de efectivos. Ademas, esta te-
sis encuentra una verificacion temporal en la disposicidon derogatoria Unica
del EBEP que deroga integramente la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de
representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion de per-
sonal al servicio de las administraciones publicas, excepto el articulo 7, precepto
que determina el &mbito de constitucion de las juntas de personal de acuerdo con
unas unidades electorales que toman como referencia a las administraciones terri-
toriales, con especificacion de los correspondientes departamentos, organismos
publicos y drganos periféricos para la administracion del Estado y de las comuni-
dades autdbnomas. En todo caso, y respecto a las cuestiones que aqui nos intere-
san, conviene subrayar en estos momentos que los érganos de representacion de
los funcionarios publicos toman como referencia el concepto de entidad local y se
articulan en torno a él; sencillamente, un 6rgano de representacion, un érgano de
negociacion, por cada uno de los ayuntamientos, diputaciones, cabildos, consejos
insulares y otras entidades locales, sin perjuicio de que, por decisién de los corres-
pondientes érganos de gobierno, con el previo acuerdo de las organizaciones sin-
dicales representativas, puedan establecerse drganos de representacion depen-
diendo del numero y las peculiaridades de sus colectivos, adecuando la
configuracion a las estructuras administrativas o, algo que resulta fundamental, a
los ambitos de negociacion constituidos o que se constituyan.’

En este marco, la posicion de las estructuras sindicales se considera secunda-
ria y dependiente de la disposicion de las estructuras unitarias de representacion
del personal. En el sector privado, el ambito de constitucion de las secciones sin-
dicales se define con dos conceptos: en la empresa o en el centro de trabajo. Esta

7. Aparece aqui como elemento determinante el hecho objetivo de que la correspondencia entre 6rganos de representacion unitaria
y unidades o &mbitos de negociacion es esencial a efectos de determinar la representatividad y, por lo tanto, la legitimacién para
negociar, tal como se afirma en Valverde Asencio, Antonio José, «Representacion y participacion institucional», en Del Rey Guanter,
Salvador (director), Comentarios al Estatuto Bésico del Empleado Publico, Madrid, La Ley, 2008, p. 449.
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prevision, contenida en el articulo 8 LOLS, presupone una indicacién legal sobre
el espacio idéneo para el desarrollo de la accién sindical planteada en términos
amplios y flexibles, perfectamente compatible con el ideario tedrico del sindicalis-
mo representativo que reivindica la autonomia del sindicato para la eleccién del
ambito de actuacion que considere mas adecuado. Incluso asi, las nociones de
empresa o de centro de trabajo que se utilizan alternativamente hacen referencia
a unos conceptos juridicos determinados con cierta precision en el articulo 1 ET,
pero que resultan privados de funcionalidad descriptiva en el ambito de las estruc-
turas publicas. En las administraciones publicas no existen empresas o centros de
trabajo.® Existen entidades territoriales, organismos publicos, érganos y unidades
administrativas, con lo que la indicacion legal para la constitucion vélida de estruc-
turas sindicales queda privada de significacion. A partir de aqui puede defenderse
que sea la representacion sindical la que pueda elegir el &ambito considerado ido-
neo para el despliegue de su accion, lo que sin duda puede traducirse en una am-
pliacion cuantitativa de los derechos de accién sindical que las administraciones
publicas deberan soportar o, simplemente, habra que tener presente el paralelis-
Mo que se observa entre las estructuras sindicales y las unitarias que evidencian
los articulos 8 y 10 LOLS.

La asimilacion se hace evidente si tenemos en cuenta que la capacidad repre-
sentativa de las secciones y de sus delegados depende de la representacion que
el sindicato haya obtenido en los 6rganos unitarios, y ello condiciona y matiza sin
duda la capacidad de eleccion del sindicato en la constitucion de sus propias es-
tructuras.® De aqui que nuestra doctrina judicial haya considerado conveniente
precisar que las unidades electorales establecidas por la legislacion que regula el
régimen juridico de los funcionarios constituyen con tal finalidad «unidades de pro-
duccién» en relacion con la prestacion de un servicio publico, y de este efecto se
deduzca que el &mbito equiparable e idoneo para el desarrollo de la accion sindi-
cal en las administraciones publicas son las unidades electorales para la constitu-
cion de las juntas de personal, dado que es este el espacio que permite acreditar
la representatividad sindical y desplegar los derechos relacionados con la accion
de los sindicatos.!® Por ello, lo que sucede es que la interpretacion legal, tanto como

8. Alvarez de la Rosa, Manuel, «Constitucion de secciones sindicales: problemas en la delimitacion de empresa (grupos de empresas)
y en la consideracién de los afiliados (funcionarios y trabajadores)», Tribuna Social, 67, 1996, p. 23.

9. Sobre esto, el articulo 8.2 LOLS condiciona el derecho a disponer de un tablén de anuncios, el derecho a la negociacién colectiva
y el derecho a la utilizacién de un local adecuado a la presencia de las correspondientes secciones sindicales en las estructuras
unitarias de personal. El articulo 10.1 y 3 LOLS sefala que en los centros de trabajo con més de 250 trabajadores, las secciones
sindicales con presencia en los érganos de representacion que se puedan constituir en las administraciones publicas estarén repre-
sentadas a todos los efectos por delegados sindicales, que tendrén derecho a la misma informacion y documentacién que se ponga
a disposicion del érgano de representacién unitaria, a asistir a las reuniones de dicho érgano y a ser escuchados previamente a la
adopcién de medidas de caracter colectivo que afecten a los trabajadores en general y a los afiliados a su sindicato en particular,
especialmente en los despidos y sanciones a estos Ultimos. Sobre este planteamiento, Roqueta Buj, Remedios, «El ambito de actuacién
de las secciones y delegados sindicales del personal laboral en las administraciones publicas», Tribuna Social, 31, 1993, p. 48-50.

10. SSTS de 1 de abril de 1995, RJ/1995/3225, y de 9 de mayo de 2003, RJ/2003/4725. En esta misma direccién las SSTSJ
de Galicia de 17 de junio de 2009, JUR/2009/301188, de Catalufia de 26 de junio de 2008, JUR/2008/316561, de Navarra de 17 de
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la doctrina judicial, acaban produciendo una identificacién entre centro de trabajo
y unidad electoral a efectos de organizacién y accién sindical en las administracio-
nes publicas, planteamiento que subordina la autonomia organizativa de los sindi-
catos a unas estructuras de representacion unitaria que en Ultima instancia resul-
tan de una creacion legal condicionada por la determinacién de la representatividad
sindical en los posibles ambitos de negociacién.!!

En el sistema de representacion de los intereses de los funcionarios publicos,
el papel del sindicato no se reduce a la constituciéon de secciones y la eleccién de
los correspondientes delegados sindicales. El articulo 33.1 EBEP reconoce a las
organizaciones sindicales representativas capacidad para participar en la negocia-
cién colectiva de las condiciones de trabajo del personal funcionario. A tal objeto,
deben constituirse mesas de negociacion, en las que las organizaciones sindicales
mas representativas estaran legitimadas para estar presentes, asi como los sindica-
tos que hayan obtenido el 10% o mas de los representantes en las elecciones a
delegados y juntas de personal, en las unidades electorales comprendidas en el
ambito especifico de su constitucion.

La expresion «<mesas de negociacién» tiene una pluralidad de significados. Por
una parte, en sentido objetivo, alude a la unidad de negociacion con capacidad de
determinar el ambito negocial; por otra, en sentido subjetivo, hace referencia al 6r-
gano de negociacion que integra a las partes para estructurar y desarrollar su ac-
tividad negocial.*?

Desde una perspectiva objetiva, las mesas generales deben ser consideradas
unidades tipicas de negociacion determinadas directamente por el legislador, de
acuerdo con un principio esencial que toma cuerpo en el articulo 34.1 EBEP: a efec-
tos de la negociacién colectiva de los funcionarios publicos, debe constituirse una
mesa general de negociacion en el ambito de la administracion general del Estado,
asi como en cada una de las comunidades autbnomas, ciudades de Ceuta y Melilla
y entidades locales. Por tanto, el sistema se fundamenta en la constituciéon de una

febrero de 2006, JUR/2006/127796, de Galicia de 6 de noviembre de 2002, RICA/2003/413, de Madrid de 8 de octubre de 2003,
JUR/2003/144288, de Castilla-La Mancha de 22 de abril de 2002, JUR/2002/173596, del Pais Vasco de 29 de febrero de 2000,
As/2000/585, de la Comunidad Valenciana de 27 de julio de 1999, RJCA/4794, de las Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 21
de marzo de 1997, As/1997/1146, de 30 de septiembre de 1998, RJCA/1998/3224, y de 4 de junio de 1996, As/1996/170.

11. Cuestion distinta y reflejo exacto de las dificultades de articulacién del sistema de representacion del personal en el &mbito pu-
blico resulta ser la polémica existente sobre la constituciéon de secciones sindicales mixtas de personal funcionario y personal laboral
y su proyeccién a efectos del computo de 250 trabajadores establecido en el articulo 10.1 LOLS para la eleccién de un delegado
sindical que pueda disfrutar de las garantias y derechos establecidos en el parrafo tercero de este precepto. Las dificultades no nacen
de la constitucion de la seccién mixta, a pesar de que algiin pronunciamiento judicial parece referirse a este hecho advirtiendo que
la legislacion vigente ha dotado de sustantividad propia a la representacion sindical en el ambito de las relaciones funcionariales,
como se puede ver en la STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid de 12 de julio, de 2002, JUR/2002/244941, sino de la afirmacion de la
imposibilidad de tener en cuenta para el computo de 250 efectivos al personal laboral y al personal funcionario, formando un censo
conjunto, entendiendo que esta cifra debe acreditarse por separado, diferenciando también la implantacion del sindicato en cada
una de las representaciones colectivas unitarias, laboral y funcionarial, como sostienen las SSTSJ de Murcia de 23 de julio de 1996,
As/1996/3558, de Cantabria de 28 de marzo de 1994, As/1994/1015, y de Galicia de 18 de noviembre de 1993, As/1993/4741.

12. Esta distincion es precisada ya en un primer momento por Del Rey Guanter, Salvador, Comentarios a la Ley de Organos de repre-
sentacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas, Madrid,
MAP, 1988, p. 180-181.
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mesa general de negociacion en cada entidad territorial para la negociacion de las
condiciones de trabajo del ambito correspondiente. Con todo, de conformidad con
lo establecido por el articulo 34.4 EBEP, dependiendo de las mesas generales de
negociacion y por acuerdo de estas, pueden constituirse mesas sectoriales, aten-
diendo a las condiciones especificas de trabajo de las organizaciones administrati-
vas afectadas o a las peculiaridades de sectores concretos de funcionarios publicos
y su numero. Todo ello entendiendo que el despliegue del sistema negocial en nues-
tras administraciones puede ser objeto de pacto o acuerdo con la finalidad de esta-
blecer la estructura de la negociacion colectiva, pero también para fijar las reglas
que deben resolver los conflictos de concurrencia entre las negociaciones de dis-
tinto &mbito, sefialandose al respecto los criterios de primacia y complementariedad
entre distintas unidades negociadoras, tal como determina el articulo 38.9 EBEP.

A pesar de todo, es evidente que los criterios de constitucion de las unidades
de negociacion correspondientes guardan una relacion estricta con los ambitos
apropiados para la negociacion, que a su vez remiten a las competencias de las
mismas administraciones publicas para definir las condiciones de trabajo de los
funcionarios. Es decir, el criterio de competencia para fijar el régimen juridico de
los empleados publicos determina la unidad apropiada de negociacion e, indirec-
tamente, la unidad electoral, que a su vez sirve de elemento esencial para definir
las estructuras sindicales en el seno de las administraciones publicas. Asi pues, el
sistema de representacion del personal en nuestras administraciones toma como
referencia el criterio de competencia y no el del espacio idéneo o adecuado, la uni-
dad productiva por excelencia, la empresa o el centro de trabajo, para desarrollar
una funcién de representacion de los intereses econémicos y sociales de los em-
pleados publicos.

Si abordamos ahora la vertiente subjetiva de la mesa de negociacion entendida
como 6rgano de negociacion con composicion mixta e integrada por las organiza-
ciones sindicales mas representativas de los funcionarios y por los representantes
de la administracién publica, deberemos comenzar deteniéndonos en el problemé-
tico caréacter de su propia naturaleza. De hecho, la cuestion de la condicion juridi-
ca de las mesas de negociacion fue planteada en afios anteriores por una continua
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha tendido a negar toda conexién entre
el derecho de negociacion colectiva de los funcionarios y el derecho de libertad
sindical, argumentando que la atribucion de tal derecho no se opera en favor de
un sujeto sindical, sino de las mesas de negociacion, entendidas como 6rganos
estables de negociacion y de origen legal, creadas especificamente para dicha fi-
nalidad.t®

13. SSTS de 14 de julio de 1994, RJ/1994/6017, de 4 de octubre de 1994, RJ/1994/7846, de 3 de noviembre de 1994,
RJ/1994/10190, de 20 de enero de 1995, R/1995/609, de 1 de febrero de 1995/RJ/1995/1210, de 30 de junio de 1995,
RJ/1995/5107, y de 4 de julio de 1995, RJ/1995/6155. El resultado ultimo de este planteamiento es la imposibilidad de referir el
derecho de negociacién colectiva a las organizaciones sindicales de los funcionarios, lo que impide su conexion directa o indirecta
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En el sistema del derecho del trabajo, la comision negociadora se considera
un instrumento del proceso de negociacion del que disponen las partes para la
discusion, elaboracién y, en su caso, aprobacién del convenio colectivo. Con todo,
su composicion mixta y la imposibilidad de atribuirle una voluntad propia y dife-
renciada del acuerdo que puede alcanzarse entre las representaciones existentes
en su seno ha llevado a que se haya rehusado considerarla un érgano de repre-
sentacioén con competencias propias. En cualquier caso, se admite considerar esta
comisién como un 6rgano creado ad hoc para proceder a la negociacion, érgano
virtual con competencias propias que no imputa su actividad a una organizacion
determinada, sino que desarrolla una funcién concreta atribuida por una norma
juridica, y esa es precisamente la caracteristica principal de dichos érganos, que
no asumen una representacion de intereses precisa, pero cuya actuacion como
propia tiene unos indudables efectos juridicos.* De hecho, la comisién negocia-
dora seria fundamentalmente un centro de encuentro para la negociacion y el
acuerdo colectivo diferenciado nitidamente de los sujetos legitimados para nego-
ciar, que son precisamente los que aportan sus componentes y los que pueden
reivindicar el gjercicio de las acciones pertinentes siempre que resulte necesario.!®
La comision negociadora, considerada pura y simplemente como un instrumento
de la negociacion, no puede actuar en el campo juridico como titular de derechos
y obligaciones, de manera que sus posibilidades de actuacién quedan en manos
de las representaciones sindicales, que efectivamente poseen el derecho a nego-
ciar y que son las que designan a las personas fisicas que efectivamente llevaran
a cabo la negociacion.!®

Sin embargo, debe hacerse patente un aspecto esencial en la configuracion de
la comision negociadora: esta comision tiene una vida temporal; la comision es un
instrumento constituido para la negociacion de un convenio colectivo; negociado
el convenio o aceptado el bloqueo de la negociacion y la imposibilidad de llegar a

con el ejercicio del derecho de libertad sindical, de modo que las lesiones al derecho de negociacion colectiva de los funcionarios no
puedan ser neutralizadas por los sistemas jurisdiccionales de proteccion de los derechos fundamentales, razonamiento que hizo que
en su dia esta linea jurisprudencial recibiese fuertes criticas, tal como puede verse en Manzana Laguarda, Rafael, «Negociacion
colectiva en el ambito de la funcién publica (pese a la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1994)», Revista General del
Derecho, 606, 1995, p. 1667y ss.; Rivero Lamas, Juan, «El proceso de laboralizacién en la funcion piblica: aspectos criticos y limi-
tes», Revista Aragonesa de Administracion Publica, 6-7, 1995, p. 96-97; Del Rey Guanter, Salvador; Manuel Luque Parra, «Criterios
jurisprudenciales recientes sobre la negociacion colectiva de los funcionarios publicos», Relaciones Laborales, |, 1997, p. 312-313.

14. Nos moveriamos dentro de la clasica distincién entre érganos de sujeto y érganos de funcién, como se recoge en el trabajo de
Garcfa-Trevijano Fos, José Antonio, Principios Juridicos de la Organizacion Administrativa, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957,
p. 123-124. La nocién de dérgano virtual se construye en la teoria de la organizacién administrativa por contraposicion a los érganos
reales de caréacter interadministrativo o a los érganos exponenciales de intereses; de hecho, el fundamento ultimo del érgano virtual
se encuentra en su naturaleza funcional, en el hecho de servir para una composicién eventual de intereses, con lo que su activi-
dad se considera no permanente y sujeta a su capacidad para la composicién de conflictos; al respecto: Valentini, Stelio, La collegia-
lita nella teoria dell'organizzazione, Milén, Giuffre Editore, 1968, p. 195-206.

15. Como afirma Solans Latre, Miguel Angel, Garantias Legales de la Negociacién Colectiva Estatutaria, Madrid, CES, 2003, p. 270.

16. En esta direccion, Rodriguez Cardo, Ivan Antonio, La comision negociadora del convenio colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch,
2001, p. 12-13.
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un acuerdo, la comision debe disolverse puesto que ya ha cumplido la funcién que
justifico su creacion.”

Desde esta perspectiva, una concepcion de las mesas de negociacién como
centros de imputacion del derecho de negociacion del personal funcionario, con
capacidad para asumir una funciéon representativa de caracter estable y perma-
nente, casa mal con la configuracion de origen laboral. De ahi que la doctrina cons-
titucional se haya apresurado a asegurar que no resulta procedente atribuir el de-
recho de negociacion a la mesa, puesto que se trata de 6rganos no personificados
e integrados por la representacion de las partes interesadas, esto es, empleador y
empleados en terminologia laboral, posicidn que en Ultima instancia privaria al sin-
dicato de una legitimacién propia para la negociacion y para exigir de la adminis-
tracion el derecho a negociar.!®

De todos modos, lo cierto es que en nuestras administraciones publicas las
mesas de negociacion parecen adquirir una funcion institucional de representacion
estable de intereses profesionales que hasta ahora se ha deducido de su doble fi-
nalidad, de servir como instrumento de negociacién y como érgano de consulta.
Conviene no olvidar que en la anterior legislacion, el articulo 34 de la Ley de 6rga-
nos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion
del personal al servicio de las administraciones publicas (en lo sucesivo, LORAP)
excluia de la obligatoriedad de la negociacion las decisiones de las administracio-
nes publicas que afectaran a sus potestades de organizacion, y advertia que, cuan-
do pudieran tener repercusion sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos, procederia la consulta a las organizaciones sindicales que pudieran estar
presentes y actuar en la correspondiente mesa de negociacion. Precisamente, de
esta opcion se dedujo la idea de que las mesas de negociacion también eran me-
sas de consulta, lo que sin duda las dotaba de otra perspectiva institucional.’® Ahora
la doble consideracion de las mesas, como 6rganos de negociacion y consulta, pa-
rece haber perdido sentido, dado que el articulo 37.2 EBEP prevé expresamente
que, cuando las decisiones de las administraciones publicas que afecten a sus po-
testades de organizacién tengan repercusion sobre las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos, sera procedente la negociacion con las organizaciones
representativas. A pesar de todo, es un hecho que existe una determinada inercia
organizativa que tiende a perpetuar el caracter institucional de las mesas de nego-
ciacion y que todavia puede hallar fundamento en alguna competencia de informa-

17. Solans Latre, Miguel Angel, Garantias Legales de la Negociacion..., op. cit., p. 270-271.

18. A este respecto, las SSTC 101/1996, de 11 de junio, 224/2000, de 2 de octubre, 85/2001, de 26 de marzo, y 89/2003, de 19
de mayo. Precisamente, la STC 85/2001 atribuye a las mesas de negociacion la condicion de vias procedimentales de articulacion
de dicha negociacion y sefiala que: «existen érganos que, segun el legislador, son los “cauces” [...], que sirven de marco legal y en
el seno de los cuales se articula y desarrolla la negociacién colectiva de los titulares del derecho homénimo, cauces que por ello re-
sultan indisponibles para cualquiera de los interlocutores».

19. En esta direccion va el planteamiento de Del Rey Guanter, Salvador, Comentarios a la Ley de Organos..., op. cit, p.182, y de
Roqueta Buj, Remedios, La negociacion colectiva en la funcién publica, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 183.
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cion propia de la parte sindical de estas instancias de negociacion, como la que
establece el articulo 38.10 EBEP, en el que se prevé que la suspensién o modifi-
cacion de los pactos y acuerdos ya firmados por causas graves de interés publico
derivadas de una alteracién sustancial de las circunstancias econdémicas presupon-
dra para las administraciones publicas la carga de informar a las organizaciones
sindicales de las causas de la suspensién o modificacion.?°

De hecho, las mesas como tales han sido siempre drganos virtuales de nego-
ciacion de caracter no permanente que deben constituirse en cada momento con
los datos de representacion vélidos para la apertura del correspondiente proceso
de negociacién encaminado a acordar con la administracion los criterios generales
en los que deben desarrollarse las relaciones de trabajo.?! Su caracter instrumen-
tal se manifiesta en el dato objetivo de que las organizaciones sindicales integradas
en su seno siguen actuando como actores colectivos, vinculdndose, en el desarro-
llo de sus funciones, a un sujeto sindical y no a un mandato representativo, sin
asumir otra representacion que la suya propia y, especificamente, como se hace
evidente en el hecho de que el sindicato puede abandonar la mesa de negociacion,
puede negarse a suscribir un acuerdo con independencia de la voluntad expresa-
da por el érgano, sin una especial subordinacion al régimen de mayorias vigentes
para la formacion de actos colegiales, usando de su propia libertad al margen de
cualquier vinculacién.??

No hay, pues, en principio, razén juridica alguna para defender la naturaleza
de drganos estables de representacion respecto a las mesas de negociacion mas
allé de la ya abandonada doctrina del Tribunal Supremo sobre esta materia y de la
inercia histérica que los procesos de consulta o de negociacion hayan generado
sobre dicha cuestion.?® Aun asi, es cierto que nuestra opinién debe contrastarse
con la evidencia empirica que supone la frecuente aprobacion por parte de las cor-
poraciones locales de reglamentos de organizacion y funcionamiento de las mesas
de negociacion que tienden a su institucionalizacién como 6érgano estable de na-
turaleza representativa, supuesto que se da cuando se prevé con claridad su con-

20. Eltratamiento de este proceso se realiza en Palomar Olmeda, Alberto, «La desvinculacién de lo pactado en el Estatuto Basico
del Empleado Publico», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 144, 2009, p. 623-665, y en Alfonso Mellado, Carlos L., «<La
suspension del cumplimiento de los pactos y acuerdos en la negociacion colectiva funcionarial conforme al art. 38.10 EBEP», Revista
de Derecho Social, 56, 2011, p. 21-42.

21. Como manifiesta una primera linea doctrinal del Tribunal Supremo, después abandonada, cuando afirma que el legislador no ha
considerado las mesas de negociacién como érganos de representacion de los funcionarios, sino que sus funciones se reducen a
servir de vehiculo a una negociacién que parece tener un horizonte anual, como se puede ver en la STS de 6 de marzo de 1991,
RJ/1991/2114.

22. Enla mesa no existen relaciones de dependencia funcional entre sus integrantes, sino que cada uno de los sindicatos conserva
su identidad y singularidad, sin que ninguno de sus miembros pierda su individualidad en favor de un conjunto orgénico que no tiene
que operar con la mayorfa de sus integrantes para la formacion de voluntad, tal como se plantea en Zoli, Carlo, Gli obblighi a trattare
nel sistema dei rapporti colletivi, Padua, CEDAM, 1992, p. 245y ss.

23. Como sostiene la STSJ de Madrid de 1 de marzo de 2011, JUR/2011/242829, ya no se puede concluir que el derecho a la ne-
gociacion colectiva resida en la propia mesa, sino que el mencionado derecho, que no es derecho fundamental, efectivamente lo
ostentan los empleados publicos en relacion con sus condiciones de trabajo (art. 31 EBEP) y se ejercita a través de las organizaciones
sindicales mas representativas en el ambito correspondiente a través de las mesas de negociacion.
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dicién de 6rgano constituido en la administracion local de referencia para la nego-
ciacion colectiva, cuando se incorpora a la representacion publica un miembro
designado por cada uno de los partidos politicos de una determinada corporacion,
cuando se prevé la celebracion de sesiones ordinarias cada dos meses 0 seis me-
ses 0, simplemente, cuando se advierte que, con caracter supletorio, se aplicaran
a este 6rgano de la negociacion colectiva los preceptos de la Ley 30/1992, de ré-
gimen juridico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo
comun.?* De hecho, cuando ello sucede, la mesa de negociacion muda su natu-
raleza juridica y se transforma en un érgano colegiado de representacion de es-
tructura compleja y variable, por estar integrada por distintos sujetos, y de caracter
estable y permanente, con independencia de que puedan intervenir en cada mo-
mento distintas representaciones sindicales.

Lo indiscutible es que la legislacién anterior, mas concretamente la LORAP, re-
fiere las competencias de negociacién y de consulta a las organizaciones sindica-
les y a los sindicatos representativos. Asi, por ejemplo, el articulo 30 de esta misma
ley sefiala que la participacion en la determinacién de las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos se efectuara mediante la capacidad representativa re-
conocida a las organizaciones sindicales, y a este efecto se constituirdn mesas de
negociacion; y el articulo 33 LORAP completa el sistema advirtiendo que sera pro-
cedente la consulta con las organizaciones sindicales cuando las consecuencias
de las decisiones de las administraciones publicas que afecten a sus potestades
de organizacion puedan tener repercusion sobre las condiciones de trabajo de los
empleados publicos. Por lo tanto, en esta legislacion son las organizaciones sindi-
cales y los sindicatos mas representativos en el &mbito de referencia los titulares
del derecho a la negociacion colectiva y a la consulta. Precisamente, este es el es-
guema que se traslada al articulo 33.1 EBEP, cuando establece que la negociacién
colectiva de condiciones de trabajo de los funcionarios publicos debe hacerse me-
diante el ejercicio de la capacidad representativa reconocida a las organizaciones
sindicales en los articulos 6.3.c, 7.1 y 7.2 LOLS, y cuando se afirma que es proce-
dente la negociacidon con las organizaciones sindicales a las que se refiere el
Estatuto cuando las consecuencias de las decisiones de las administraciones pu-
blicas que afecten a sus potestades de organizacion tengan repercusion sobre con-
diciones de trabajo de los funcionarios publicos.

Por lo tanto, son las organizaciones sindicales mas representativas en el ambi-
to estatal —las del articulo 6.3.c LOLS—, las mas representativas respecto a la co-
munidad auténoma —las del articulo 7.1- y las representativas en un ambito terri-

24. Extraigo los ejemplos citados del Reglamento de funcionamiento de la mesa general de negociacién conjunta del personal fun-
cionario y laboral del Ayuntamiento de Denia, www.denia.es/adjuntos/normativa/mesa_negociacio; del Reglamento de la mesa ge-
neral de negociacion de los empleados publicos del Ayuntamiento de Torredonjimeno (Boletin Oficial de la Provincia de Jaén, 116,
21.05.2008); del Reglamento de funcionamiento de la mesa general de negociacién conjunto del personal funcionario y laboral
del Ayuntamiento de Benaguasil, www.benaguasil.com, y del Reglamento de funcionamiento de la mesa general de negociacion del
personal empleado publico del Ayuntamiento de Santa Brigida (Boletin Oficial de la Provincia de Las Palmas, 123, 20.09.2009).

23



torial y especifico por haber obtenido el 10% o mas de delegados de personal en
los 6rganos de las administraciones publicas correspondientes —las del articulo
7.2 LOLS- las legitimadas para ejercer el derecho a la negociacion colectiva me-
diante las correspondientes mesas de negociacion.?®

Sin embargo, lo que la norma no aclara es cual puede ser el sujeto u 6rgano
sindical legitimado para designar la representacion en la correspondiente mesa de
negociacion y cuales son las condiciones posibles para tal designacion.

De entrada conviene tener presente que la constitucion de las mesas de
negociacion no se sujeta a un determinado namero de efectivos funcionariales
integrantes de la correspondiente plantilla municipal. Por ello, en principio y
a priori, parece perfectamente posible reclamar la constitucion de una mesa de
negociacion para la determinacién de las condiciones de trabajo de un nume-
ro de empleados publicos igual o incluso inferior a seis, funcionarios que arti-
culan un ambito de negociacion, pero no una unidad electoral, y que podrian
estar representados en la pertinente mesa de negociacion por personas de-
signadas por los sindicatos méas representativos con una legitimacion directa
y automatica producida por ministerio de la ley en todos los niveles territoria-
les y funcionales segun la redaccién del articulo 6.3 LOLS, sin necesidad de
acreditar su implantacion.?® Este tema no es de ningin modo menor, pero so-
bre él deben abrirse una serie de interrogantes para dirimir, por ejemplo, si se
tiene en cuenta que la irradiacion como técnica de transmision de la repre-
sentatividad exige la existencia de una minima estructura sindical en el &mbi-
to de proyeccion de la correspondiente funcion representativa, lo que aqui no
sucede, puesto que los articulos 6.3 LOLS y 33.1 EBEP reconocen directa-
mente la legitimacion de las organizaciones sindicales mas representativas
para estar presentes en las correspondientes mesas de negociacién, con in-
dependencia de su representatividad o implantaciéon en el ambito de referen-
cia. Esto no es todo: el mecanismo de la irradiaciéon como tal permite, en prin-
cipio, que determinados sindicatos que no acrediten la representaciéon minima
del 10%, prevista por el articulo 7.2 LOLS en un ambito territorial o especifico,
puedan ejercer en este ambito las funciones ligadas a la mayor representati-
vidad, por lo que la irradiacién acabaria funcionando tomando como referencia
Ultima la representatividad obtenida en una determinada unidad electoral, lo
que resultaria de dificil aplicacién en las corporaciones locales de dimensio-

25. Conviene enfatizar el hecho de que la representatividad igual o superior al 10% debe obtenerse en el &mbito funcional y territo-
rial especifico, ambito que delimita el campo directo y Unico de actuacion, sin posibilidad de irradiacién, como se afirma en la STS
de 30 de abril de 1993, RJ/1993/2877.

26. Como se ha dicho, el ejercicio de atribuciones por la via de la irradiacién solo es privativo de los érganos sindicales inferiores;
contrariamente, este mecanismo no serfa predicable de las confederaciones sindicales, que tienen por si mismas una mayor repre-
sentatividad y que pueden ejercer sus competencias en sus dmbitos respectivos, pero solamente en estos, sin desbordar su ambito
funcional y territorial. Sencillamente, las confederaciones sindicales més representativas son los sujetos activos o propulsores de la
irradiacion, mientras que los restantes érganos sindicales encuadrados por los primeros son sus eventuales receptores. A este res-
pecto, Escudero, Ricardo, La representatividad de los sindicatos en el modelo laboral espafiol, Madrid, Tecnos, 1990, p. 180-185.
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nes reducidas que no disponen de la plantilla minima para tener una repre-
sentacién unitaria.?’

La distorsion del modelo se amplia y se hace mas evidente si se tiene en cuen-
ta la introduccion por el EBEP de nuevos criterios sobre constitucion y composi-
cion de las mesas de negociacion. A este respecto, el articulo 35 EBEP prevé
que las mesas de negociacion queden véalidamente constituidas cuando las or-
ganizaciones sindicales representen, al menos, a la mayoria absoluta de los
miembros de los 6rganos unitarios de representacion en el ambito de que se tra-
te. Parece por tanto imposible la consecucion de los umbrales de representacion
para la valida constitucion de la mesa de negociacion sin disponer de un érgano
unitario al que poder referir el régimen de mayorias que la ley convierte en requi-
sito esencial e ineludible para el ejercicio del derecho de negociacion.?® Todo ello
nos aboca a una importante conclusion: la imposibilidad de constituir mesas de
negociacion en las corporaciones locales de pequefas dimensiones o, incluso,
yendo mas alld, en las entidades locales en las que no estén constituidos los 6r-
ganos de representacion correspondientes. Sencillamente, los ayuntamientos que
no tengan un numero de funcionarios igual o superior a seis 0 que no dispongan
de delegados y juntas de personal no podran constituir mesas de negociacion vy,
en consecuencia, sus funcionarios quedarian privados del derecho a la negocia-
cién que, en cambio, el articulo 31.1 EBEP les reconoce enfaticamente.?® Con
todo, seria posible una interpretacion alternativa que resultase mas respetuosa
con el derecho de negociacién de los funcionarios publicos, aunque incremen-
tase las cargas de gestion de personal en las organizaciones de pequefias y me-
dianas dimensiones. Simplemente se podria entender que, aunque no existan
organos de representacion en un ayuntamiento concreto, esto no supone que

27. Seguimos en estas lineas el trabajo de Navarro Nieto, Federico, «La representatividad por “irradiacién” en la jurisprudencia»,
Relaciones Laborales 1-1991, p. 451-459; precisamente, este autor nos dice que el mecanismo de la representatividad por «irradiacion»
remite a una condicién «cualitativa» que el ordenamiento juridico reconoce a las estructuras sindicales integradas en los sindicatos
mas representativos y que los equiparé a la representatividad probada sobre minimos «cuantitativos».

28. Enestadireccion, Roqueta Buj, Remedios, El derecho de negociacion colectiva en el estatuto basico del empleado publico, Madrid,
2007, p. 257-261.

29. Podria pensarse que los derechos colectivos de los funcionarios de los ayuntamientos pequefos o de los ayuntamientos sin re-
presentacion unitaria quedan salvaguardados por los mecanismos de negociacion colectiva supramunicipales introducidos por el
articulo 34.2 EBEP, pero si consideramos brevemente estos sistemas nos daremos cuenta de que no es asi. Los acuerdos marco
entre las federaciones y asociaciones de municipios, que sin duda son los que mas se han prodigado, se firman entre los represen-
tantes de la federacion correspondiente y las federaciones de servicios publicos, de servicios a la ciudadania o sindicato autonémico
de UGT, CC.00. y CSIF —estos lo hacen en su consideracion de «sindicatos representativos»—, y se configuran como un marco legal
por el que se regiran las relaciones entre los empleados publicos y las administraciones locales que los subscriban, como se puede
ver, como ejemplo de un patrén unitario que se ha seguido en varias comunidades auténomas, como la de Madrid o la Comunidad
Valenciana, en la Resolucion de 1 de marzo de 2011, de la Direccién General de Trabajo y Prevencion de Riesgos Laborales, por la
que se dispone la inscripcion en el registro central de convenios colectivos de trabajo, el depésito y la publicacién del Acuerdo marco
entre la Federacién Regional de Municipios y Provincias de Castilla y Ledn y los sindicatos CC.00., UGT y CSIF, Boletin Oficial de
Castilla y Ledn, 64, 1 de abril de 2011. Por lo tanto, son los 6rganos de gobierno de las corporaciones locales los que formalizan los
correspondientes acuerdos para su valida aplicacién a los empleados publicos respectivos sin intervencién de su representacion
unitaria o sindical, con lo que el denominado acuerdo de adhesion es sustancialmente un acuerdo unilateral que «extiende» al am-
bito de una corporacién local un acuerdo negociado en otro &mbito. Mas all& de este planteamiento, se podria profundizar como al-
ternativa en una posible constituciéon de unidades electorales y ambitos de negociacién supramunicipal desde «abajo», desde la
estructura local, que adoptasen formas asociativas de gestion del sistema de relaciones laborales del personal de los ayuntamientos
de menor dimension.
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pueda prescindirse de la negociacion cuando esta resulte preceptiva, entendien-
do que en tales situaciones la capacidad representativa quedaré referida a las
organizaciones sindicales mas representativas, que en todo caso deben acreditar
su implantacién en el ambito de referencia.*

Al margen de las cuestiones planteadas hasta ahora, es innegable que las nor-
mas basicas no establecen directamente el sujeto sindical legitimado para integrar
una mesa de negociacion. En esta direccion puede pensarse que la legitimacion
negocial corresponde a las secciones sindicales que pertenecen a los sindicatos
mas representativos y a los que tienen presencia en los 6rganos de representacion
unitaria pero este planteamiento, que puede encontrar fundamento en el articulo
8.2.b LOLS, en el que se reconoce el derecho de las secciones sindicales a la ne-
gociacion colectiva, parece discutible. Como ya se ha dicho, en principio la legiti-
macion negocial del articulo 8.2.b LOLS y la sefialada en el articulo 33.1 EBEP, no
resultan del todo coincidentes, puesto que la seccién sindical puede afirmar su
derecho a la negociacion colectiva como 6rgano de un sindicato mas representa-
tivo o como 6rgano de un sindicato que haya obtenido presencia en el érgano de
representacion establecido por la correspondiente administracion publica, presen-
cia que puede obtenerse con la eleccion de un solo delegado, es decir, cuando se
obtiene con un minimo del 5% de los votos, como prevé el todavia vigente articulo
18.1.b LORAP; en cambio, en el sistema del Estatuto de los funcionarios publicos
la legitimacion para negociar solo la obtienen los sindicatos representativos cuando
logran el 10% de los delegados de personal.®! Existe, pues, una disonancia entre
el derecho a negociar que se reconoce a las secciones sindicales via LOLS y el de-
recho a negociar reconocido a los sindicatos en el articulo 33.1 EBEP.32 A mi pa-
recer esta contradiccion debe resolverse recordando que en el sistema del Estatuto
de los funcionarios publicos la atribucion al sindicato del derecho de negociacién
es una creacion legal sujeta a configuracion. Es la ley la que reconoce el derecho
de las organizaciones sindicales a la negociacion colectiva, sin perjuicio de su in-
tegracion en el contenido adicional de la libertad sindical, con una intensa confi-
guracion que puede llegar a determinar los 6rganos de la negociacion, su objeto y
las lineas generales del procedimiento negocial; en este marco el sindicato tiene
derecho a exigir la negociacion en los términos y las condiciones establecidas por

30. Esta es la solucion por la que opta la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de julio de 2011, RJCA/2001/1150.

31. Ladisposicion transitoria quinta EBEP establece que, mientras no se determine el procedimiento electoral general que prevé el
Estatuto, se mantienen con caracter de norma bésica una serie de articulos de la LORAP entre los que se encuentra el articulo 18.

32. Esta disonancia es reconocida por Roqueta Buj, Remedios, E/ derecho de negociacion colectiva en el estatuto basico del emplea-
do publico, Madrid, La Ley, 2007, p. 258-259, que la resuelve otorgando prioridad a las secciones sindicales de las organizaciones
que hayan obtenido el 10% o mas de los representantes en las elecciones para delegados y juntas de personal, que deben materia-
lizarse siempre y obligatoriamente, mientras que la concurrencia de las secciones sindicales con una representacion simple de un
solo delegado puede sustanciarse con la mera concurrencia en la designacion de los miembros de la mesa de negociacion, ya que
la LOLS no les garantiza el derecho a ser parte constitutiva de la misma; légicamente esta afirmacion comporta el derecho de este
ultimo tipo de secciones a integrar de alglin modo la mesa de negociacién, derecho que el EBEP no reconoce explicitamente. En esta
direccion, la STSJ de Galicia de 27 de noviembre de 2002, JUR/2003/120856.
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el legislador, pero no dispone de un derecho a negociar al margen de los 6rganos
y los procedimientos previstos legalmente por el Estatuto de los funcionarios, pues-
to que, por naturaleza, el derecho de negociacion colectiva es un derecho del
Estatuto de los funcionarios.®3

Convendra, pues, aclarar, dentro de las normas estatutarias, qué érgano del
sindicato se considera legitimado para integrar las mesas de la negociacion, par-
tiendo del hecho objetivo de que en el EBEP la legitimacién negocial se predica
ordinariamente de las «organizaciones sindicales» 0, mas abstractamente, de los
«sindicatos». En esta direccion, la doctrina judicial parece distinguir entre el dere-
cho a formar una seccién sindical y el derecho a formar parte de los 6rganos de
negociacioén, derecho que queda reservado a las organizaciones sindicales defini-
das en los articulos 6 y 7 LOLS.3* Aun mas: se llega a la conclusion de que la legi-
timacion para formar parte de una mesa de negociacién debe otorgarse directa-
mente por el sindicato, de manera que el derecho de participacion en el 6rgano de
negociacion no va asociado a un determinado cargo sindical —delegado sindical—,
sino que exige una designacion expresa para formar parte de la mesa.?®
Concretamente, algun pronunciamiento judicial afirma sin ambages que en el sis-
tema de funcién publica las secciones sindicales no tienen legitimacién para ins-
trumentar una negociacion colectiva que se predica de la representacion sindical
en la mesa de negociacion.3¢

Pese a ello, si se quiere ser coherente con el criterio esencial de obligada co-
rrespondencia del ambito competencial del 6rgano sindical y del material sobre
el que se proyecta la actuacion del sindicato, parece que la designacion de las
personas legitimadas para actuar en la mesa de negociacion correspondiente en
nombre de los sindicatos mas representativos y de los que tengan representacion
en los érganos de representacion unitaria del personal funcionario deberia co-
rresponder a sus secciones sindicales, siempre que se hayan constituido legal-
mente en las unidades electorales de referencia, con lo que se aseguraré la de-
bida correspondencia entre competencia y accion; eso sin duda facilitaria la
doctrina anteriormente expuesta sobre el &mbito idéneo de constitucion de estos
tipos de estructuras sindicales tendente a coincidir con las unidades electorales
de los érganos de representacion.3’ Serian, pues, los 6rganos internos de las sec-

33. Como se afirma en las SSTC 80/2000, de 27 de marzo, y 85/2001, de 26 de marzo.

34. STSJ del Pais Vasco de 22 de abril de 2003, JUR/2003/181656.

35. STSJ de Galicia de 4 de febrero de 2005, JUR/2006/68579.

36. STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de noviembre de 2000, JUR/2001/49810.

37. Enelsistema laboral, el derecho de las secciones sindicales a participar en los procesos de negociacion se deduce de la diccion
del articulo 87.1 ET, que atribuye legitimacién para negociar convenios colectivos de empresa a las «representaciones sindicales».
La doctrina y la jurisprudencia laborales interpretan de forma unénime que las representaciones sindicales previstas en el articulo

87.1 ET son, después de la LOLS, las secciones sindicales mencionadas en el articulo 8.2 de esta ley, o sea, las secciones sindica-
les de los sindicatos mas representativos y de los que tengan representacion en los 6rganos unitarios, tal como se afirma en
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ciones de los sindicatos legitimados por el articulo 33.1 EBEP los que en cada
momento designarian expresamente a los miembros integrantes de la mesa de
negociaciéon en funcion de su representacion, designacion que desde una pers-
pectiva organica debe reconducirse a la libertad organizativa del sindicato, que
puede decidir la estructura y composicion de esa instancia y su forma de adop-
cién de decisiones.3®

Este esquema representativo, que plantea un sinfin de disfunciones y proble-
mas de concordancia, se ha complicado con la introduccién de una nueva instan-
cia de negociacion. El articulo 36.3 EBEP determina expresamente que para ne-
gociar todas las materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario,
estatutario y laboral de cada administracion publica, se debe constituir en cada
una de las entidades locales una mesa general de negociacion. De este modo se
prevé la articulacion de una instancia mixta de negociacion para el conjunto de
empleados publicos, que se sobrepondréa a la mesa de negociacién de los funcio-
narios y a la comision negociadora del personal laboral de una determinada cor-
poracion local, dado que el legislador no ha dejado a la libre decision de las partes
negociadoras el establecimiento de las estructuras negociales, sino que las ha im-
puesto y determinado legalmente. Por tanto, estructuralmente se han afiadido al
sistema de representacion dos factores de complejidad: el primero, referido al am-
bito de la negociacion y conformado por la necesidad de definir el concepto
de materias comunes; el otro, relativo a la composicion de la mesa de negocia-
cidn, que tiene unas reglas propias y peculiares para la determinacion de la re-
presentacion sindical legitimada para tener presencia en esta particular instancia
negocial.

Las referidas mesas generales son competentes para negociar todas las ma-
terias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario y laboral (articu-
lo 363 EBEP); por lo tanto, se trata de las materias que reciben un tratamiento
unitario en las normas que configuran el régimen juridico del empleo publico,
que no deben ser Unica y exclusivamente las del EBEP, puesto que otras normas
juridicas han procedido histéricamente a dar un tratamiento Unico al personal de
la administracion, tal como oportunamente hizo la Ley 31/1995, de 8 de noviem-

la STC 137/1991, de 20 de junio. A pesar de todo, conviene recordar que en el EBEP la legitimacion para negociar se atribuye direc-
tamente a las organizaciones sindicales y a los sindicatos y no a sus representaciones, con lo que la preferencia en favor de un de-
terminado 6rgano sindical debe deducirse de un principio de adecuacién entre la estructura sindical y el &mbito de negociacién si no
se quiere afirmar que el EBEP faculta directamente a las organizaciones sindicales para negociar con independencia de las unidades
de negociacion posibles. Eso significarfa sencillamente que corresponde a la competencia interna de estas organizaciones determinar
el 6rgano sindical adecuado para integrar una mesa de negociacion, planteamiento que debe acogerse cuando no esté constituida
una seccion sindical de referencia o esta se haya constituido al margen de la correspondiente unidad electoral que permite la acre-
ditacion de representatividad o de la mesa que actia como canal exclusivo de ejercicio del derecho de negociacién. En esta direccion
se ha subrayado el propésito del legislador del Estatuto de los trabajadores de reconocer la legitimacion de las secciones sindicales
cuando aludié a las «representaciones sindicales» y no directa y claramente a los sindicatos, lo que en cambio si ha hecho el legis-
lador del Estatuto de los funcionarios publicos; sobre esta cuestién, Solans Latre, Miguel Angel, Garantias legales de la negociacion...,
op. cit., p. 166-167.

38. Tal como sostiene Agut Garcia, Carmen, La seccion sindical, Albacete, Editorial Bomarzo, 2004, p. 37-39.
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bre, de prevencion de riesgos laborales, o, paralelamente, como sucedi6 con la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas de reforma de la funcion publica.
Especificamente, la doctrina ha coincidido en considerar materias comunes las si-
guientes: los criterios generales en materia de planes e instrumentos de planifica-
cién de recursos humanos; los sistemas de clasificacion de puestos de trabajo; las
ofertas de empleo publico; el acceso y evaluacion del desarrollo; el incremento de
retribuciones del personal al servicio de la correspondiente administracion;
la formacioén continua; la salud laboral, y los planes de prevision social comple-
mentaria.>®

Respecto a las demas materias susceptibles de negociacion, el EBEP mantiene
la separacion entre los sistemas de negociacion colectiva del personal funcionario
y del personal laboral al remitir a los convenios colectivos la regulacion, por ejem-
plo, de ambitos como la carrera profesional y la promocion (articulo 19.2 EBEP);
la determinacion de retribuciones (articulo 27 EBEP); la provisién de puestos
de trabajo y la movilidad (articulo 83 EBEP); las situaciones de personal laboral
(articulo 92 EBEP), y la tipificacion de faltas graves y leves (articulos 92.2.a
y 95.3 EBEP).

De hecho, la estructura de la negociacion de las condiciones de trabajo de los
empleados de una corporacion local planteada de esta manera, con tres instancias
de negociacién —mesa de negociacion de materias comunes, mesa de negociacion de
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, y comision negociadora del
convenio colectivo del personal laboral- resulta extraordinariamente farragosa e in-
duce el efecto tltimo de tender a la unificacién en una sola instancia de negociacion
y en un solo texto convenido, lo que a menudo produce un efecto de extralimitacion
de las condiciones de trabajo pactadas en el &mbito comin de la negociacion.

39. El ambito de la negociacion colectiva conjunta es incierto y resulta polémico. El legislador estatutario no ha especificado las
materias comunes de posible tratamiento en estas instancias negociales, lo que plantea numerosas dudas a este respecto. La lista
enunciada se obtiene de Roqueta Buj, Remedios, «La negociacién colectiva del personal laboral de las Administraciones Locales
tras el Estatuto Béasico del Empleado Publico», Revista de Estudios Locales, 112, 2008, p. 349. Aun asi, esta profesora extiende el
ambito de tratamiento de las materias comunes en su trabajo: Roqueta Buj, Remedios, «Naturaleza juridica y efectos de los acuer-
dos de condiciones de trabajo comunes al personal funcionario y laboral de las administraciones publicas», Curso sobre personal
laboral al servicio de las administraciones publicas. Puntos de conexion o conflicto con el orden contencioso-administrativo, Escuela
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2010, p. 13, incorporando los permisos, las vacaciones y la accién sindical en
los centros de trabajo —lo que parece discutible-y los planes de igualdad y otras medidas de promocién de la igualdad, acabando
por reafirmar una posicién ya mantenida sobre la posibilidad de negociar todas las materias en una Unica instancia de negociacion,
observando la precaucion de materializar los resultados de la negociacion en funcién del criterio de competencia e instrumentos
formalmente separados. Eso, diciéndolo llanamente, nos devuelve a la situacion anterior al EBEP. En esta direccion, debera estarse
atento a la doctrina judicial que ha empezado a delimitar el &mbito de las materias comunes de un modo muy prudente incluyendo
los criterios generales en materia de planes e instrumentos de planificacién de recursos humanos, los sistemas de clasificacién de
puestos de trabajo, las ofertas de empleo publico, el acceso y la evaluacion del desarrollo, el incremento de las retribuciones del
personal al servicio de la correspondiente administracion, la formacién continua, la salud laboral y los planes de previsién social
complementaria —~STSJ de Castilla y Leodn, Valladolid, de 2 de febrero de 2010, RICA/2010/390-, o los aspectos retributivos del
personal funcionario y laboral a fin de ajustarlos a las previsiones de los presupuestos, la carrera administrativa favoreciendo la
promocion interna de los empleados publicos, la accidn social y otras prestaciones que afectan a cualquier clase de empleados, la
politica de empleo publico en el &mbito laboral y funcionarial, las relaciones de puestos de trabajo, la formacién y el perfecciona-
miento comun y los instrumentos de seguimiento y control del acuerdo —STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 2009,
RJCA/2009/497. La fragilidad de esta doctrina se evidencia, por ejemplo, en la STSJ de Asturias de 29 de octubre de 2010,
JUR/2011/42628, en la que se rehlsa que la carrera administrativa sea una materia comun objeto de tratamiento en esta particu-
lar instancia de negociacion.
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Y aqui el problema estriba en que la legitimacion para pertenecer a la mesa de
negociacion sobre materias comunes exige una representacion acumulada en el
ambito funcionarial y laboral, que dificulta la participacion de los sindicatos que
solo poseen representacion en uno de estos &mbitos.*? En esta direccion debe su-
brayarse que el articulo 36.3 EBEP prevé que sean aplicables a estas mesas los
criterios sobre representacion de las organizaciones sindicales tomando en consi-
deracion en cada caso |0s resultados obtenidos en las elecciones a los drganos de
representacion del personal funcionario y laboral del ambito de representacion co-
rrespondiente. Ello significa que en dichas mesas deben estar las organizaciones
sindicales mas representativas y las que hayan obtenido al menos el 10% de los
representantes en las elecciones de delegados y juntas de personal y comités de
empresa; ademas, también deben tener presencia en estas mesas generales las
organizaciones sindicales que formen parte de la mesa general de negociacion de
las administraciones publicas que prevé el articulo 36.1 EBEP, siempre que hayan
obtenido el 10% de los representantes a personal funcionario o a personal laboral
en el ambito correspondiente a la mesa de que se trate. Asi pues, en dichas uni-
dades negociales estaran los sindicatos més representativos, los sindicatos presen-
tes en la mesa general de negociacion de las administraciones publicas que hayan
obtenido el 10% de los representantes a personal funcionario o laboral —no acu-
mulativo— y los sindicatos que hayan obtenido el 10% de los representantes del
personal funcionario y del personal laboral —acumulativo.*! Consiguientemente,
se produce una doble via de legitimacion para negociar: a) con caracter general, se
toman en consideracion los resultados de las elecciones a 6rganos de representa-
cién unitaria de los funcionarios —delegados y juntas de personal—y a érganos de
representacion unitaria del personal laboral —delegados de personal y comités
de empresa—; b) con caracter especifico se opta por un tratamiento mas favorable
para las organizaciones sindicales presentes en la mesa general de negociacion de
las administraciones publicas prevista en el articulo 36.1 EBEP, a las que se atri-

40. De ahi que nuestra jurisprudencia haya entendido que las materias que no puedan ser calificadas como comunes no deben ser
sometidas a negociacion en el seno de esta unidad, para no perjudicar los derechos de representacion de los sindicatos legitimados
en otras instancias negociales, pero no en la mesa de materias comunes, puesto que esto supondria una afectacién del derecho de
negociacién colectiva de los sindicatos que obtuvieron representacion suficiente para estar presentes y actuar en estas unidades,
pero insuficiente para participar en la mesa comun, como se afirma taxativamente en la STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 2 de
febrero de 2010, RJCA/2010/390.

41. No estara de mas advertir que se puede exigir esta representatividad «<acumulada» de dos formas distintas, que ofrecen resul-
tados absolutamente divergentes: puede pedirse a las organizaciones sindicales una representatividad media del 10% en el conjun-
to de las representaciones unitarias de los empleados publicos o puede exigirse esta representacion «acumulada» pero separada, o
sea, el 10% de representacion en érgano unitario del personal funcionario y en érgano unitario del personal laboral. La jurisprudencia
parece optar por la via de computar de forma «acumulada» pero separada esta representatividad, de forma que los sindicatos que
no obtuvieran el 10% de representacién en cada uno de los colectivos no podrian integrar la mesa general sobre materias comunes;
al respecto, Roqueta Buj, Remedios, «Naturaleza juridica y efectos...», op. cit,, p. 10. La STSJ de Extremadura de 29 de noviembre
de 2007, As/2008/630, plantea adecuadamente el problema y opta por la solucion de referir dicho porcentaje al total de los repre-
sentantes del personal sin distincién de origen funcionarial o laboral; en esta misma direccion, las SSTSJ de Andalucfa, Sevilla, de 22
de enero de 2009, JUR/2009/157689, de la Comunidad Valenciana, de 27 de julio de 2009, JUR/2009/471972, y de Madrid, de 5 de
marzo de 2010, RJCA/2010/475. En cambio, las SSTSJ de Castilla-La Mancha, de 21 de mayo de 2009, RJCA/2009/497, y de 11
de mayo de 2011, JUR/2011/1206849, optan por el planteamiento de exigir este porcentaje de forma separada en el érgano de re-
presentacion del personal funcionario y en el 6rgano de representacion del personal laboral.
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buye un sucedaneo de mayor representatividad sin tener en cuenta los resultados
globales en el conjunto de la representacion de los empleados publicos, puesto
que solo se requiere acreditar una audiencia electoral del 10% de los representan-
tes del personal funcionario o del 10% del personal laboral correspondiente en el
ambito de una determinada administraciéon, de manera que la representatividad
obtenida en un colectivo se comunica automaticamente al otro.%?

Logicamente, la artificialidad de la construccién urdida para favorecer Unica
y exclusivamente a uno de los grandes sindicatos representativos del personal
funcionario al servicio de la administracion general del Estado produce los co-
rrespondientes conflictos de legitimacion, que acaban trasladandose indudable-
mente al &mbito de las materias objeto de negociacién, lo que redunda en la
inseguridad del sistema de relaciones colectivas y afecta al principio de igualdad
de trato que debe considerarse connatural a un sistema de libertad y pluralidad
sindical, que puede acoger el criterio de la mayor representatividad, pero que
dificilmente puede aceptar la proyeccion de la representatividad obtenida en un
ambito de negociacion —la funcién publica y el nivel estatal— hacia otros ambitos
territoriales o especificos y tipos de personal con los cuales no guarda una co-
nexion razonable.*3

De aqui que a partir del EBEP proliferen los conflictos sobre el &ambito material
de la negociacion conjunta del personal laboral y del personal funcionario y sobre
la legitimacion para negociar esta particular tipologia de acuerdos creada con el
objeto de simplificar el sistema de relaciones laborales en el ambito publico y que,
contrariamente a lo que se podia esperar, solamente ha servido para complicarlo.**

42. Sobre esta cuestion, Lahera Forteza, Jesus; Jorge Torrents Margalef; Fernando Valdés Dal-Ré, Manual Juridico de la Negociacion
Colectiva, Madrid, La Ley, 2008, Ref. La Ley 1462/2010. Aun cuando esta excepcion no es percibida en algtin planteamiento judicial
existente, que exige la presencia en la mesa general de negociacién de las administraciones publicas y la representatividad acumu-
lada en el ambito del personal laboral y del personal funcionario, tal como puede verse en la STSJ de Madrid, de 5 de marzo,
RJCA/2010/475. De hecho, los conflictos sobre legitimacion para participar en estas instancias negociales empiezan a ser constan-
tes en el orden jurisdiccional; como ejemplos pueden citarse la STS del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2011, RJ/2011/505, y
las SSTSJ de Extremadura de 29 de noviembre de 2007, As/2008/630, de la Comunidad Valenciana de 27 de julio de 2009,
JUR/2009/471972, y de 11 de noviembre de 2009, JUR/2010/51062, de Andalucia, Sevilla, de 22 de enero de 2009,
JUR/2009/157689 y de Madrid de 28 de octubre de 2010, RJCA/2011/129.

43. Muy posiblemente este efecto perverso podria haberse evitado reconociendo legitimacion para negociar a todos los sindicatos
suficientemente representativos en el &mbito del personal funcionario o en el del personal laboral, sin exigir una legitimaciéon acumu-
lativa; esto habrfa facilitado la negociacién colectiva conjunta, tal como afirma Rivero Lamas, Juan; Angel Luis De Val Tena, «El de-
recho a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 68, 2007, p. 228.
En la misma direccién, Marin Alonso, Inmaculada, «La negociacion colectiva conjunta de los empleados publicos en el EBEP», Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 141, 2009, p. 141.

44. Los conflictos sobre esta instancia de negociacion se proyectan también sobre los demas tipos de legitimacion. La constitucion
vélida del banco sindical de la mesa de negociacion sobre materias comunes exige que las organizaciones representen, como minimo,
la mayoria absoluta de los miembros de los érganos unitarios de representacion, con lo que se puede volver a suscitar la cuestion
sobre si esta mayoria debe ponderarse sobre el total de miembros de los érganos de representacion o debe obtenerse de forma se-
parada en el 6rgano de representacion del personal laboral y del funcionario. Parece que se opta por una agregacion y, a efectos de
determinar la legitimacién negociadora, deberia optarse también por referir el criterio de composicién mayoritaria al total de repre-
sentantes del personal laboral y funcionario. De manera semejante, el EBEP no determina con precisién el derecho de los sujetos
inicialmente legitimados para formar parte de las mesas de negociacién; al respecto, el articulo 35.1 EBEP afirma el derecho de todas
las organizaciones sindicales legitimadas a participar en proporcion a su representatividad, pero las organizaciones sindicales mas
representativas estan legitimadas para participar en las mesas de negociacién con independencia de su representatividad. Asi pues,
parece una buena solucién asegurar la presencia de un representante de las organizaciones legitimadas para negociar y repartir el
resto de puestos en funcién de su representatividad conjunta en los 6rganos de representacion del personal laboral y funcionario.
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Las dificultades y contradicciones del modelo de negociacién colectiva conjun-
ta se acentlan si atendemos ahora a la naturaleza juridica de los productos de este
particular tipo de negociacion. El articulo 38.8 EBEP sefiala que los pactos y acuer-
dos que contengan materias y condiciones generales de trabajo comunes al per-
sonal funcionario y al laboral tienen la consideracion y los efectos previstos en este
articulo para los funcionarios, y en el articulo 83 del Estatuto de los trabajadores,
para el personal laboral. El articulo 83 ET hace referencia a dos tipos de instru-
mentos negociales: 10s acuerdos interprofesionales o convenios marco, y l0s acuer-
dos sobre materias concretas. Estos dos tipos de instrumentos deben ser negocia-
dos por las organizaciones sindicales y las asociaciones patronales mas
representativas de caracter estatal o autonémico, y su pretension es estructurar la
negociacion o regular una materia 0 materias concretas mediante disposiciones
que pueden tener caracter sustantivo y aplicacién directa a las relaciones de tra-
bajo incorporadas a su ambito. A pesar de ello, si bien pueden ser considerados
convenios colectivos, no son unos instrumentos ordinarios, dada su especial posi-
cién y orientacion, sobre todo si se tiene en cuenta que el ordenamiento juridico
les atribuye funciones estructuradoras en un ambito amplio —estatal o autonémi-
co—y superioridad jerarquica respecto a las unidades de negociacion y los conve-
nios ordinarios que queden bajo su drbita de aplicacion.*®

En todo caso, hay que ser conscientes de que la remisién hecha por el EBEP
al articulo 83 ET sin mas precision incurre en una notable ambigliedad que debe
resolverse urgentemente, en funcion del contexto y la finalidad del precepto esta-
tutario, entendiendo que el EBEP se remite a los acuerdos sobre materias concre-
tas del articulo 83.3 ET. Precisamente, los acuerdos sobre materias concretas
pretenden regular aspectos sustantivos de las relaciones de trabajo incluidas en
la unidad de negociacion correspondiente, que se insertaran en los respectivos
convenios colectivos, asi como criterios y bases comunes de estas que deberan
terminar de desarrollarse y concretarse en el marco de las normas convenciona-
les de empresa. Estos acuerdos pueden indicar también los aspectos de tales
materias que no podran ser objeto de negociacion en &mbitos inferiores, de modo
que estas unidades de negociacion quedarian limitadas en su capacidad negocial
a los aspectos concretos que hayan sido objeto de consideracion en el &mbito su-

Por ultimo, el texto estatutario no se pronuncia sobre la mayoria necesaria para llegar a un acuerdo en el banco sindical de la mesa
de negociacion; légicamente sera preciso salvar el principio del acuerdo mayoritario, pero el sistema de cémputo de este voto mayo-
ritario es un tema abierto que como minimo plantea dos importantes cuestiones: la primera, si por mayorfa se entiende la de los
vocales presentes y actuantes en el momento de la votacion, sin contar las ausencias o las abstenciones, es decir, la mayoria simple,
0 si se precisa la mayoria absoluta del nimero formal de miembros que integran la representacion; la segunda cuestion planteada
hace referencia a si la votacién debe descansar sobre personas, es decir, sobre los vocales de las organizaciones sindicales presen-
tes en la mesa de negociacion, o si debe tenerse presente la representacién ponderada que ostenta cada miembro. A mi parecer, en
el sistema de empleo publico debe facilitarse la obtencién de acuerdos, con lo cual optarfamos por un sistema de mayorias simples
calculadas sobre la base de votos personales.

45. Aeste respecto, Santiago Redondo; Koldo Mikel, La negociacion colectiva en la cumbre (art. 83. 3 TE), Valencia, Tirant lo Blanch,
1998, p. 15-27; Salido Banus, José Luis, La negociacion colectiva en Esparia: los acuerdos marco y los acuerdos y convenios colecti-
vos interprofesionales. Su incidencia en la estructura del sistema negocial, Atelier, 2001 , p. 107-111.
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perior. Precisamente, en la escala de fuentes, este tipo de acuerdos se sitlan en
un nivel intermedio entre la norma publica y el convenio colectivo con la capaci-
dad necesaria para subordinar la negociacion de segundo nivel en una o varias
materias concretas sin agotar todos los &mbitos potenciales de posible negocia-
cion. Asi pues, estos posibles acuerdos gozan de una doble aptitud para afectar
directamente a las relaciones individuales de trabajo o bien para encuadrar la ac-
tuacién de otros sujetos colectivos legitimados para la negociacién en sus unida-
des especificas.*¢

Mas allé de la demostrada especialidad de este tipo de instrumentos colectivos
en el ordenamiento juridico laboral, conviene que reparemos ahora en la diccion
literal del articulo 38.8 EBEP. Este precepto nos dice que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 37 EBEP, los pactos y acuerdos que contengan materias
y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario y laboral «tie-
nen la consideracion y los efectos» previstos en el articulo 83 del Estatuto de los
trabajadores para el personal laboral. Precisamente, la redaccion de este precepto
arroja una primera luz sobre la naturaleza juridica de esta clase de instrumentos,
que no nos parece menor: los instrumentos sobre materias comunes son prima-
riamente «pactos y acuerdos» de la legislacion del Estatuto de los empleados pu-
blicos que «tienen la consideracion y los efectos» de los acuerdos sobre materias
concretas que prevé el articulo 83.3 ET. Pero una cosa es tener la consideracion
y los efectos de los acuerdos sobre materias concretas y otra muy distinta es que
el instrumento negociado de acuerdo con esta prevision legislativa sea un acuerdo
sobre materias concretas. A mi parecer, los acuerdos sobre materias comunes re-
lativas al personal funcionario y al personal laboral son un nuevo tipo de instrumen-
to colectivo creado por la ley que regula el Estatuto de los empleados publicos y
dotado de la capacidad suficiente para determinar las condiciones de trabajo que
pueden ser comunes al personal funcionario y al personal laboral de las adminis-
traciones publicas. De hecho, sucede que estamos ante un acuerdo con capaci-
dad para producir efectos como un instrumento de determinacién de las condicio-
nes de trabajo de los funcionarios publicos y como un convenio colectivo laboral.

Pero no estamos ante un acuerdo del personal fun407ionario y un convenio colectivo
laboral. El instrumento es Unico, tipico y singular.*’nq hay, pues, una naturaleza

46. Sigo en estas lineas el planteamiento de Santiago Redondo; Koldo Mikel, La negociacién colectiva en la cumbre..., op. cit., p. 39
y 126-127.

47. Esta afirmacion se puede fundamentar en la doctrina consolidada que considera los denominados acuerdos mixtos desarrollados
en la experiencia negocial anterior al EBEP un tipo Unico y singular dotado de una unidad no divisible que se deriva de la propia ac-
tuacion de la administracion publica y las organizaciones sindicales, con un contenido complejo que comprende disposiciones rela-
tivas a las condiciones de trabajo del personal funcionario y laboral, en la que resultan implicados los intereses publicos, como
puede verse en las SSTS de 24 de enero de 1995, RJ/1995/1523, y de 1 de septiembre de 2004, RJ/2004/5606. Con respecto a
esta cuestion, el resultado de la negociacion que se lleve a cabo en una mesa sobre materias comunes obedece a la misma comple-
jidad del disefio estatutario de la negociacién colectiva, caracterizado por una pluralidad de pactos y acuerdos con funcionalidad
diversa, regulados por la ley que establece el Estatuto de los empleados publicos, que determina imperativamente el &mbito material
de la negociacion, el procedimiento de negociacion y los efectos pertinentes, tal como se sostiene en la STSJ de Extremadura de
29 de noviembre de 2007, As/2008/630.
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juridica dual o diferenciada de los pactos y acuerdos logrados en este tipo de me-
sas de negociacion.*® Mas concretamente, en el caso del personal laboral no exis-
te en puridad un convenio colectivo de trabajo, sino un acuerdo especifico para el
empleo publico, acogido a la Ley del estatuto de los empleados publicos con un
contenido complejo que, entre otras materias, comprende el conjunto de disposi-
ciones publicas relativas a las condiciones de trabajo del personal laboral. A pesar
de todo, ciertamente, no estamos ante un instrumento propio del ordenamiento
juridico laboral que haya seguido las reglas de legitimacion y procedimiento previs-
tas en las normas laborales para la aprobacion de un particular tipo de convenio
colectivo, sino las propias y especificas previstas en la legislacion de empleo pu-
blico que se imponen imperativamente a la voluntad de los agentes sociales, como
se demuestra en el articulo 36.3 EBEP en su referencia a la mesa general de ne-
gociacion comun en que se utiliza la diccion «se constituird».

Este razonamiento se refuerza si se tiene en cuenta el articulo 32 EBEP, relati-
VO a la negociacion colectiva, representacion y participacion del personal laboral,
en el que se sefiala: «La negociacién colectiva, representacion y participacion de
los empleados publicos con contrato laboral se rige por la legislacién laboral, sin
perjuicio de los preceptos de este Capitulo que expresamente les son de
aplicacién».* Precisamente, los articulos del EBEP que regulan los acuerdos co-
munes son directamente aplicables a la negociacion colectiva de este tipo de per-
sonal y configuran un régimen especifico de negociacion para la determinacion de
todas las condiciones de trabajo comunes que pueden recibir un tratamiento uni-
tario para el personal funcionario y el personal laboral en las normas del Estatuto
del empleado publico, tratamiento unitario que se justifica por la particular condi-
cioén de una administraciéon publica que, aun como una de las partes de un con-
trato de trabajo, no puede dejar de ser un poder publico sometido a los principios
constitucionales que deben regir su organizacion y actuacion.’® De hecho, el
Estatuto del empleado publico es una norma que contiene una serie de prescrip-
ciones que se aplican al conjunto de personas que prestan servicios en las admi-
nistraciones publicas, con independencia de la naturaleza juridica del vinculo que
las une a las mismas. Por medio de esta ley basica se trata de proyectar un com-
binado de regulaciones que provienen del estatuto constitucional de la administra-
cion publica —entendida como un particular tipo de empresario—, cuya especifici-

48. Roqueta Buj, Remedios, «Naturaleza juridica y efectos ...», op. cit., p. 16; en la misma direccién, Marin Alonso, Inmaculada, «La
negociacién colectiva conjunta...», op. cit., p. 143-144.

49. Para una interpretacion de cudles pueden ser los preceptos que resultan directamente aplicables nos remitimos a Palomar
Olmeda, Alberto, «La desvinculacion de lo pactado en el Estatuto Basico del Empleado Publico», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 144, 2009, p. 632-633. Al respecto, el AAN de 28 de octubre de 2010, As/2010/2632, nos dice que los preceptos
del capitulo IV del EBEP, denominado «Derecho a la negociacién colectiva, representacion y participacion institucional. Derecho de
reunion», que afectan al personal laboral se concretan en la negociacion de todas aquellas materias y condiciones de trabajo comu-
nes al personal funcionario, estatutario y laboral de cada administracién publica.

50. Godino Reyes, Martin, El contrato de trabajo en la administracion publica, Madrid, Civitas, 1996, p. 286-292.
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dad impone una serie de exigencias que se superponen a las normas que regulan
la relacion del empleado publico segun su respectivo régimen juridico. En este am-
bito, las normas reguladoras del empleo publico que inciden sobre la relacion la-
boral se dictan en funcién de la presencia de intereses publicos y su fundamento
Gltimo se debe encontrar en el régimen juridico de la administracion, que afecta al
sistema ordinario del contrato de trabajo.

Légicamente, la comprension del acuerdo sobre materias comunes como un
pacto o acuerdo del Estatuto de los empleados publicos comporta una cadena de
consecuencias que no son de ningln modo menores. Ya me he referido a la par-
ticular configuracion de los sujetos con capacidad negociadora, pero no estara de
mas advertir ahora que, a mi parecer, los acuerdos sobre materias comunes deben
seguir el particular procedimiento de aprobacién que para este tipo de instrumen-
tos —los acuerdos— prevé el articulo 38.3 EBEP a fin de que tengan validez y efica-
ciay, mas alla, a este tipo de acuerdos colectivos les debe ser de aplicacion el pa-
rrafo décimo de este precepto, que garantiza el cumplimiento de los pactos y
acuerdos, salvo que, excepcionalmente y por causa grave de interés publico deri-
vada de una alteracién sustancial de las circunstancias econémicas, los 6rganos
de gobierno de las administraciones publicas suspendan o modifiquen el cumpli-
miento de pactos y acuerdos ya firmados, en la medida necesaria para salvaguar-
dar el interés publico.®

El tema no es menor, y en la legislacion de crisis puede acabar ofreciendo unos
resultados sorprendentes. Precisamente, el AAN de 28 de octubre de 2010,
As/2010/2632, ha planteado con rotundidad esta cuestién al advertir que el Real
decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccion del déficit publico, en su disposicion adicional segunda, suspen-
de parcialmente el acuerdo gobierno-sindicatos para la funcién publica en el mar-
co del didlogo social 2010-2012 en la medida necesaria para la correcta aplicacion
de esta norma vy, en concreto, de las medidas de contenido econémico; advierte
al respecto que la negociacion de materias comunes al personal funcionario y la-
boral de las administraciones publicas productora de acuerdos conjuntos previstos
en el articulo 38 EBEP, acaba generando efectos juridicos diferenciados para cada
uno de los colectivos, de manera que tendra la consideracion y los efectos previs-
tos en el mismo articulo 38 EBEP para los funcionarios, mientras que producira los
efectos del articulo 83 del ET para el personal laboral, que se considera que «son

51. Palomar Olmeda, Alberto, «La desvinculacion de lo pactado en el Estatuto...», op. cit.,, p. 635, nos advierte sobre la paradéjica
situacion que se genera con la exclusion del ambito del EBEP de los instrumentos convencionales laborales: un mismo empleador se
desvincula por razones de interés publico de los acuerdos subscritos con una parte de su plantilla —los funcionarios— pero se ve
obligado a mantener sus compromisos, con el impacto presupuestario correspondiente, con el personal laboral. En esta direccion,
Lomo Casanueva, Tomés, «La modificacion o suspension ante tempus de los Pactos y Acuerdos reguladores de las condiciones de
trabajo de los empleados publicos», £/ Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 22, 2011, p. 5, subraya la inexistencia en
la legislacion laboral de una norma que permita la desvinculacion unilateral y directa del convenio colectivo a diferencia de lo que
sucede en el sistema del Estatuto de los empleados publicos, salvo que el propio convenio colectivo incorpore en sus clausulas la
constatacion por una de las partes de una circunstancia imprevisible que actia como condicién resolutoria, facultad que no implica
ni un incumplimiento unilateral del pacto ni una modificacién unilateral del convenio.
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exactamente los mismos que cualquier otro convenio colectivo», de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 83.3 ET, concorde con el articulo 38.8 EBEP. A par-
tir de aqui se sefiala que cuando el articulo 38.10 EBEP garantiza el cumplimiento
de los pactos y acuerdos salvo que, excepcionalmente y por causa grave de interés
publico derivada de alteracion sustancial de las circunstancias econdémicas, los 6r-
ganos de gobierno de las administraciones publicas suspendan o modifiquen el
cumplimiento de pactos y acuerdos ya firmados, en la medida estrictamente ne-
cesaria para salvaguardar el interés publico, se entiende que esta referencia debe
considerarse referida Unica y exclusivamente a los acuerdos de funcionarios, dado
que el apartado octavo de este mismo precepto deja perfectamente claro que la
consideracién y los efectos previstos en el articulo 38 EBEP corresponden en ex-
clusiva a los funcionarios publicos, mientras que para el personal laboral se des-
pliegan los mismos efectos del articulo 83 ET. A partir de aqui el planteamiento es
sencillo: se reafirma la fuerza vinculante de los convenios colectivos y su eficacia
normativa, de la que se desprende la imposibilidad de modificarlos unilateralmen-
te por una circunstancia sobrevenida, y se concluye que estamos ante dos regime-
nes juridicos de negociacion colectiva totalmente distintos aunque tengan un hecho
comun dominante, consistente en su sumisién a las limitaciones establecidas en
la ley presupuestaria, puesto que, una vez firmados los acuerdos comunes, para
el personal laboral tendran la consideracion y los efectos previstos en el articulo 83
ET, que son los propios de los convenios colectivos y que obligan a la administra-
cion y su personal laboral durante todo el tiempo de su vigencia, de manera que
se considera inaplicable lo que dispone el articulo 38.10 EBEP, a diferencia del
personal funcionario, que estara sometido a la aplicacion de este precepto siempre
gue concurran las causas pertinentes. Hechas estas precisiones, puede afirmarse
pues que la eficacia vinculante de los convenios colectivos forma parte del conte-
nido esencial del derecho de negociacion colectiva, que constituye un elemento
béasico del derecho de libertad sindical, y se puede concluir que no es posible de-
jar sin efecto un convenio colectivo estatutario durante su vigencia mas que me-
diante una ley, que deberia respetar, en todo caso, su contenido esencial, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 53.1 CE. Aun cuando se acepta que el
convenio colectivo puede ser suspendido, modificado e, incluso, suprimido duran-
te su vigencia mediante una ley, que debera respetar su contenido esencial, de
acuerdo con la reserva de ley establecida en el articulo 53.1 CE, para la regulacion
del ejercicio de los derechos y libertades, y mas concretamente del derecho de
negociacién colectiva en su vertiente funcional amparada por la libertad sindical,
se rehUsa que esta modificacion se pueda producir mediante un decreto-ley, lo
que sucedi6 a través del Real decreto-ley 8/2010, que a criterio del juez de la
Audiencia Nacional, supone una actuacién con una clara afectacion de los dere-
chos fundamentales de libertad sindical y negociacion colectiva, dado que por
medio de esta norma se dej6 sin eficacia juridica lo que se habia pactado en un
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convenio estatutario, vaciando de contenido la fuerza vinculante de los convenios
regulada en el articulo 37.1 CE.5?

Esta doctrina es errénea y poco funcional.53 Su explicacion se puede encontrar
en la mixtura institucional que propicia el sistema de participacion de los emplea-
dos publicos y que acaba produciendo interpretaciones diversas en funcion de la
posicion doctrinal de cada operador juridico. A mi parecer, esta interpretacion mar-
gina los rasgos caracteristicos de este particular tipo de negociacién conjunta, que
ya habian sido identificados y reconocidos en las posiciones sostenidas por el
Tribunal Supremo como el mismo juez reconoce. Histéricamente, la naturaleza ju-
ridica de los acuerdos comunes ha sido estudiada con reiteracion por la jurispru-
dencia social y contencioso administrativa, que sostiene que los productos de este
tipo de negociacion no se corresponden con un convenio colectivo de trabajo si se
consideran en su conjunto y en su totalidad.®* Pero a mi juicio deberia haberse atri-
buido a tales pronunciamientos una mayor importancia, pese a tratarse de deci-
siones producidas en el marco de una regulacion anterior.® Estas decisiones en-
juician acuerdos de la mesa general de negociacion, y el alto tribunal subraya que
el acuerdo adoptado se dicta en el ambito de las reglas de funcién publica, por una
mesa general y, por lo tanto, con sujecion a los niveles de representatividad, los
organos y el procedimiento de negociacion de los funcionarios publicos conforme
a su legislacion especifica y con produccion de una norma que por naturaleza no
es en si misma laboral. La traslacién al problema que nos ocupa podria haber sido
sencilla: los acuerdos sobre materias comunes se adoptan sobre la base de las re-
glas juridicas del Estatuto del empleado publico, por una mesa general de nego-
ciacion, con sujecion a los niveles de representatividad, los érganos y el procedi-

52. Como se sefala en el ATC 85/2011, de 7 de junio, lo que esté en juego en este planteamiento es el recurso al procedimiento
excepcional del Decreto-ley para afectar a elementos esenciales de los derechos y libertades de los ciudadanos, en este caso el
contenido esencial del derecho de libertad sindical, en relacién con un derecho a la negociacién colectiva que incorpora la fuerza
vinculante del convenio colectivo que depende de la intangibilidad de su contenido durante su vigencia. El tema se resuelve con una
valoracion del articulo 86.1 CE, que regula la figura del decreto-ley y la limitacion de la afectacion del derecho de los ciudadanos,
entendiendo que esta clausula restrictiva —«no podran afectar»— no debe ser entendida de forma que reduzca el decreto-ley a la nada,
afirmando que este es un instrumento normativo previsto por la Constitucién para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la
vida social, recordando que lo que esta vedado al decreto-ley es la regulacion del régimen general de los derechos, deberes y liber-
tades, o que se vaya en contra del contenido o elementos esenciales de algunos de tales derechos. A partir de aqui, se afirma que
los preceptos del Real decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, no regulan el régimen general del derecho a la negociacién colectiva re-
conocido en el art. 37.1 CE, ni nada disponen sobre la fuerza vinculante de los convenios colectivos en general, ni en particular sobre
los directamente concernidos por la norma juridica en cuestién, que mantienen la fuerza vinculante propia de este tipo de fuentes,
derivada de su posicion en el sistema general. Todavia méas, el Tribunal Constitucional deja dicho que la intangibilidad o inalterabilidad
del convenio colectivo no se puede identificar o confundir con la fuerza vinculante del convenio colectivo, afiadiendo que no existe
una pretendida intangibilidad o inalterabilidad del convenio colectivo frente a la norma legal, aunque se trate de una norma sobreve-
nida. El Tribunal insiste en que, en virtud del principio de jerarquia normativa, es el convenio colectivo el que debe respetar y some-
terse a las leyes formales y, més genéricamente, a las normas de mayor rango jerarquico y no al contrario. En la misma direccion, los
ATC 180/2011, de 13 de diciembre, y 184/2011, de 20 de diciembre.

53. Es preciso observar que tanto el fiscal general del Estado como la misma Abogacia del Estado defendieron la tesis de la plena
aplicacion del articulo 38.10 EBEP al personal laboral al servicio de las administraciones publicas, actuacién que, a su parecer,
cuenta con expresa prevision legal y se acomoda al derecho de negociacién colectiva del personal laboral al servicio de las adminis-
traciones publicas, tal como se puede ver en el ATC 85/2011, de 7 de junio.

54. A este respecto, se citan las SSTS de 22 de enero de 2007, RJ/2007/2782, y de 12 de junio de 2007, RJ/2007/7590.

55. Las SSTS de 22 de septiembre de 2008, RJ/2008/7229, y de 10 de febrero de 2009, RJ/2009/1835 son suficientemente
representativas de esta posicion.
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miento de negociacion de los empleados publicos y con produccién de una norma
de naturaleza conjunta que, eso si, despliega los efectos previstos por el articulo
83 ET relativos a su superioridad jerarquica sobre los convenios colectivos y a su
capacidad para regular directamente aspectos sustantivos de las relaciones de tra-
bajo incluidas en su &mbito de aplicacion.®

La posicion institucional de los 6rganos de negociacidon como instancias de par-
ticipacioén de la representacion de los funcionarios en la determinacién de sus con-
diciones de trabajo plantea un ultimo aspecto problematico en la relacién entre la
mesa general de negociacion y las mesas sectoriales de negociacion. De hecho,
la existencia de dos niveles y de dos instancias de negociacion se conserva de la
antigua legislacion, pero con la introduccién del cambio sustantivo que significa
pasar de un sistema de predeterminacion legal por sectores especificos a un sis-
tema dispositivo en el que las mesas sectoriales de negociacion se pueden crear
por acuerdo de las correspondientes mesas generales.®’

Aun asf, esta regulacién modifica poco la estructura de negociacion tipo de las
administraciones locales, que ordinariamente se habia fundamentado en una Uni-
ca mesa general de negociacion. Esta situacion ya ha empezado a cambiar por la
presencia de un sindicalismo de «franja», que incide en la estructura de la nego-
ciacion colectiva, en un intento por construir un particular espacio de accion para

56. En esta direccion, el ltcido comentario de Roqueta Buj, Remedios, «EI Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, y el derecho a
la negociacion colectiva de los empleados publicos», Aranzadi Social, 22 , 2011, p. 27-34, donde se afirma con rotundidad que la
negociacién colectiva laboral en las materias y condiciones de trabajo comunes a los funcionarios publicos se somete al régimen
publico y no al laboral, con la consiguiente afirmacion de la supremacia de las administraciones publicas, que tiene su reflejo en los
siguientes parrafos del articulo 38: 38.3, 38.7 y 38.10 EBEP. Hay que tener en cuenta también que la calificacion dual de los acuer-
dos sobre materias comunes tiene importantes efectos sobre el orden jurisdiccional competente para resolver las demandas que
puedan surgir sobre la impugnacion de los pactos y acuerdos de las mesas generales comunes; precisamente, eso comportaria que
se pudiera distinguir entre una impugnacién del acuerdo sobre materias comunes que afectan a los funcionarios publicos, que se
acabaria residenciando en la jurisdiccién contenciosa —articulos 9.4 y 24 LOPJ—, y una impugnacién del mismo acuerdo considerado
como convenio colectivo que deberia plantearse ante el orden social de la jurisdiccion. Légicamente, estos tribunales, al ser indepen-
dientes entre si, podrian dictar sentencias contradictorias, sin que la nulidad del acuerdo como convenio colectivo pueda afectar el
acuerdo como instrumento regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos. Por tanto, el mantenimiento de esa
naturaleza juridica diferenciada pondria en peligro el principio de igualdad en las materias comunes para todos los empleados publi-
cos al servicio de una misma organizacion, dado que legalmente no quedarfa garantizado que las eventuales controversias entre las
partes firmantes dieran como resultado pronunciamientos concordantes de los distintos tribunales de justicia segtn se tratase el
correspondiente instrumento como un acuerdo o como un convenio. Para resolver esta problematica es indudable que se debera
convenir en la naturaleza publica de este particular tipo de pacto o acuerdo y en el reconocimiento de que la competencia para co-
nocer sobre la impugnacion de los pactos y acuerdos de las mesas generales comunes al personal funcionario y laboral correspon-
derd en todo caso al orden contencioso administrativo, tal como hace Roqueta Buj, Remedios, «La negociacion colectiva del personal
laboral de las Administraciones locales tras el Estatuto Basico del Empleado Publico», Revista de Estudios Locales, 112, 2008, p.
351-352. En una direccion contraria al planteamiento expuesto, se puede ver la STS de 4 de mayo de 2011, RJ/2011/4614, en la que,
incidentalmente, se admite la naturaleza dual de este tipo de instrumentos, y se concluye la competencia del orden social para co-
nocer de los mismos cuando se pretende su transformacién en un convenio colectivo extraestatutario para el personal laboral, lo que
no deja de ser una situacién excepcional. Sin embargo, desde una perspectiva objetiva, la sentencia plantea una problemética no
menor relativa a la necesidad o no de un voto mayoritario en el seno de la mesa de negociacion para la adopcién del acuerdo sobre
materias comunes y la existencia de una opcién o no para su posible conversién en un convenio colectivo extraestatutario, lo que
supone una deriva sorprendente de una situacién que seguramente deberfa haberse solucionado de otro modo.

57. En la legislacion anterior se identificaban una serie de ambitos especificos en la administracién del Estado en los que era preci-
so crear este tipo de instancias sectoriales de negociacion; asi, el articulo 31 LORAP preveia la obligatoria constitucion en el seno de
la administracién del Estado de mesas sectoriales para el personal docente en los centros publicos no universitarios, para el personal
de los servicios de correos, telégrafos y caja postal de ahorros, para el personal al servicio de las instituciones sanitarias publicas y
para el personal funcionario de las universidades. Aun asi, ya se admitia que por decisién de la mesa general se podrian constituir
otras mesas sectoriales en atencién al nimero y peculiaridades de sectores concretos de funcionarios publicos. En la situacién actual,
el articulo 34.4 EBEP prevé que dependiendo de las mesas generales de negociacion y por acuerdo suyo se puedan constituir mesas
sectoriales, atendiendo a las condiciones especificas de trabajo de las organizaciones administrativas afectadas o a las peculiaridades
de sectores concretos de funcionarios publicos y su nimero.
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esta forma de organizacién de intereses.®® Precisamente, es este particular tipo
de sindicato el que presiona sobre el sistema de negociacién que en principio se
vertebr6 sobre una légica de subordinacion de la mesa sectorial de negociacion
a la mesa general de negociacion. A este respecto, el articulo 34.6 EBEP prevé
expresamente que la competencia de las mesas sectoriales se extiende a los te-
mas comunes a los funcionarios del sector que no hayan sido objeto de decision
por parte de la mesa general respectiva 0 a los que esta explicitamente reenvie o
delegue.

De este planteamiento se deducen dos consecuencias evidentes: la primera,
que los érganos sectoriales son creados por los érganos generales de negocia-
cion por motivos de conveniencia u oportunidad siempre que se cumplan las
condiciones legalmente establecidas; la segunda, que los 6rganos sectoriales de
negociacién no tienen unas competencias propias, su perfil funcional es deriva-
do y su posicion depende de la delegacion o atribucion que pueda asignarle la
mesa general o del ambito que esta no haya ocupado a través de su actividad
negocial.>®

La posicion relativa y subordinada de este tipo de érganos de negociacion debe
resaltarse cuando se pretende, desde un determinado ambito funcional de organi-
zacion sindical con una determinada implantacion, trasladar a la administracion
una obligacién de constituir una instancia sectorial de negociacion y un deber de
negociacion de las condiciones especificas de trabajo de un determinado colectivo
funcionarial. La legislacion vigente no vincula, por lo tanto, la creacion de las me-
sas sectoriales a la existencia de un espacio de representacion concreto, sino que
deja la decision a criterio de la mesa general de negociacion, y solamente cuando
esta decide constituir un &mbito sectorial de negociacion, pueden figurar, ademas
de los sindicatos mas representativos, los que tengan una implantacion especifica
en el correspondiente sector. Simplemente, la ley no reconoce a los sindicatos el
derecho a exigir la creacion de una mesa de negociacion en uno u otro &mbito pro-
fesional en funcién de la representatividad que pueda tenerse en un determinado
cuerpo, escala o categoria profesional.®®

58. El concepto de sindicalismo de franja ocupacional en referencia a un sindicalismo de profesion, categoria o grupo profesional
que acoge solo a una parte o fraccion de la plantilla se puede encontrar en Nogueira Guastavino, Magdalena, Sindicato y negociacién
colectiva franja, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 81-85. La STC 96/2009, de 20 de abril, ampara el derecho a la libertad sindical
de una federacion de asociaciones de funcionarios que no puede negarse por la circunstancia de representar y defender Unicamen-
te los intereses profesionales de los funcionarios integrados en las asociaciones federadas, una vez constatada la inexistencia de
impedimentos constitucionales o legales para constituir sindicatos en los que la afiliacién tome como referencia las calificaciones
profesionales o las especialidades laborales o profesionales de sus trabajadores.

59. Tal como se afirma en Valdés Dal-Ré, Fernando, «Las mesas sectoriales de negociacién en las Administraciones Publicas:
continuidad y cambio de su ordenacién juridica (1)», Relaciones Laborales, 13, 2009, p. 3 (citado por La Ley 13442/2009). En esta
direccion, véase la descripcion realizada por la STS de 4 de febrero de 2008, RJ/2008/1684.

60. STS de 4 de febrero de 2008, RJ/2008/1684.

39



2.3. El sistema de representacion unitaria y sindical
en las administraciones publicas: una perspectiva material

Los 6rganos de representacion unitaria y los de representacion sindical defienden
en nuestras administraciones intereses colectivos de naturaleza profesional relativos
a las condiciones de trabajo de los funcionarios.?! Sin embargo, la funcionalidad
de estas representaciones es distinta y se expresa en un diferente contenido ma-
terial que tiene la mejor proyeccion en el perfil funcional que dibujan las diferentes
competencias que las leyes les reconocen.

De una lectura atenta del articulo 40 EBEP, relativo a las funciones de los 6rga-
nos de representacion unitaria, se deduce que las competencias de dichas instan-
cias son esencialmente informativas y consultivas, pero estas estructuras represen-
tativas también ejercen una competencia general de vigilancia que se extiende al
cumplimiento de las normas vigentes en materia de condiciones de trabajo, pre-
vencion de riesgos laborales, seguridad social y empleo, y esto en cierto modo las
convierte en garantes del cumplimiento de buena parte de la legislacion de funcion
publica.®? Esta Ultima funcién se completa con el reconocimiento a las juntas y de-
legados de personal de los instrumentos adecuados para conseguir la efectividad
de esta facultad de control y, en particular, de su legitimacion para el ejercicio, en
su caso, de las acciones legales oportunas ante los organismos competentes. Por
ello podria decirse que los érganos unitarios de personal ejercen competencias de
informacioén y consulta, competencias de vigilancia y competencias procesales en
materia de condiciones de trabajo, prevencion de riesgos laborales, seguridad so-
cial y empleo.

En todo caso, debe quedar claro que las normas vigentes no atribuyen a los 6r-
ganos unitarios el derecho a la negociacion colectiva, a la huelga o al conflicto co-
lectivo. Esta cuestion es capital para una adecuada comprension de la institucion.

Como prevé el articulo 33.1 EBEP, la negociacion colectiva de las condiciones
de trabajo de los funcionarios publicos debe hacerse mediante el ejercicio de la
capacidad representativa reconocida a las organizaciones sindicales a través de
las correspondientes mesas de negociacién en una opcién combinada por la sin-
dicalizacién y articulacion del derecho a la negociacion colectiva. Como sabemos,

61. Por tanto, no resulta coherente una distribucion de funciones fundamentada en el caracter colectivo o individual de las condi-
ciones de trabajo, como se sugiere en la STSJ de Extremadura de 19 de febrero de 2009, JUR/2009/188950, donde se plantea la
necesidad de negociacién de una decision que puede afectar a la ordenacién del tiempo de trabajo de una pluralidad de funcionarios
que puede ser sustituida con una mera informacién a los delegados de personal cuando la modificacién se centra en un empleado
concreto. Todavia més, la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de julio de 2001, RJCA/2001/1150, nos dice que los acuerdos de ca-
racter singular no requieren una negociacién colectiva previa. A pesar de todo, la jurisprudencia es vacilante en este aspecto capital
al entender que la modificacion del régimen de jornada de un funcionario constituye una decisién necesitada de la preceptiva inter-
vencion sindical, como sostiene la STSJ de Madrid de 14 de marzo de 2005, JUR/2005/187915.

62. El articulo 40.1.e EBEP parece inspirarse en el articulo 64.9.a ET, a pesar de que existe una diferencia esencial, sobre la que
después deberemos volver. El EBEP no atribuye a los 6rganos de representacion unitaria de los funcionarios la vigilancia del cumpli-
miento de los pactos, las condiciones y los usos de empresa en vigor.

40



los articulos 6.3 y 7.2 LOLS reservan a los sindicatos mas representativos y a los
representativos el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva que se debe ins-
trumentar a través de las mesas pertinentes, de forma que los sindicatos legitima-
dos para negociar no tienen la posibilidad efectiva de participar en la determinacion
de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos al margen de estas me-
sas, estableciendo con su Unica legitimidad un acuerdo especifico para sus pro-
pios afiliados en la correspondiente administracién publica.®

De hecho, sobre el reconocimiento del derecho a la negociacién colectiva de
los funcionarios, en nuestra jurisprudencia constitucional conviven dos tesis que
pueden parecer incluso contradictorias. Por una parte, se afirma que el articulo
37.1 CE, que garantiza el derecho a la negociacién colectiva laboral entre los re-
presentantes de los trabajadores y los empresarios, no resulta de aplicacion a los
funcionarios publicos. No hay, pues, una base constitucional sobre la que atribuir
el derecho a la negociacion colectiva a los representantes de los funcionarios. Por
otra, se sostiene que el reconocimiento constitucional del derecho a la libertad sin-
dical de los funcionarios no implica necesariamente el derecho a una negociacion
colectiva que permita la conclusion de convenios colectivos con efectos vinculan-
tes; pero se afirma también que la libertad sindical reconocida a los funcionarios
publicos obligara a reconocer a los sindicatos la posibilidad de realizar la actividad
propia de este tipo particular de asociacién como representacion institucional de
los intereses de los funcionarios y a establecer legalmente un sistema especifico
de participacién de estas organizaciones en la determinacion de las condicio-
nes de trabajo de sus representantes. La contradiccion se resuelve encomendan-
do a la ley la determinacion de los sistemas de participacion de las organizaciones
sindicales de empleados publicos en la determinacién de sus condiciones de tra-
bajo, y afirmando que, en la medida en que una ley establece el derecho de los
sindicatos a la negociacion colectiva, este derecho se integra en el contenido adi-
cional del derecho de libertad sindical con la configuraciéon que pueda atribuirle el
legislador del Estatuto de los funcionarios publicos.®*

A partir de aqui se puede mantener la tesis de un derecho de negociacion co-
lectiva de los funcionarios como manifestacion exclusiva del derecho de libertad
sindical, afirmar un monopolio sindical de la negociacién colectiva y situar al sin-

63. La STC 85/2001, de 26 de marzo, conoce de un supuesto en el que un sindicato representativo reclama la apertura de un pro-
ceso de negociacion al margen de la pertinente mesa, sefialdndose al respecto que si se retinen los requisitos de legitimacion, el
sindicato tiene derecho a exigir la negociacién colectiva en los términos previstos por la legislacion vigente, pero no le asiste el dere-
cho a disponer de un proceso negociador al margen de los procedimientos y los canales establecidos legalmente. La STS de 19 de
mayo de 1995, RJ/1995/4277, ya habia establecido que la ley reserva la participacion en la determinacion de las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos a las organizaciones sindicales representativas, pero a través de unos 6rganos —las mesas de
negociacion— abiertos solamente a estos sindicatos concretos, con lo que estos no tienen la posibilidad de negociar por separado un
acuerdo colectivo. Sencillamente, la configuracién legal del derecho de negociacién colectiva de los funcionarios que se defiende por
la doctrina constitucional supone que estos derechos solamente pueden ser ejercidos por determinados sujetos expresamente legi-
timados, a través de determinadas instancias negociales y lineas generales de procedimiento.

64. STC 57/1982, de 27 de julio y 80/2000, de 27 de marzo.
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dicato como gestor de la negociacion colectiva en el seno del Estatuto de los fun-
cionarios publicos, sin otra opcion representativa desde la perspectiva estricta de
su fundamento constitucional.®®

En esta linea argumental puede afirmarse que la conexién establecida entre la
libertad sindical y el derecho de negociacién colectiva de los funcionarios lleva a re-
conocer al sindicato como sujeto titular de la negociacion colectiva y dificulta la re-
gulacién de un sistema de negociacion abierto a sujetos no sindicales. Simplemente,
en la funcién publica la representacion unitaria no esté constitucionalmente reco-
nocida como un agente de la negociacion colectiva, por lo que los 6rganos de re-
presentacion son una creacion del Estatuto de los funcionarios publicos y solo pue-
den desarrollar las competencias que las leyes expresamente les atribuyen. Es
perfectamente légica la atribucién de un monopolio sindical en la negociacion co-
lectiva de los funcionarios que solo tienen constitucionalmente reconocido el dere-
cho a la libertad sindical, y es mas, no solo es légica, sino que posiblemente seria
discutible la atribucion de una titularidad negocial a sujetos no sindicales en un sis-
tema juridico que toma como referencia el Convenio de la OIT 151, de 27 de junio
de 1978, sobre proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administraciéon publica.®®

Se establece asi una de las singularidades mas notables del sistema de rela-
ciones colectivas de los funcionarios. A diferencia de lo que sucede en el estatu-
to de los trabajadores, el Estatuto de los funcionarios no reconoce la capacidad
negocial de sus representaciones unitarias. En nuestra legislacion no se prevé
ningln otro mecanismo de representacion de los funcionarios para la negociacion
que no sea el propiamente sindical, y se excluye cualquier otro tipo de agrupacion,
asociacion u 6rgano apoderado para la negociacion, entre los cuales deben in-
cluirse las juntas y los delegados de personal. Ello significa que la integracion de
sus miembros en calidad de tales en la mesa de negociacion, sin una designacion
sindical previa, 0 la sustitucion directa de la mesa por un procedimiento de nego-
ciacion entre las autoridades publicas y el 6érgano unitario vician el proceso como
un todo por transgredir las normas legales que establecen la legitimacién para
negociar, aunque se pueda alegar que los sindicatos representativos estuvieron
presentes y representados en las negociaciones correspondientes por miembros
de las organizaciones sindicales que a su vez formaban parte de la junta de per-
sonal.®’

65. En esta direccion, Lahera Forteza, JesUs, La titularidad de los derechos colectivos de los trabajadores y funcionarios, Madrid, CES,
2000, p. 115-130.

66. Elarticulo 3 del Convenio 151 OIT se remite a las organizaciones de empleados publicos, entendidas como toda organizacion
que tenga por objeto fomentar y defender los intereses de los empleados publicos. No estard de més recordar que en nuestro sistema
constitucional el articulo 10.2 CE prevé que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretarédn de acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

67. Tal como establecen las SSTS de 5 de mayo de 1994, RJ/1994/4315, y 2 de febrero de 2006, RJ/2006/772, en las que se

42



Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para que los 6rganos de representacion
unitarios de los funcionarios publicos hayan asumido la negociacion de las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios publicos, ni para que se haya producido un
reconocimiento informal de esta opcién mediante algin pronunciamiento jurisdic-
cional o, lo que resulta méas paradigmatico, a través de los mismos acuerdos co-
lectivos.

Asi, por ejemplo, se ha aceptado la negociacion con una comision de represen-
tantes de la junta de personal y de las secciones de las organizaciones sindicales
mas representativas con el argumento de que se habia producido una negociacion
en forma con las representaciones sindicales presentes, aunque a ella habian asis-
tido los miembros de la junta de personal.®® En la misma direccion, se llega a con-
validar un acuerdo adoptado sobre la base de una propuesta formulada por la jun-
ta de personal, por entender que en este 6rgano de representacion ya estan
integradas las organizaciones sindicales mayoritarias que conforman la mesa de
negociacion, con lo que se da cumplimiento al tramite de participacion sin nece-
sidad de intervencién de la mesa de negociacion.®® En otros supuestos planteados,
se enfatiza la funcién representativa de la junta de personal y su capacidad para
servir de canal al pleno ejercicio del derecho de representacion y se acepta su fa-
cultad para nombrar a los miembros de la correspondiente mesa de negociacion,
lo que supone de hecho atribuirle una potestad que corresponde a las organiza-
ciones sindicales representativas.’® Para terminar, no faltan ejemplos en la doctrina
judicial de aceptacion directa de la funcion negocial de la junta de personal y de

afirma que el reconocimiento de la capacidad representativa de los funcionarios queda circunscrita a las organizaciones sindicales
con exclusion de las juntas de personal, las cuales tienen atribuida una funcién fijada por la ley que resulta ajena a la negociacion
colectiva. Més gréaficamente, la STS de 5 de junio de 2003, RJ/2003/5606, dice que la mesa de negociacién y la junta de personal
son organizaciones diferentes que tienen encomendadas funciones distintas: la mesa de negociacion tiene encomendada la celebra-
cién de conversaciones encaminadas a obtener convenios sobre la determinacion de las condiciones de trabajo; la junta de personal,
la intervencion en la administracion cotidiana de los recursos humanos del organismo correspondiente. En esta direccion, la doctrina
judicial sefiala acertadamente que es la ley la que fija las funciones de los delegados y juntas de personal, entre las cuales no se in-
cluyen la negociacion colectiva o la participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo que queda referida a las organi-
zaciones sindicales mas representativas y a las representativas. La STSJ de Castilla-la Mancha de 15 de noviembre de 2000,
JUR/2001/49810, nos recuerda que ni las juntas de personal, ni las secciones sindicales de centro de trabajo tienen legitimacion
para negociar en el ambito de la funcién publica, funcién que queda reservada a la mesa de negociacion. En la misma direccion, la
STSJ de Andalucia/Sevilla de 27 de enero de 2009, JUR/2009/276663, afirma que los preceptos legales son claros cuando exigen
la constitucion de la mesa de negociacion sin que las intervenciones de los delegados sindicales, de la junta de personal o del comi-
té de empresa puedan suplir la participacion en la mesa de negociacion; la STSJ de Galicia de 4 de febrero de 2005, JUR/2006/68579,
afirma taxativamente que la negociacién no se lleva a cabo con los érganos de representacion, sino directamente con las centrales
sindicales con representacion en la correspondiente administracion; con més precision, la STSJ de Catalufia de 19 de noviembre de
2002, JUR/2003/165182, advierte que las facultades de la junta de personal son en la ley fundamentalmente informativas y de vigi-
lancia, ajenas por completo al &mbito de la negociacion colectiva. En el mismo sentido, pueden citarse las SSTSJ de la Comunidad
Valenciana de 6 de abril de 1999, RJCA/1999/3883, de Andalucia, Sevilla, de 11 de enero de 2002, JUR/2002/147554, de Madrid
de 6 de mayo de 2004, JUR/2004/272403, de Catalufia de 27 de octubre de 2006, JUR/2007/118089, de Galicia de 21 de abril de
2010, JUR/2010/193529, de las Islas Canarias, Las Palmas, de 18 de junio de 2010, JUR/2011/18406, de Asturias de 11 de noviem-
bre de 2010, JUR/2011/41847, de Madrid de 4 de febrero de 2011, JUR/2011/230048, y de Asturias de 29 de noviembre de 2011,
JUR/2012, 3481.

68. STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de marzo de 2006, JUR/2006/148363.
69. STSJ de Aragdn de 12 de enero de 2004, JUR/2004/251860.

70. STSJ de Madrid de 18 de noviembre de 2009, JUR/2010/108987.
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su capacidad para presentar plataformas y participar en el procedimiento de ne-
gociacion.”!

La cuestion se plantea de otro modo y nos introduce en una probleméatica de
interés cuando de partida se acepta que la negociacion debe producirse en la mesa
correspondiente con los sindicatos representativos, pero que se puede reconocer
una negociacion «distinta» derivada de los mismos acuerdos colectivos que encar-
gan a la junta de personal la realizacion de determinadas negociaciones, que de
no realizarse significarian la nulidad de las resoluciones aprobadas sin este requi-
sito.”? El problema considerado estrictamente consiste en saber si la negociacién
colectiva puede madificar el perfil funcional de los érganos de representacion de
los funcionarios y atribuirles una capacidad negociadora que la ley no les recono-
ce, modificando, por consiguiente, el sistema de actores convencionales del mo-
delo de relaciones colectivas del empleo publico.

Una lectura atenta de los instrumentos convencionales mas recientes existen-
tes en nuestras corporaciones locales hace patente la existencia de una serie de
acuerdos que aparecen negociados o firmados por delegados y miembros de la
junta de personal.”® Mas claramente, en algiin acuerdo se reconoce la capacidad

71. STSJ del Pais Vasco de 12 de enero de 2004, JUR/2004/251860. En esta direccion, no es dificil encontrar acuerdos regulado-
res de las condiciones de trabajo de los funcionarios de nuestras corporaciones locales firmados por delegados de personal o
miembros de las juntas de personal.

72. SSTSJ de Castilla-La Mancha de 28 de noviembre de 2008, JUR/2009/117680, y de 25 de junio de 2009, JUR/2009/330424.

73. Tal como puede verse en la Resolucion TRE/3171/2007, de 24 de julio, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del
Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de La Pobla de Segur para el periodo 13.6.2007-
12.2.2008 (DOGC, 4994, 24/10/2007), y en la Resoluciéon TRE/3747/2008, de 12 de noviembre, por la que se dispone el registro y
la publicacion del Pacto de condiciones de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Amposta para el cuatrienio 2008-2011
(DOGC, 5279, 16/12/2008), en cuyo predmbulo se dice literalmente: «Ambas partes tienen y se reconocen capacidad legal para
convenir lo que se establece en el presente pacto, el cual para el personal funcionario, representado por la Junta de Personal, es, a
todos los efectos, un pacto colectivo sometido en su totalidad a la legislacién vigente». En esta misma direccién, se puede citar la
Resolucién de 14 de diciembre de 2011, por la que se dispone la inscripcién y la publicacién del acta de la comision negociadora del
Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Caldes de Montbui (BOPB,
29/12/2011), que esta firmada por miembros del comité de empresa, delegados del personal funcionario y un representante de una
seccion sindical. Aun asi, conviene tener presente que en los Ultimos afios asistimos a una correccién de esta situacién a través de
acuerdos con actores negociales identificados correctamente mediante la constitucion de la pertinente mesa de negociacion, tal como
ocurre en la Resolucién TRE/3943/2007, de 13 de septiembre, por la que se dispone la inscripcién y la publicacién del Acuerdo
regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de La Garriga para el periodo 9.5.2007-31.12.2009
(articulo 1; DOGC, 5044, 9/1/2008), en la Resolucién TRE/2004/2008, de 5 de mayo, por la que se dispone la inscripcion y la pu-
blicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Premia de Mar para los afios
2008-2011 (articulo 42; DOGC, 5162, 30/6/2008), en la Resolucion TRE/3724/2008, de 7 de agosto, por la que se dispone la ins-
cripcién y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Sant
Adria de Besos para el periodo 1.7.2008-30.6.2011 (articulo 1; DOGC, 5278, 15/12/2008), en la Resolucion de 4 de diciembre de
20009, por la que se dispone la inscripcion y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios
del Ayuntamiento de Sant Feliu de Codines para los afios 2009-2012 (articulo 1.2; BOPB, 301, 17/12/2009), en la Resolucién de
15 de enero de 2010, de rectificacion de la Resolucion de 3 de junio de 2009 del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo
de los funcionarios del Ayuntamiento de Mollet del Vallgs para los afios 2009-2012 (articulo 10.2; BOPB, 25, 29/1/2010), en la
Resolucion TRE/4224/2008, de 18 de diciembre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacion del Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Sant Viceng dels Horts para los afios 2008-2011 (DOGC, 5384,
21.05.2009), en la Resolucién de 9 de febrero de 2010, por la que se dispone la inscripcién y la publicacién del Acuerdo regulador
de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Cubelles para los afios 2009-2011 (predmbulo; BOPB 79,
2/4/2010), en la Resolucién de 1 de diciembre de 2010, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del acuerdo mixto de
funcionarios y laborales, regulador de las condiciones de trabajo del personal funcionario y laboral del Ayuntamiento de Lleida para
los afios 2010 a 2012 (articulo 85; BOPLL, 172, 9/12/2010), en la Resolucién de 22 de abril de 2010, por la que se dispone la ins-
cripciény la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Sabadell
para los afios 2008-2011 (articulo 5; BOPB, 135, 7/6/2010), en la Resolucién de 5 de mayo de 2011, por la que se dispone la ins-
cripcion y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Begues para
el periodo 28.03.2011-31.12.2014 (articulo 1, BOPB, 31 de mayo de 2011), en la Resolucion de 21 de septiembre de 2011, por la
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de los delegados o de la junta de personal para negociar las normas que regulan
la prestacion de servicios y el régimen retributivo del personal funcionario munici-
pal.”* En otros la presencia negociadora de los 6rganos unitarios se puede detectar
en la integracion de sus miembros en la comision de seguimiento del instrumento
colectivo correspondiente.”® No faltan acuerdos que, pese a haber sido correcta-
mente negociados en la mesa correspondiente entre los representantes de la cor-
poracion y las organizaciones sindicales, optan por atribuir a los delegados de per-
sonal la negociacion de aspectos esenciales del sistema de gestion de personal
como puede ser la relacién de puestos de trabajo.”® Por (ltimo, en algunos de los
acuerdos analizados se acaba atribuyendo de forma genérica la capacidad de ne-
gociacion al «representante del personal», a la «representacion del personal» o a
los «representantes legales de los trabajadores», lo que sugiere indirectamente la
presencia de los delegados de personal como érgano negocial.””

que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento
de Montornes del Valles para el periodo 1.1.2011-30.06.2014 (disposicién transitoria; BOPB, 18 de octubre de 2011); o, sencilla-
mente, se determinan las partes concertantes por remision a las organizaciones sindicales méas representativas presentes y actuan-
tes en la mesa de negociacion, tal como se puede ver en la Resolucion TRE/3661/2007, de 13 de septiembre, por la que se dispone
la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Calella
para el periodo 27.4.2007-31.12.2009 (Articulo 1; DOGC, 5026/11/12/2007), en la Resolucion TRE/3110/2009, de 21 de septiem-
bre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los empleados pu-
blicos del Ayuntamiento de Barcelona (personal funcionario y laboral, guardia urbana y servicios de prevencion, extincion de incendios
y salvamento) para los afios 2008-2011 (articulo 1; DOGC, 5503, 11/11/2009) y en la Resolucion de 23 de abril, por la que se orde-
na la inscripcion, el depoésito y la publicacién del Acuerdo regulador de condiciones de trabajo de los empleados publicos del
Ayuntamiento de Llagostera para el periodo 1.01.2009-31.12.2011 (articulo 1; BOPG, 89, 11/5/2010).

74. Resolucién de 7 de octubre de 2010, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo regulador de las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Barbera del Valles para los afios 2010-2012 (articulo 66; BOPB, 29 de
noviembre de 2010). En la Resolucién TRE/895/2009, de 3 de febrero, por la que se dispone el registro y la publicacion del acuerdo
marco sobre las condiciones de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Constanti para los afios 2008-2011 (DOGC,
5335, 7/4/2009), se afirma con contundencia que los delegados o delegadas de personal tienen como competencia plantear y ne-
gociar todos los asuntos de personal tales como las condiciones de trabajo, salarios, horarios, calendario laboral, vacaciones, antici-
pos, politica de contratacién, promocion interna y oferta publica de empleo.

75. A este respecto, la Resolucion TRE/3327/2007, de 11 de junio, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo
regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Vilanova i la Geltri para el periodo 1.3.2007-
31.12.2010 (articulo 4; DOGC 8/11/2007), la Resolucion TRE/2555/2007, de 4 de mayo, por la que se dispone la inscripcion y la
publicacién del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de La Palma de Cervell6 para
los afios 2007-2012 (articulo 2; DOGC, 4947, 14/8/2007), la Resoluciéon TRE/2007/2008, de 9 de junio, por la que se dispone el
registro y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal funcionario y laboral del Consejo Comarcal
de la Ribera d’Ebre (articulo 9; DOGC, 5162, 30.6.2008), la Resolucion TRE/3746/2008, de 12 de noviembre, por la que se dispone
el registro y la publicacién del Acuerdo de condiciones de trabajo de los funcionarios, personal laboral y organismos auténomos que
prestan servicios en el Consejo Comarcal del Tarragones, para los afios 2008-2011 (articulo 5; DOGC, 5279, 16/12/2008), la
Resoluciéon TRE/533/2009, de 4 de febrero, por la que se dispone la inscripcién, el depésito y la publicacién del Acuerdo regulador
de las condiciones de trabajo del personal funcionario de la Diputacion de Girona para los afios 2008-2011 (articulo 7; DOGC, 5332,
5/3/2009), y la Resolucion TRE/1357/2009, de 14 de enero, por la que se dispone la inscripcion y la publicacion del Acuerdo regu-
lador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Les Cabanyes para los afios 2008-2011 (articu-
lo 6; DOGC, 5381, 18/5/2009).

76. Resolucion de 11 de enero de 2010, de rectificacién de la Resolucién de 30 de junio de 2009 del Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Torell6 para los afios 2009-2011 (articulo 1y 9; BOPB, 19, 22/1/2010).
Como supuesto especifico de separacion e integracion de roles puede verse la Resolucién de 1 de diciembre de 2010, por la que se
dispone la inscripcién y la publicacién del acuerdo mixto de funcionarios y laborales, regulador de las condiciones de trabajo del
personal funcionario y laboral del Ayuntamiento de Lleida para los afios 2010 a 2012 (BOPLL, 172, 9/12/2010), donde se sefiala que
la corporacién y las organizaciones sindicales firmantes del acuerdo, a través de sus miembros en la comisién paritaria de la junta de
personal y del comité de empresa, deberan negociar en el supuesto de huelga los servicios minimos para atender a la comunidad.

77. Resoluciéon TRE/2605/2008, de 15 de julio, por la que se dispone el registro y la publicacién del Pacto regulador de las condi-
ciones de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Falset para los afios 2008-2011 (articulo 34; DOGC, 5199, 21/8/2008),
Resolucion TRE/496/2009, de 9 de febrero, por la que se dispone el registro y la publicacién del Acuerdo de condiciones de trabajo/
Convenio colectivo para el personal del Ayuntamiento de Creixell, para los afios 2008-2011 (articulo 37, DOGC, 5330, 3/3/2009),
Resoluciéon TRE/1016/2009, de 3 de marzo, por la que se dispone el registro y la publicacién del Acuerdo regulador de las condicio-
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Asi, se reconoce a los érganos unitarios una capacidad para la creacion de re-
glas sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos que las leyes no
admiten, o se permite por via negocial que, mediante acuerdos concretos, los de-
legados y las juntas de personal participen en la determinacion del proyecto con-
vencional colectivo del personal funcionario de una determinada administracion
publica. En este punto es importante recordar que en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional la negociacion colectiva es un derecho esencialmente de configu-
racion legal, entendiendo que los sindicatos titulares de este derecho, asi como las
administraciones publicas en las que se desarrollan, no son libres para ejercerlo
de una manera incondicional, dado que la ley no deja la configuracion del sistema
de negociacion colectiva a la plena libertad de los sindicatos y de las administra-
ciones concernidas, sino que establece por si misma los 6rganos de negociacion,
su objeto y las lineas generales del procedimiento de negociacion, con lo cual, para
las organizaciones sindicales, la negociacion debe materializarse por medio del 6r-
gano establecido con esta finalidad, que no es otro que la mesa de negociacién.’®
Asi pues, es la ley la que construye el perfil funcional de los érganos unitarios de
representacion y Unica y exclusivamente les encomienda derechos de «participa-
cién» a través de la informacioén y la consulta, situandolos en una posicion que los
desvincula de la negociacion colectiva, sin que los acuerdos colectivos puedan al-
terar esta situacion reconociéndolos como sujetos legitimados para participar en
la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.”® En
pocas palabras, a diferencia de lo que sucede en el Estatuto de los trabajadores,
la forma de representacion unitaria no comparte con la representacion sindical las
mismas funciones de regulacion —funciones que no pueden construirse al margen
de la ley en el Estatuto de los funcionarios publicos.

Una cuestion distinta que dota al sistema de una especial complejidad resulta
de la misma gestion de personal que implica actuaciones sobre la determinacion de
condiciones de trabajo que requieren la intervencioén de varios 6rganos en momen-
tos dispares para su valida aprobacién, cada cual con sus competencias especifi-
cas y diferenciadas, que incorporan facultades de negociacién o de participacion,
pese a que se puedan solapar en determinados aspectos. La existencia de estos
diversos 6rganos, asi como la falta de claridad en su delimitacion legal y distincion
de perfil funcional, obligan a nuestras corporaciones locales a continuas y perma-

nes de trabajo del personal laboral y funcionario del Consejo Comarcal de la Terra Alta y de sus organismos auténomos (articulo 43;
DOGC, 5363, 21/4/2009), Resolucion de 1 de febrero de 2010, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo
regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Cabrera d’Anoia para los afios 2009-2011
(articulo 62; BOPB, 73, 26/3/2010), y Resolucion de 1 de febrero de 2010, por la que se dispone la inscripcion y la publicacion del
Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Consejo Comarcal del Bages para los afios 2009-2012
(articulo 5; BOPB, 95, 21/4/2010).

78. SSTC 80/2000, de 27 de marzo, y 85/2001, de 26 de marzo.

79. Precisamente esta es la tesis de la STS de 5 de mayo de 1994, RJ/1994/4315, que subraya la imposibilidad de atribuir y reco-
nocer la eficacia juridica de un pacto concertado por un érgano que no tiene capacidad negociadora.

46



nentes reuniones de las distintas instancias de negociacién o de participacion
con la finalidad de tratar asuntos que, en definitiva, no son materialmente mas
que condiciones de trabajo, lo que dificulta en exceso las relaciones laborales, y
aun mas si se tiene presente que en la practica los miembros de cada uno de
estos drganos no tienen por qué ser diferentes, y de hecho cada uno de ellos tie-
ne un conocimiento de los problemas de personal, en su vision conjunta y en su
totalidad.

Un andlisis rapido de los ambitos de incidencia de las competencias de parti-
cipacion de los 6rganos unitarios de personal y de las materias que deben ser ob-
jeto de negociacion por las organizaciones sindicales muestra coincidencias sig-
nificativas. Asi, por ejemplo, en el campo de las retribuciones de los funcionarios
publicos, los delegados y las juntas de personal mantienen una competencia de
informacién «sobre los datos referentes a la evolucion de las retribuciones» (articu-
lo 40.1.a EBEP), mientras que las mesas de negociacion deben tratar sobre la
«aplicacion del incremento de las retribuciones del personal» y sobre «la determi-
nacion y aplicacion de las retribuciones complementarias de los funcionarios» (ar-
ticulo 37.1.a y b EBEP); las juntas de personal deben recibir informacion sobre la
evolucion probable del empleo (articulo 40.1.a EBEP), informacion que se cons-
tituye en una base esencial para formular los «planes e instrumentos de planifica-
cion de recursos humanos» (articulo 37.1.c EBEP) y los «criterios generales sobre
ofertas de empleo publico» (articulo 37.1.1 EBEP) que deben ser objeto de la ne-
gociacion preceptiva; los 6rganos de representacion de los funcionarios deben
recibir informacién sobre los «programas de mejora del rendimiento» (articulo
40.1.a EBEP), mientras que las mesas de negociacioén deben abordar «las normas
que fijen los criterios y mecanismos generales en materia de evaluacion del des-
empefio» (articulo 37.1.d EBEP); los delegados vy las juntas de personal deben
emitir informe sobre «el traslado total o parcial de las instalaciones», facultad que
guarda una estrecha relacion con la materia referida a «<movilidad funcional y geo-
grafica» (articulo 37.1.m EBEP), que exige negociacion de las medidas que im-
pactan sobre la posicion y localizaciéon de los centros de trabajo de los funciona-
rios publicos; la capacidad atribuida a los érganos de representacion de los
funcionarios para informar a solicitud de la administracion publica correspondien-
te sobre la «<implantacion o revision de sus sistemas de organizacion y métodos de
trabajo» guarda una relacion estrecha con «los sistemas de clasificacion de pues-
tos de trabajo» (articulo 37.1.c EBEP) y con «las decisiones de las administracio-
nes publicas que afecten a sus potestades de organizacion» y tengan repercusion
sobre condiciones de trabajo de los funcionarios publicos (articulo 37.2.a EBEP),
los dos ambitos que deben ser objeto de negociacion. En esa misma direccion,
las juntas y los delegados de personal deben «tener conocimiento y ser oidos en
el establecimiento de la jornada laboral y horario de trabajo, asi como en el régi-
men de vacaciones y permisos» (articulo 40.1.d EBEP), campo que resulta coin-
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cidente en todos sus aspectos con el referido a «horarios, jornadas, vacaciones,
permisos» que se constituye en objeto negocial de la mesa pertinente (articulo
37.1.m EBEP).

Pues bien, la intervencion de los diferentes érganos de representacion y nego-
ciacién no puede obviarse ni menoscabarse, pensando, por ejemplo, que la inten-
sidad participativa que supone el tramite de negociaciéon en la mesa pertinente
hace innecesario, e incluso contraproducente, un tramite de informacién o de con-
sulta ante la junta de personal.®° En sentido inverso, no se puede considerar que
la intervencién de la junta de personal a través del oportuno tramite de informe
pueda suplir la falta de negociacion con las organizaciones sindicales que han de
integrar la mesa de negociacion correspondiente.®! Sencillamente, la legislacion
vigente reconoce a los distintos 6rganos unas competencias que no se pueden ig-
norar o preterir y establece con un lenguaje imperativo el caracter obligatorio de la
informacion, la consulta o la negociaciéon sobre determinados dmbitos materiales.
El informe de la junta de personal o la negociacion con los sindicatos suponen un
sistema de garantias sobre un proceso de determinacién administrativa de las con-
diciones de trabajo de los funcionarios publicos que asegura la objetividad y el
acierto de la decisién publica.

Otra cosa es que desde una perspectiva estricta de politica legislativa se sepa-
ren adecuadamente los &mbitos de intervencion de los diferentes érganos de re-
presentacion y pueda llegar a establecerse una distincion neta entre las decisiones
de gestion de los recursos humanos que deben ser objeto de informacién y con-
sultay, por otra parte, las normas y criterios generales que regulan las condiciones
de trabajo de los funcionarios publicos.

Con todo, convendra recordar que este esquema limpio de separacién funcio-
nal entre las competencias de informacion y consulta de los érganos de represen-
tacion y las competencias de negociacion de las organizaciones sindicales legiti-
madas para participar en las mesas se quiebra en nuestra legislacion en un
supuesto propio y peculiar del articulo 38.10 EBEP, en el que se establece que se
garantiza el cumplimiento de los pactos y acuerdos, salvo que excepcionalmente y
por causa grave de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las cir-

80. A este respecto, véanse las SSTSJ de Asturias de 7 de junio de 2005, JUR/2005/194152, y 19 de octubre de 2005,
JUR/2005/273220, que analizan como supuestos paradigmaticos los trdmites de consulta y negociacion de una relacion de puestos
de trabajo; con este fin, la administracion correspondiente utiliza el argumento de que dicha relacién ha sido objeto de negociacién
con las organizaciones sindicales, argumento que es rehusado por el juez indicando que en ningln caso el informe de la junta de
personal puede considerarse sustituido o irrelevante, con lo que su omisién produce un defecto de procedimiento que vicia la decision
y comporta su nulidad, vicio que ademas no se considera subsanable a posteriori. En esta misma direccién, la STSJ de Catalufia de
27 de octubre de 2006, JUR/2007/118089, que analiza el supuesto concreto de la asignacion de unos complementos de producti-
vidad de acuerdo con una orden comunicada previamente y negociada con las organizaciones sindicales, negociacion que se consi-
dera independiente del tramite de informacién y comunicacion a la pertinente junta de personal, basico para el ejercicio de las ac-
ciones que corresponden a este 6rgano de representacion. Hay que destacar, en sentido contrario, la STSJ de Andalucia, Sevilla, de
8 de junio de 2000, que parece dar por vélido un informe de la mesa de negociacién en un expediente de remocién de un funciona-
rio publico, informe que la legislacion vigente reserva a las juntas de personal.

81. Tal como se afirma en las SSTSJ del Pais Vasco de 14 de septiembre de 2001, JUR/2001/253313, y de Aragén de 17 de enero
de 2007, JUR/2008/63230.
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cunstancias econémicas, los 6rganos de gobierno de las administraciones publicas
suspendan o modifiquen el complemento de pactos y acuerdos ya suscritos, en la
medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico. En este su-
puesto, las administraciones publicas han de informar a las organizaciones sindi-
cales de las causas de la suspension o modificacion.

Este es un tramite de informacion referido a las organizaciones sindicales sin
otra prevision legal. A mi parecer, la clave interpretativa para abordar esta situacion
se sitla en el ambito de las vicisitudes que afectan, no a la ejecucion del acuerdo,
sino a su vigencia y eficacia juridica.®? La medida a adoptar es de suspension de
efectos de determinadas clausulas del acuerdo o de modificacion unilateral de las
clausulas pactadas, con lo que entiendo que la decision es de orden general y debe
ser comunicada a los sujetos titulares del derecho de negociaciéon y no a los admi-
nistradores de un particular tipo de acuerdo.®® Por lo tanto, la obligacién de infor-
mar habria que situarla en el marco de la mesa de negociacion, al margen de las
comisiones de seguimiento de los correspondientes acuerdos que tienen como
funcién dotar de efectividad préactica al acuerdo adoptado. Este es un aspecto esen-
cial de la cuestion. La funcion de las comisiones de seguimiento es la interpreta-
cion y la aplicacion de alguna clausula del acuerdo, la adaptacion de alguna de
ellas a un problema no previsto, o la adaptacion de su contenido segun datos ob-
jetivos y prefijados, actuaciones para las que solo estarian legitimadas las partes
firmantes, puesto que se trataria de una actuacion interna del acuerdo dirigida a
actualizar la voluntad negocial expresada en el mismo.8* Estas situaciones, suspen-
siones o modificaciones, no suponen administracién de un acuerdo colectivo, sino
su alteracion o revision, y en la practica dejan sin sentido al propio instrumento
convencional, mas concretamente a su sistema interno de prestaciones y contra-
prestaciones, por lo que, a nuestro parecer, se deben notificar a quien tiene legi-
timacion para negociar y a quien en cierto modo pierde su derecho a negociar por
una decision unilateral de un 6rgano de gobierno fundamentada en una causa
grave de interés publico.

En todo caso, la experiencia reciente sobre esta materia nos demuestra que la
obligaciéon de informar a las organizaciones sindicales de la suspension o modifi-
cacion de los pactos y acuerdos ya firmados se lleva a cabo a través de las mesas
de negociacion. Debe advertirse también que la carga de la informacion es sobre
las «causas» de la suspension o modificacion y no sobre el contenido concreto y
detallado de cada medida a adoptar, con lo que la medida adoptada se aleja toda-

82. En esta acertada direccion, Palomar Olmeda, Alberto, «La desvinculacion de lo pactado en el Estatuto...», op. cit., p. 640-641.
83. Serfa preciso, pues, modificar la opinién expresada en el sentido de que se tendréd que informar de la adopcién de esta medida
a las organizaciones sindicales que fueron parte del pacto o acuerdo, tal como puede verse en Mauri Majés, Joan, «La negociacién
colectiva», en Del Rey Guanter, Salvador, Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Piblico, Madrid, La Ley, 2008, p. 429.

84. Martinez Gayoso, Maria Nieves, Las comisiones de seguimiento de pactos y acuerdos en la funcion publica, Ofati, IVAP, 2002,
p. 109-123.
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via més de la estructura propia del acuerdo existente y en la practica implica una
explicacion sobre la recuperacion de la capacidad unilateral de la administracion
para establecer las condiciones de trabajo de los empleados publicos y las medi-
das a adoptar.®® Asi pues, son los érganos de gobierno de las administraciones pu-
blicas los que, ante una situaciéon excepcional y en casos concretos, recuperan y
se reservan un espacio de regulacion que en circunstancias ordinarias se aborda-
ria a través de un procedimiento negocial con las organizaciones sindicales legiti-
madas para actuar en la correspondiente mesa de negociacion. En todo caso, lo
que si es conveniente es que esta explicacion de causas y medidas a adoptar sea
necesaria, razonable y proporcionada, de modo que se pueda llegar a la convic-
cion de que su adopcion resulta congruente con la situacion creada y pueda ayu-
dar a superarla, con lo que parece que se podrian llegar a rehusar aquellas medi-
das no motivadas en un juicio de racionalidad e idoneidad como las fundamentadas
en referencias generales a la crisis econdmica y su incidencia en la insuficiencia
presupuestaria de las administraciones publicas.8®

La relacion de los 6rganos de representacion de los funcionarios con el gjerci-
cio del derecho de huelga es una incognita. En principio, la huelga es un derecho
individual del funcionario, que se ejerce de manera colectiva, con la garantia del
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (articulo 15 EBEP). Por
lo tanto, esta construccion legal escinde la titularidad del ejercicio del derecho: el
funcionario puede defender sus derechos mediante la huelga, pero esta debe ser
ejercida mediante un actor colectivo que la lleve a cabo; simplemente, el derecho
de huelga se ejerce de manera colectiva a través de los representantes del perso-
nal funcionario.®” Con todo, dentro de esta doctrina existen dos tesis distintas: la
primera entiende que el ejercicio colectivo del derecho de huelga puede quedar
abierto a los sindicatos, a los representantes legales de los trabajadores y a los pro-
pios trabajadores por medio de acuerdo o concierto entre estos; la segunda tesis
planteada sefiala que el ejercicio colectivo del derecho de huelga es de configura-
cion legal, pese a respetar el contenido esencial del articulo 28.1 CE, que exige la
presencia del sindicato en el ejercicio del derecho de huelga. Loégicamente, esta
segunda opcidn implica que, al ser los érganos de representacion una creacion le-
gal con competencias tasadas y otorgadas por la ley, la no atribucion legal del ejer-
cicio de la huelga significa simplemente que los érganos unitarios de personal no
estan facultados para convocarla.®

85. Sobre el alcance de la informacién a facilitar a las organizaciones sindicales en estos supuestos, véase la STSJ de Castilla-La
Mancha de 13 de septiembre de 2011, JUR/2011/347467.

86. Como se afirma en la STSJ de las Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 15 de marzo de 2010, JUR/2011/12685.

87. El articulo 3.2.a del Real decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, afirma concretamente que estan
facultados para acordar la declaracién de huelga los trabajadores a través de sus representantes.

88. Seguimos en estas lineas el argumento de Lahera Forteza, JesUs, La titularidad de los derechos colectivos..., op. cit., p. 91-92. En
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Es importante recordar que el reconocimiento constitucional del ejercicio del de-
recho de huelga a los funcionarios publicos resulta una tema polémico y abierto a
discusién. En principio, el punto de partida debe ser forzosamente la admision del
derecho de huelga a los trabajadores para la defensa de sus intereses con las garan-
tias necesarias que aseguren el mantenimiento de los servicios esenciales de la co-
munidad, como sefiala el articulo 28.2 CE. A partir de aqui existen cuatro tesis sobre
|la titularidad del derecho de huelga de los funcionarios publicos. La primera defiende
que, al referirse el articulo 28.2 CE a los trabajadores, los funcionarios estarian ex-
cluidos de la titularidad de tal derecho; la segunda, mayoritaria en el derecho del tra-
bajo, considera que los funcionarios estan incluidos en la nocion «trabajadores» uti-
lizada por el articulo 28.2 CE y que la referencia a los servicios esenciales confirma
esta opcion; la tercera, fundamentada en la STC 11/1981, de 8 de abril, sobre el Real
decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, entiende que la Constitucién ni reconoce ni pro-
hibe el derecho de huelga de los funcionarios publicos, con lo que la huelga acaba
siendo un derecho de creacién y reconocimiento legal para los funcionarios publicos;
la cuarta y Ultima de estas tesis, que parece que empieza a disfrutar de cierto predi-
camento, sostiene que el derecho de huelga es un derecho derivado del reconoci-
miento constitucional de la libertad sindical de los funcionarios publicos.&

En cualquier caso, respecto a las cuestiones que tratamos es interesante su-
brayar que seguramente deberia aplicarse al derecho de huelga de los funcionarios
la misma légica que ha utilizado el Tribunal Constitucional para aclarar su derecho
de negociacion. Teniendo en cuenta que la Constitucion ha afirmado la naturaleza
peculiar del derecho de sindicacion del personal funcionario y reconociendo que
el sindicato debe tener capacidad para cumplir las finalidades de defensa y pro-
mocion de los intereses econémicos y sociales que le son propios, debe afirmarse
también la existencia de una pluralidad de formas de actividad e intervencién de
las organizaciones sindicales en el establecimiento de las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos y en la solucién de los conflictos que puedan plantear-
se con motivo de su determinacion, formas que la Ley del estatuto de los funcio-
narios publicos debe reconocer y configurar, admitiendo que, en la medida en que
una ley reconozca el derecho de las organizaciones sindicales a la huelga, este
derecho se integra en el contenido adicional de la libertad sindical con la configu-
racion que le atribuya el legislador.®®

esta misma direccion, el planteamiento de Martinez Abascal, Vicente-Antonio, «Reflexiones en torno a la regulacion del ambito
subjetivo del derecho fundamental de huelga», en Relaciones Laborales, 7, 2010, La Ley 2280/2010, p. 16, donde desde una pers-
pectiva critica se entiende que el articulo 40 EBEP no incorpora la titularidad del derecho de huelga a favor de los 6rganos de repre-
sentacion de los funcionarios publicos, afirmando que el legislador podia haber reconocido a la representacion unitaria la legitimacion
para la convocatoria de una huelga, pero que ha optado por no hacerlo.

89. Las tesis mantenidas al respecto se exponen con detalle en Castifieira Fernédndez, Jaime, £/ derecho de huelga de los funcionarios
publicos, Navarra, Aranzadi, 2006, p. 55-67.

90. Como sabemos, esta es la doctrina que se predica del derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios publicos en las
SSTC 80/200, de 27 de marzo, y 85/2001, de 26 de marzo.
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Esta estrecha relacion entre la configuracion del derecho de negociacion co-
lectiva y el derecho de huelga de los funcionarios publicos puede observarse
desde una perspectiva formal, pero puede también tener en cuenta una pers-
pectiva mas sustancial. Conviene subrayar que existe una intima relacion entre
el proceso de determinacion de las condiciones de trabajo y los conflictos colec-
tivos. La huelga en las administraciones publicas parece intimamente conectada
con un sistema de presion que debe hacer valer las posiciones de los represen-
tantes de los funcionarios publicos en las correspondientes instancias de nego-
ciacion. Desde esta perspectiva, parece ildgico que una representacion que no
tiene reconocido el derecho de negociacién colectiva pueda tener la capacidad
necesaria para convocar una huelga «profesional» al margen de los procesos de
determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.®t Asi,
la construccion del derecho de huelga en las administraciones publicas deberia
partir de su conexién funcional con la negociacién colectiva y con el actor prin-
cipal y Unico del sistema de negociacion colectiva, que en el sector publico es el
sindicato.

Hecha esta precision, debemos partir de una premisa: el EBEP ha reconocido
a los empleados publicos «el gjercicio de la huelga», no la titularidad del derecho,
sino su ejercicio, y se subraya ademas que es un derecho que los empleados pu-
blicos «ejercen de manera colectiva». Por lo anterior, este ejercicio parece condi-
cionado por la convocatoria de un sujeto colectivo, con lo que no se diria que el
funcionario publico, por si mismo o de forma agrupada al margen de una repre-
sentacion colectiva, pueda plantear una interrupcion de la actividad de un servi-
cio.?? Este precepto debe completarse con el articulo 2 LOLS, en el que se prevé
que el ejercicio de la actividad sindical comprendera el ejercicio del derecho de
huelga, ejercicio que a mi parecer se extiende igualmente al ambito de las admi-
nistraciones publicas.

Con estos datos podemos ya afirmar que una traslacion acritica del derecho
de huelga como un derecho separado y auténomo, dotado de sustantividad pro-
pia al margen del derecho de libertad sindical y basado Unica y exclusivamente
en la prevision del articulo 28.2 CE, no es posible.® Esta afirmacién implica la
imposibilidad de trasladar al ambito de la funcién publica la triple alternativa de
legitimacion que en orden a la convocatoria de la huelga existe en el articulo 3.3.a
del Real decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, es de-

91. Martin Valverde, Antonio, «El estatuto basico del empleado publico y la regulacién de los conflictos colectivos de traba-
jo», en Cabeza Pereiro, Jaime; Jesus Martinez Girén, E/ conflicto colectivo y la huelga, Murcia, Ediciones Laborum, 2008,
p. 232-237.

92. Sobre el reconocimiento de la huelga a los empleados publicos en el seno del EBEP nos remitimos al trabajo de Martin Valverde,
Antonio, «El estatuto basico del empleado...», op. cit., p. 210-217.

93. Esta es la pretension del trabajo de Gonzélez de la Aleja, Ramoén, La titularidad del derecho de huelga. En especial en la funcién
publica: perspectivas juridico-criticas, Granada, Comares, 1999, p. 2 88-299.
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cir, directamente a los mismos trabajadores, a sus representantes o a los sindi-
catos con implantacién en el ambito del conflicto. En el sector publico los fun-
cionarios son titulares del ejercicio de una huelga que debe ser convocada de
manera colectiva; los érganos unitarios de representacién no han recibido legal-
mente una competencia especifica sobre esta cuestion en una excepcion vincu-
lada con la decision adoptada en materia de negociaciéon colectiva, y solamente
los sindicatos aparecen como sujetos titulares de los derechos colectivos.®* La
conclusion que se desprende de nuestro andlisis resulta evidente: los 6rganos
unitarios de representacion no estan legitimados para convocar una huelga de
funcionarios.

El articulo 37.2 CE reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a
adoptar medidas de conflicto colectivo que se han de entender distintas de la huel-
ga y que no englobarian los procedimientos de solucién de conflictos que, como
después veremos, se encuadran mejor en el ambito de la negociacion colectiva. El
perfil de un sistema de conflictos colectivos separado de la huelga no tiene hoy un
referente legal en el derecho vigente. Los conflictos colectivos que consisten en
acciones significativas, como por ejemplo las concentraciones, sentadas, cierres
en el puesto de trabajo, boicots, medidas de presion en el puesto de trabajo, bajo
rendimiento colectivo voluntario, desviaciéon de funciones, comunicados publicos,
trabajo a reglamento y cualquier otra conducta que pudiéramos situar dentro de la
categoria de alteracion significativa y colectiva de la prestacion de servicios al mar-
gen de la huelga, no tienen en el Estatuto de los empleados publicos un tratamien-
to positivo. A pesar de ello, parece que la titularidad colectiva de este derecho de-
beria seguir el esquema del derecho de huelga, pues seria absurdo legitimar a un
organo para la adopcion de cualquier medida de conflicto colectivo y negarle la
medida de conflicto colectivo por excelencia que es la huelga.®® Sencillamente, a
mi parecer la funcién de los érganos de representacion en el sistema de funciéon
publica no es adversativa, sino participativa, con una orientacién colaborativa y en
Gltima instancia de control de la regularidad de la gestion de personal en nuestras
administraciones publicas.®®

94. Una aproximacion indirecta a esta conclusién puede verse en Fernandez Dominguez, Jgan José, «El derecho de huelga de los
funcionarios publicos», en Fernandez Dominguez, Juan José; Beatriz Agra Viforcos; Henar Alvarez Cuesta, Derechos colectivos de
los funcionarios publicos, Murcia, Ediciones Laborum, 2005, p. 160-161.

95. Al respecto, Lahera Forteza, JesUs, La titularidad de los derechos colectivos..., op. cit., p. 282-283.

96. De todos modos, se debe ser consciente de que algunas medidas de conflicto colectivo pueden ayudar a mejorar la efectividad
de los sistemas de control o contribuir a legitimar algunas de las posiciones adoptadas ante la opinién publica, tal como sucede con
las notas de prensa, comunicados o denuncias publicas de comportamientos intransigentes, rigurosos o discriminatorios por parte
de las autoridades jerarquicas, acciones que pueden ampararse en la genérica capacidad de vigilancia y de distribucion libre de in-
formacion que se refiera a cuestiones profesionales y sindicales previstas en el articulo 40 y 41 EBEP. En cambio, medidas de con-
flicto como los cierres o la ocupacién de instalaciones son generalmente medidas sustitutivas de la huelga o medidas de conflicto
auxiliar a remolque de la huelga, y es en su configuracién y articulacién donde encuentran sentido. En esta direccién, Pérez Pérez,
M., «Medidas de conflicto colectivo distintas a la huelga en la funcion publica», Seminario sobre relaciones colectivas en la funcion
publica, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica, 1989, p. 384-408.
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Debe distinguirse entre las medidas de conflicto colectivo y los medios de so-
lucién de conflictos colectivos que ordinariamente van asociados a la determina-
cion de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.?” De hecho, los
procedimientos de solucién de conflictos son procedimientos auténomos a dispo-
sicion de las partes que deben procurar el acercamiento de posiciones para con-
seguir un acuerdo que pueda satisfacer los intereses en presencia. Desde esta
perspectiva, si no se trata de un procedimiento de negociacion, se acerca mucho
a un sistema de intercambio de posiciones con la voluntad de llegar a acuerdos.
Simplemente, a través de estos procedimientos se negocia en otra instancia distin-
ta o diferenciada de la mesa de negociacion el conflicto que no se ha podido arbi-
trar con una actividad de negociacion «pura» o ante una forma distinta de entender
y aplicar una norma convencional. Dicho llanamente, los medios de soluciéon de
conflictos son otra forma de proseguir el proceso de negociacién con la asistencia
de un tercero que procura el acercamiento de posiciones o la obtencion de una
solucién admisible por las partes en conflicto.”®

Con todo, conviene no olvidar que a menudo una discusién sobre la legitimidad
de una decisidon administrativa puede llegar a ser una discusion juridica que apa-
rece como el cuerpo sustancial de un conflicto de intereses tendente a obtener una
declaracion de legalidad o ilegalidad de una determinada conducta. Aqui, desde
una perspectiva mas formal, la determinacion de sujetos reconocidos para alcan-
zar una determinada soluciéon no debe plantear especiales problemas en los su-
puestos de una conflictividad individual, plural o colectiva, puesto que los capaci-
tados para el ejercicio de acciones en via administrativa o judicial como titulares de
un derecho subjetivo o de un interés legitimo estan legitimados para incoar el pro-
cedimiento.®®

La legitimacion para instar el procedimiento de solucién de conflictos no resul-
ta pues facilmente determinable. No depende en realidad mas que del tipo de con-
flicto planteado y de las partes que pueden obtener o negociar una soluciéon. Debe
existir, por lo tanto, una relacién de correspondencia entre el conflicto, la posibilidad
de instar la solucién del conflicto, el &mbito de la representacion y la capacidad de
obtener una solucién al conflicto, o, dicho de otro modo, debe darse una determi-

97. El articulo del Convenio 151 OIT, de 27 de junio, sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para la
determinacién de las condiciones de trabajo en la administracion publica, prevé explicitamente que la solucién de los conflictos co-
lectivos que se planteen con motivo de la determinacion de las condiciones de trabajo se deberé tratar de conseguir por la via de la
negociacién entre las partes o mediante procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacion, la conciliacion y el
arbitraje, establecidos de forma que inspiren la confianza de los interesados. En esta misma direccién, el articulo 5.2.e del Convenio
154 OIT, de 19 de junio, sobre el fomento de la negociacion colectiva, nos dice que los érganos y procedimientos de solucién de
conflictos laborales deben estar concebidos de manera tal que contribuyan a fomentar la negociacion colectiva.

98. Para una adecuada comprension de los sistemas de solucién de conflictos es fundamental el trabajo de Rodriguez Fernédndez,
M.? Luz, Negociacion colectiva y solucién de conflictos laborales, Albacete, Bomarzo, 2004, p. 25-28.

99. Santor Salcedo, Helena, La mediacidn en los conflictos de trabajo: naturaleza y régimen juridico, Madrid, La Ley, 2006,
p. 368-369.
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nada simetria entre los sujetos legitimados para el planteamiento de un conflicto y
los sujetos legitimados para obtener una solucion eficaz y duradera del conflicto.

En el sistema de funciéon publica, el articulo 45 EBEP incluye varias disposi-
ciones sobre los sistemas de solucion de conflictos, entendiendo que los conflic-
tos a los que se refiere el apartado anterior pueden ser los derivados de la nego-
ciacion, y de la aplicacion e interpretacion de los pactos y acuerdos, con lo que
parece que se da una estricta relacion entre la negociacion colectiva y el devenir
de los productos de la negociacion con los sistemas de solucion de conflictos. Es
mas: la creacion, la configuracion y el desarrollo de estos sistemas se confia a un
acuerdo entre las administraciones publicas y las organizaciones sindicales. El
mencionado precepto establece también que el recurso a estos sistemas debe
hacerse de conformidad con los procedimientos que se determinen por reglamen-
to a partir de un acuerdo previo con las organizaciones sindicales mas represen-
tativas.

Esto puede llevar rapidamente a concluir que los sujetos capacitados para ne-
gociar los acuerdos y los pactos colectivos son los sindicatos y las administraciones
publicas legitimadas para la negociacion colectiva del personal funcionario, regla
que se considera simple e indiscutible, tanto en el supuesto de un bloqueo de la
negociacion como en el de un conflicto de interpretacion o aplicaciéon de un acuer-
do o pacto colectivo. En sentido negativo, por omision habria que excluir de tal su-
puesto la intervencién en los procedimientos de solucion de conflictos de las juntas
de personal, puesto que las competencias de los érganos de representacion de los
funcionarios publicos se desarrollan principalmente en ambitos participativos por
la via de la informacion y consulta, pero en ningin caso mediante la negociacion
y el conflicto colectivo.!°

Sin embargo, esta posicion, coherente con un planteamiento de los sistemas
de solucién de conflictos como prolongacién con otros medios y con interposiciéon de
terceros de la negociacién colectiva, olvida la capacidad de las juntas de personal
para plantear conflictos juridicos sobre la gestién ordinaria de los recursos huma-
nos de una administracion publica determinada. A este respecto conviene recordar
que segun el articulo 40.2 EBEP, las juntas y los delegados de personal estan le-
gitimados para iniciar, como interesados, los procedimientos administrativos co-
rrespondientes y ejercer las acciones en via administrativa o judicial en todo lo re-
ferente al ambito de sus funciones. Este precepto alude a la capacidad de los
organos de representacion de los funcionarios para el ejercicio de acciones «en via

100. Cruz Villalén, Jesus, «La mediacién en la solucion de conflictos colectivos en la funcién publica», en Gamero Casado, Eduardo;
Miguel Rodriguez-Pifiero Royo (coordinadores), Mediacion para la resolucion de conflictos de personal en las administraciones publi-
cas, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2008, p. 86-89. En la misma direccion, Gala, Carolina, «La solucion extraju-
dicial de conflictos colectivos», en Del Rey Guanter, Salvador (direccién), Comentarios al estatuto basico del empleado publico, Madrid,
La Ley, 2008, p. 504, trabajo en el que se entiende que de la actual redaccién de los preceptos del EBEP se deriva una total exclusién
de los sistemas de solucién de los conflictos de los delegados y juntas de personal, que no podrén participar en su establecimiento
ni recurrir a los mismos.
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administrativa o judicial»; parece, pues, que quien puede intervenir en la conflicti-
vidad que motive la intervencion de los 6rganos judiciales deberia tener una legiti-
macioén en el mismo sentido y para el mismo tipo de conflicto en los sistemas de
solucién de conflictos, sistemas que en principio no deberan limitarse al ambito de
la negociacion colectiva, aunque este sea su espacio natural de desarrollo.!®
Precisamente, en la medida en que los procedimientos de informacién y consulta
se producen en general en el ambito de las decisiones de las administraciones pu-
blicas sobre politicas de personal, parece que no puede excluirse un sistema de
composicion de aquellos posibles conflictos que se puedan detectar o prevenir en
los periodos de consulta con la voluntad de llegar a una decision consensuada que
disminuya los costes de adopcioén y aplicacion. Asi pues, a mi parecer no deberia
excluirse una capacidad de las juntas y los delegados de personal para la utiliza-
cién de los sistemas de solucion de conflictos en todo lo referente al ambito de sus
funciones, sobre todo si el conflicto se define en términos amplios como toda si-
tuacion exteriorizada de disparidad de criterios u opiniones entre una administra-
cién y un grupo o colectivo de empleados publicos respecto a una materia relativa
a sus condiciones de trabajo.1%?

Este apartado sobre las funciones de los érganos de representacion del perso-
nal funcionario en los sistemas de relaciones laborales de las administraciones pu-
blicas quedaria incompleto sin un analisis inverso que nos lleve a plantearnos el
papel del sindicato en las funciones de participacion, espacio en que de una ma-
nera u otra interactla con los delegados y las juntas de personal, aunque referido
al sindicato adopta un perfil propio, puesto que a menudo las funciones de infor-
macioén y consulta que se atribuyen a este tipo de representaciones aparecen di-
rectamente conectadas con la libertad sindical y resultan necesarias y del todo
imprescindibles para que los sindicatos puedan contribuir a la defensa y promocién
de los intereses econémicos y sociales de los funcionarios publicos.

Nuestro planteamiento debe partir de un dato objetivo: la estructura del articu-
lo 10.3 LOLS hace que los derechos de informacién y consulta que se atribuyen a
los sindicatos se hayan identificado con la figura de los delegados sindicales.!® Los

101. Tal como sostiene Alfonso Mellado, Carlos L., «La actuacién de los 6rganos de representacion de los trabajadores en los sistemas
extrajudiciales de conflictos laborales», en Escudero Rordiguez, Ricardo; Jesus R. Mercader Uguina, Manual juridico de los represen-
tantes de los trabajadores, Madrid, La Ley, 2004, p. 219-221.

102. En esta direccion, Del Rey Guanter, Salvador, Los medios extrajudiciales de soluciénn de conflictos de trabajo en la funcion
publica, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1991, p. 25.

103. A pesar de todo, debe tenerse presente el viraje realizado en la Ley 11/1994, por la que se modifican determinados articulos
del Estatuto de los trabajadores, del texto articulado de la Ley de procedimiento laboral y de la Ley sobre infracciones y sanciones en
el orden social, texto que en el sistema del Estatuto de los trabajadores empieza a referirse a las «representaciones sindicales»,
concretamente en los articulos 40, 41 y 51 ET, referencia que ha sido interpretada como una voluntad legal de dotar a las secciones
sindicales de un mayor protagonismo en el sistema de relaciones laborales elevadndolas a la categoria de representantes de los traba-
jadores y dotadas de facultades participativas, voluntad que se mantiene en este &mbito y que parece no tener consecuencias
précticas en la accion sindical de las representaciones funcionariales. Nos advierten de este cambio sustantivo Agut Garcia, Carmen,
El delegado sindical, Editorial Bomarzo, 2006, p. 72, y Lujan Alcaraz, José, La accién sindical en la empresa, Madrid, CES, 2003,
p. 196-199.
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delegados sindicales de la LOLS que no forman parte del 6rgano de representacion
son los que tienen acceso a la misma informacion y documentacion que se ponga
a disposicion de la junta de personal, los que pueden asistir a las reuniones de esta
instancia unitaria y a las de los 6rganos internos en materia de seguridad e higiene
y, sobre todo, los que deben ser oidos por la administracion previamente a la adop-
cion de medidas de caréacter colectivo que afecten a los trabajadores en general y
a los afiliados a su sindicato en particular, especialmente en los despidos y sancio-
nes de estos ultimos.

Del mismo modo, debe ponerse de manifiesto que los derechos que la LOLS
reconoce se refieren a los delegados sindicales elegidos al amparo de la LOLS, es
decir, a los delegados elegidos en las unidades que ocupan a mas de 250 efecti-
vos. Lo anterior significa que los derechos de los delegados sindicales se refieren
siempre a las funciones de las juntas de personal, puesto que los delegados de
personal presentes en las administraciones locales se desighan en unidades en las
que el nimero de funcionarios es inferior a 50 efectivos. Debe destacarse igual-
mente que las funciones de informacion y consulta que atribuye el articulo 10.3
LOLS a los delegados sindicales se reconocen Unica y exclusivamente a los dele-
gados que no forman parte de la junta de personal.’®* Para terminar, no estaré de
mas advertir que los derechos reconocidos a esta clase de representantes sindi-
cales son ampliables mediante el correspondiente acuerdo colectivo, como prevé
expresamente el articulo 10.3 LOLS, pero, como veremos mas adelante, esta am-
pliacién toma como referencia los derechos reconocidos a los delegados sindica-

104. En cambio, cuando el delegado sindical forma parte del 6rgano unitario, el derecho de informacién que le corresponde es el
propio de este 6rgano, que, precisamente por su condicién de representante unitario, actia como un todo conjuntamente conside-
rado y no de forma individualizada diferenciando a cada uno de sus integrantes, de modo que la administracién cumple la legalidad
vigente con la entrega de la documentacioén a la correspondiente junta de personal, Unica legitimada para reclamarla, sin que los
delegados sindicales miembros del 6rgano de representacion puedan exigir un derecho de informacién separado e independiente,
tal como se afirma en las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 18 de marzo de 1993, As/1993/1630, de la Comunidad Valenciana de 7
de abril de 1998, As/1998/1690, de Galicia de 25 de octubre de 2005, As/2006/27, y en la STSJ de Madrid de 16 de septiembre de
2010, As/2010/2290. Por contra, la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2009, JUR/2009/368567, en la que se entiende que la con-
dicién de miembro de la junta de personal no inhibe la capacidad para hacer valer un derecho de informacién que al fin y al cabo
tiene como titulares a los 6rganos unitarios y a las representaciones sindicales. En este punto conviene subrayar la doctrina de la STSJ
de Madrid de 21 de septiembre de 2011, JUR/2011/383670, con apoyo en la STS de 12 de noviembre de 2007, RJ/2007/8392, en
la que se va mas alla para subrayar que cuando el sindicato esta presente en un érgano de representacion y tiene en su poder o a su
disposicién la informacion solicitada, la administracion no tiene la obligacion de duplicar esta informacion en beneficio de un dele-
gado sindical, matizando que en estas circunstancias no se puede alegar vulneracién del contenido adicional del derecho de libertad
sindical porque esta informacién obra ya en poder del sindicato, doctrina que plantea alguna duda sustancial, dado que el articulo
10.1 LOLS subordina la eleccion de delegado sindical a la presencia en los 6rganos de representacion que se establecen en las ad-
ministraciones publicas; por ello, si se lleva al extremo este razonamiento, dejaria sin sentido el parrafo tercero del mismo precepto,
que implicitamente se refiere a los delegados sindicales elegidos por secciones sindicales con presencia en las juntas de personal
que no son miembros de este drgano de representacion unitaria. Otra cosa es que el razonamiento judicial se quiera referir al no
reconocimiento de estos derechos a los delegados sindicales miembros integrantes de los 6érganos unitarios de personal. Mas allé de
estas consideraciones, convendria reflexionar sobre el dato objetivo por el que se acredita que por esta via tiene peor condicién el
sindicato con delegado miembro de la junta de personal, que no tiene derecho a una informacién individualizada y que no puede
defender la posible denegacion de sus derechos de informacién por las vias de proteccion de los derechos fundamentales. En otro
orden de consideraciones, se ha observado que esta condicién se predica fundamental de las facultades de acceso a la informacién
y de asistencia a las reuniones que ya poseen los delegados sindicales que forman parte de los érganos unitarios de personal; en
cambio, la facultad reconocida por el tercer apartado del articulo 10.3 LOLS, que reconoce el derecho de los delegados sindicales a
ser escuchados por la administraciéon previamente a la adopcién de medidas que afectan a los afiliados al sindicato, especialmente
en materia de despido y sanciones, debe afirmarse indistintamente para todo tipo de delegado sindical, si no se quiere que tenga
peor condicién el delegado sindical que a la vez es miembro de la junta de personal, que en materia disciplinaria solamente tendria
derecho a informacion sobre las sanciones impuestas por faltas muy graves a tenor de la prevision del articulo 40.1.c EBEP. Al res-
pecto, para el ambito privado, véase Lujan Alcaraz, Julidn, La accion sindical en la empresa..., op. cit., p. 208.
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les, pero no la posible existencia de esta figura desconectada del necesario umbral
de plantilla de 250 efectivos funcionariales o el reconocimiento de los derechos
establecidos en el articulo 10.3 LOLS a otros delegados «internos» de sindicatos
que no cumplan el requisito especifico sefialado en el parrafo primero de este pre-
cepto de tener presencia en los érganos de representacion establecidos en las ad-
ministraciones publicas. ©°

La primera de las facultades reconocidas a los delegados sindicales en el articu-
lo 10.3 LOLS consiste en tener acceso a la misma informacion y documentacion
que la administracion ponga a disposicion de la junta de personal.l% Es el derecho
a recibir informacion para el ejercicio de la actividad sindical que posee el delega-
do como representante de la seccion sindical y, por lo tanto, del sindicato con re-
presentacion en la administracion publica correspondiente. Se trata de un derecho
de configuracion legal que se incluye en el contenido adicional de la libertad sin-
dical y se considera necesario para que el sindicato pueda realizar las funciones
que le son propias, de defensa, proteccion y promocion de los intereses de los fun-
cionarios, con lo que se puede amparar y defender por los procedimientos esta-
blecidos para la proteccion de derechos fundamentales.'®” En principio parece que
tendran que ser los gestores de las distintas administraciones publicas los encar-
gados de dar cumplimiento a esta obligacion de informacion, si bien el texto legal
no se pronuncia claramente sobre este punto, 10 que suscita la duda de si la carga
de informacion se predica de la administracion o de la propia junta de personal
que debe trasladar los datos que conoce por razén de su funcién institucional.8

105. Desde esta perspectiva resulta incongruente reconocer estos derechos a delegados sindicales «internos» de sindicatos que no
han concurrido al correspondiente proceso electoral y que, por lo tanto, no tienen la presencia necesaria en los érganos unitarios, o
admitir que se pueden reconocer estas facultades a este tipo de delegados por un acuerdo colectivo de condiciones de trabajo, tal
como se enuncia en la STSJ de Andalucia, Granada, de 7 de junio de 2000, As/2000/3793, y en la STSJ de Cantabria de 17 de junio
de 2004, JUR/2004/191136. Respecto a este tema, la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 6 de octubre de 1998, As/1998/7727, explica
con mucha claridad que el articulo 10.3 LOLS no se puede interpretar literalmente y de forma aislada, sino que es preciso ponerlo en
relacion con el nimero 1 del mismo articulo, en el que se dispone que las secciones sindicales que puedan constituir los trabajado-
res afiliados a los sindicatos «con presencia en los comités de empresa o en los érganos de representacion que se establezcan en las
administraciones publicas», estaran representadas, a todos los efectos, por delegados sindicados elegidos por sus afiliados en la
empresa o en el centro de trabajo y entre estos afiliados; de ahi resulta que la eleccién de delegado sindical puede recaer sobre afi-
liados a sindicatos con independencia de que pertenezcan o no al érgano de representacion. Y es a los delegados sindicales, elegidos
por los afiliados a los sindicatos «con presencia en los comités de empresa o en los 6rganos de representacién que se establecen en
las administraciones publicas», pero que no forman parte de los mismos, a quienes el nimero 3 del articulo 10 LOLS reconoce los
mismos derechos y garantias que se reconocen a los miembros de los 6rganos de representacion.

106. La STSJ de Andalucia, Malaga, de 19 de diciembre de 2002, As/2003/1101, reconoce el derecho de un sindicato a ser infor-
mado de los resultados de la reunion de la mesa de negociacion, y, en concreto, de los acuerdos adoptados en todas y cada una de
sus reuniones, entendiendo que el derecho de informacion es esencial para la existencia de un auténtico y efectivo derecho de liber-
tad sindical, derecho que en este supuesto concreto encuentra su fundamento no en el articulo 10.3 LOLS, sino en el articulo 37 de
la Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo comun, que regula especifi-
camente el derecho de acceso de los ciudadanos a archivos y registros publicos y en la condicién de interesado del sindicato actuan-
te. Méas genéricamente, la STSJ de Aragon de 6 de julio de 2011, JUR/2011/35744, admite el derecho de un sindicato con presencia
en la junta de personal a la recepcion de toda la informacién que se facilite a las organizaciones sindicales presentes en la mesa de
negociacién invocando la importancia de la informacién desde una perspectiva de materializacion efectiva del derecho de libertad
sindical. Contrariamente, la STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2011, JUR/2011/283093, concluye que un sindicato no tiene derecho
a obtener informacion sobre los temas tratados en una mesa sectorial de negociacién, dado que se trata de un dérgano paritario en
que las decisiones no son adoptadas unilateralmente por la administracion publica en el ambito de su politica de personal.

107. Tal como sostiene la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2009, JUR/2009/368567.

108. La STSJ de Andalucia, Malaga, de 28 de noviembre de 2002, JUR/2003/36376, expresa con claridad que la carga de infor-

98



Este deber de informacién parece requerir una conducta activa por parte de la ad-
ministracién o, como minimo, una posicién facilitadora y no obstructiva,'®® que se
predica de forma individualizada de todos y cada uno de los delegados sindicales
que tienen la facultad de obtener una determinada informacién por no formar par-
te del 6rgano de representacion unitaria. Al mismo tiempo, el redactado amplio y
abierto del precepto permite incluir en el contenido de esta obligacion cualquier
tipo de informacioén que se facilite a la junta de personal, con independencia de su
naturaleza y justificacion dltima en funcién de un precepto de origen legal, regla-
mentario, de naturaleza convencional o, sencillamente, fundamentado en una sim-
ple practica administrativa.!'® Desde una perspectiva formal, se ha de entender
que la informacion recibida debe tener las mismas condiciones, el mismo formato
y el mismo tiempo que la facilitada a los representantes unitarios de los funciona-
rios. Légicamente, el articulo 10.3 LOLS recuerda en estos supuestos que los de-
legados de personal estan vinculados también por la obligacion de guardar sigilo
profesional en las materias en que legalmente sea procedente hacerlo, teniendo
presente que la particular posicion del delegado sindical como representante de la
seccion sindical y del mismo sindicato en la unidad correspondiente presupone
que la informacion recibida puede tener como destinatario Ultimo a esta seccion y
a la organizacion sindical.!!!

De acuerdo con el articulo 10.3.2 LOLS, los delegados sindicales tienen dere-
cho a asistir a las reuniones de los 6rganos de representacion y de los 6rganos in-
ternos que en materia de seguridad y salud se constituyan en las administraciones
publicas, con voz pero sin voto. Resulta evidente la estrecha relacion que se esta-
blece entre este derecho de asistencia y el derecho de informacién, dado que la
presencia en estas reuniones permitira al delegado tener un conocimiento estrecho
de la dinamica representativa de dichos érganos de participacion en la gestion co-

macion corresponde al ayuntamiento y no al érgano de representacion. En cambio, la SJ C.A. n° 6 de Murcia, JUR/2008/108526,
insintia que la informacién debe obtenerse de las juntas de personal o través de los érganos de representacion.

109. Este planteamiento se puede ver en Agut Garcia, Carmen, £/ delegado sindical..., op. cit., p. 73. No obstante, resulta discutible
puesto que la redaccion del articulo 10.3 LOLS con la férmula «tener acceso» parece referirse a un derecho a obtener informacion.
Sobre esta cuestion, el posicionamiento de la STSJ de Asturias de 17 de diciembre de 2002, RJCA/2003/119, en la que se entiende
que los delegados sindicales tienen derecho al acceso a la misma informacién que se ponga a disposicién del érgano unitario, siem-
pre, como es légico, que la soliciten previamente, recordando al respecto también los derechos de los ciudadanos sefialados en el
articulo 35, letras a, gy h, de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo
comun, que solo se materializan en la préactica si se solicitan.

110. Enloreferente a este tema, la STSJ de Andalucia, Malaga, de 28 de noviembre de 2002, JUR/2003/ 36376. La STSJ de Galicia
de 28 de octubre de 2009, JUR/2009/475786, acepta que se facilite a una delegada sindical que tiene la condicién de funcionaria
informacion solicitada sobre personal laboral partiendo del dato objetivo que esta ha sido facilitada a la junta de personal; en la
misma direccion, la STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 24 de julio, de 2002, As/2002/4207, entiende que un delegado sindical que
ostenta la condicion de funcionario plblico puede reclamar una informacion sobre hechos y decisiones que afectan a personal labo-
ral, y recalca que la peticién la realiza un delegado sindical con independencia del régimen juridico de la relacion.

111. Aeste respecto, véanse las consideraciones de Agut Garcia, Carmen, £/ delegado sindical..., op. cit., p. 76-79. La consideracion
del delegado sindical como una instancia interna y externa de representacion del sindicato presupone que este esté llamado a man-
tener una relacién informativa con los miembros de su seccién sindical y con su sindicato siempre que sea necesario para el ejercicio
de su funcién representativa, tal como se afirma en Boza Pro, Guillermo, £/ deber de sigilo de los representantes de los trabajadores,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 314-320.
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tidiana de los recursos humanos de determinada administracion publica. Aun asi,
esta facultad facilita la apertura de una dinamica concreta de relacién entre las re-
presentaciones unitaria y sindical que permita hacer presente la voz del sindicato
en el seno del 6rgano y que lleva aparejadas posiciones de integracion y asociacion
a la accion participativa de la representacion de personal, pero también de contra-
diccién y oposicion, siempre en beneficio de la defensa, proteccion y promocion
de los intereses de los funcionarios, que obtienen asi una consecuencia positiva de
ese doble canal representativo que se da en nuestras entidades locales,!*? sin que
ello signifique la desnaturalizacion del perfil propio de cada uno de los canales de
representacion, dado que la presencia del sindicato conlleva la facultad de poder
hacerse escuchar, pero no el derecho de conformar la decisién con su propio vo-
to.13 En todo caso, debe tenerse en cuenta que este derecho de asistencia se pro-
yecta sobre el érgano de representacion y no sobre la propia administracion publi-
ca. Significa esto que dicha facultad sindical se impone a los 6rganos internos de
la representacion unitaria, con lo que seran estos los encargados de convocar a
los delegados sindicales a las reuniones a las que deban asistir, de conformidad
con la reglamentacion interna que resulte pertinente, admitiendo después su pre-
sencia y actuaciones con la finalidad Ultima de que su derecho de asistencia, que
no deja de ser un derecho de participacion, pueda desarrollarse adecuadamente.!**
De todos modos, el derecho de presencia se extiende a todas las reuniones de los
6rganos mencionados y a sus comisiones que, reglamentadas internamente, pue-
dan preparar o desarrollar el ejercicio de sus competencias, pero no se confunde
con las reuniones de los érganos de representacion con terceros, es decir, con la
misma administracion publica, salvo que en ellas se traten temas en materia de
seguridad y salud, como tampoco se comunican a otros érganos de representacion
colectiva como puedan ser las diferentes mesas de negociacion y comisiones de
seguimiento de los pactos y acuerdos.!®

Finalmente, el articulo 10.3 LOLS prevé que los delegados sindicales tengan
derecho a ser oidos previamente a la adopcion de medidas de caracter colectivo
que afecten a los empleados publicos en general y a los afiliados a su sindicato en
particular, y especialmente en los despidos y sanciones de estos ultimos. El pre-
cepto establece un derecho de consulta que, con caracter general, se remite al
proceso de adopciéon de medidas de alcance colectivo, medidas que en el esque-

112. Un ejemplo claro y evidente de contraposicion de intereses entre miembros de la junta de personal y delegados sindicales
puede verse en la SAP de Granada, de 16 de enero de 2009, JUR/2010/6367.

113. Como sostiene Lujan Alvarez, José, La accién sindical en la empresa..., op. cit., p. 213.

114. Agut Garcia, Carmen, El delegado sindical..., op. cit., p. 80.

115. Sobre esta cuestion, véase la STSJ de Andalucia, de 16 de abril de 1999, As/1999/5957. En cualquier caso, parece que la
falta de presencia de los delegados sindicales en estos 6rganos no podria motivar la ineficacia de los acuerdos, porque su presencia

es no decisoria y en ningln caso puede modificar el sentido de los acuerdos adoptados en las mesas o en las comisiones citadas,
como se dice en la STSJ de Castillay Leén de 16 de marzo de 1992, As/1992/1449.

60



ma del Estatuto de los Trabajadores se refieren principalmente a las previsiones
del articulo 64.1.5 ET —reestructuracion de plantillas y ceses, reducciones de jor-
nada, traslado total o parcial de instalaciones, procesos de fusién, absorcién o mo-
dificaciones del estatuto juridico de la empresa que puedan afectar a su volumen de
empleo, planes de formacién profesional, implantacion y revision de sistemas de
organizacion y control de trabajo, estudios de tiempo, establecimiento de sistemas
de primas e incentivos y valoracion de puestos de trabajo—; del articulo 40 ET —
movilidad geogréfica—; del articulo 41.1 ET —modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo—; del articulo 47.1 ET —suspensiones de contrato o reduc-
ciones de jornada-, y del articulo 51.2 ET —despidos colectivos. EI motivo de esta
asimilacion parece encontrarse en el establecimiento de las pertinentes competen-
cias de consulta en favor de los «representantes legales de los trabajadores», no-
cién que se entiende referida a los representantes unitarios y también a los dele-
gados sindicales de la LOLS, o, incluso, a las mismas secciones sindicales. En esta
linea se ha destacado que existen numerosos preceptos de la legislacion laboral
que remiten a un pacto entre la empresa y los representantes de los trabajadores
para determinar ciertos aspectos de la relacion laboral: clasificacion profesional
(art. 22.1 ET), ascensos (art. 24.1 ET), modelo de recibo de salarios (art. 29.1 ET),
determinacién del mes en que se abonara la segunda paga extraordinaria (art. 31 ET),
distribucion irregular de la jornada y de los tiempos de trabajo diario (arts. 34.2 y 3),
determinacion del cuadro anual de vacaciones (art. 38.2 ET), promocion de elec-
ciones parciales (art. 67.1 ET), medidas todas ellas de caréacter colectivo que
afectan a los empleados en general.l’® Sin embargo, esta légica resulta de dificil
trasposicion al campo del Estatuto de los funcionarios publicos, que no utiliza la
diccién «representantes legales de los funcionarios» ni prevé otros pactos y acuer-
dos que los obtenidos a través de las correspondientes mesas de negociacion.!
Afadamos que cuando el articulo 31 EBEP da un concepto de «representacion»,
lo entiende como la facultad de elegir representantes y constituir drganos unitarios
a través de los que instrumentar la interlocucion entre las administraciones publi-
cas y sus empleados, mientras que el articulo 33 EBEP remite la negociacion de
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos al ejercicio de la capacidad re-
presentativa reconocida a las organizaciones sindicales en los articulos 6.3.c; 7.1
y 7.2 LOLS, y son estas organizaciones sindicales, por medio de las mesas perti-
nentes, las que tienen que negociar materias como el calendario laboral, horarios,
jornada, vacaciones, permisos y movilidad funcional y geografica, que en el siste-
ma del Estatuto de los trabajadores estan confiadas a la obtencion de acuerdos

116. Sigo en estas lineas, con algunas correcciones, el planteamiento realizado en Agut Garcia, £/ delegado sindical..., op. cit.,
p. 81-84.

117. El término «representantes legales de los funcionarios» se utiliza en el articulo 41 EBEP, cuando se dice que: «Los miembros

de las juntas de personal y los delegados de personal, en su caso, como representantes legales de los funcionarios, dispondran en
el ejercicio de su funcién representativa» de una serie de derechos y garantias.
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entre el empresario y la representacion de los trabajadores; alternativamente, otro
tipo de medidas colectivas, como serian los ajustes sobre disponibilidades y nece-
sidades de personal, las previsiones sobre sistemas de organizacion del trabajo y
las modificaciones de estructuras de puestos de trabajo, las medidas de movilidad,
las medidas de promocién interna de personal y de formacion de personal y de
movilidad forzosa, deben ser objeto de integracién en un plan de ordenacion de
recursos humanos previsto en el articulo 69 EBEP, plan que en sus criterios gene-
rales debe ser objeto de negociacion en la mesa pertinente. Cuesta, pues, ver un
espacio de interseccion de la consulta sindical en unas medidas colectivas, que
en su mayor parte deben ser objeto de negociacion. Tal opcién es sin duda posi-
ble, pero a mi entender produce una pérdida del significado del derecho de au-
diencia de los delegados sindicales que en el esquema del Estatuto de los traba-
jadores se proyecta sobre tres tipos de medidas: a) decisiones de caracter
organizativo del empresario —recibo de salario, determinacién del mes de abono de
la segunda paga extraordinaria, determinacion del cuadro anual de vacaciones—;
b) modificaciones colectivas de las condiciones de trabajo, y ¢) suspensiones del
contrato de trabajo, reducciones de jornada o despidos colectivos.!'® Légicamente,
en este esquema, el derecho de consulta de los delegados sindicales es un dere-
cho autbnomo que adopta una dindamica propia de dificil traslado al ambito de unas
administraciones publicas determinadas por el principio de legalidad y por la ne-
cesidad de un comportamiento objetivo —también en el ambito de sus potestades
de organizacion y direccion de las relaciones de empleo—y en cuyo seno los cam-
bios sustanciales y colectivos de las condiciones de trabajo se sujetan a las leyes,
a los reglamentos y a los instrumentos de planificacién de la administracion.

Algo muy distinto sucede si nos fijamos en este mismo derecho de audiencia
proyectado sobre las decisiones administrativas referidas a sanciones relacionadas
con los afiliados a los sindicatos. Sobre esto, el articulo 10.3.3 LOLS prevé el de-
recho de los delegados sindicales a ser oidos con caréacter previo al despidoy a la
imposicion de sanciones. El fundamento de dicha facultad debe encontrarse en la ne-
cesidad de una proteccion reforzada de los afiliados al sindicato a través del con-
trol que el delegado puede ejercer sobre la decision disciplinaria, control que en
todo caso debe considerarse relativo, puesto que se limita a una facultad de au-
diencia previa a la imposicion de una sancion sobre personas de las que se cono-
ce y de las que consta su condicion de afiliados a un sindicato. Debe destacarse
que el derecho se asigna a los delegados sindicales del articulo 10 LOLS que no
formen parte del comité de empresa, con lo que una interpretacion literal del pre-
cepto nos llevaria a entender que los delegados sindicales miembros de la junta de
personal tienen limitada esta facultad a la simple informacién de las sanciones im-

118. He obtenido esta clasificacién de Alvarez de la Rosa, Manuel, La organizacion del sindicato en los lugares de trabajo, Madrid,
Civitas, 1991, p. 163-164.
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puestas a sus afiliados en funcion de la prevision del articulo 40.1.c EBEP, mien-
tras que a los delegados sindicales externos a los 6rganos de representacion
unitaria se les concede una garantia mas fuerte de audiencia previa sobre los
proyectos de todo tipo de sanciones —muy grave, grave o leve— que puedan pro-
ponerse a sus afiliados.!?

Dejando al margen esta cuestion, nos interesa el paralelismo evidente o, si se
quiere, la duplicidad manifiesta que a efectos de los derechos de consulta e infor-
macioén se consigue entre las representaciones unitaria y sindical que se institucio-
naliza por la LOLS en nuestras administraciones publicas, equivalencia que se ob-
tiene a través de las siguientes consideraciones:

a) El reconocimiento, otorgado por el articulo 10.3 LOLS, a los delegados sin-
dicales, en caso de que no formen parte del comité de empresa, de iguales «de-
rechos» y garantias que los establecidos legalmente para los miembros de los 6r-
ganos de representacion que se instituyan en las administraciones publicas como
representaciones electivas de los funcionarios. De esta manera, mediante la exten-
sién jurisprudencial de esta equiparacion al sistema de derechos de los represen-
tantes unitarios, se reconoce a los delegados sindicales la facultad de acceder a
la misma documentacion e informacion que se ponga al alcance de los 6rganos de
representacion y, lo que es mas importante, el mismo derecho a conocer y a reci-
bir informacién sobre las cuestiones y materias configuradas como ambitos de
competencia de las juntas de personal.’?° A partir de aqui se produce un salto cua-
litativo en la comprension del articulo 10.3 LOLS, puesto que dicho precepto no

119. Como se afirma en Agut Garcia, Carmen, £/ delegado sindical..., op. cit., p. 86. De todos modos, en los pocos referentes judi-
ciales sobre este tramite de audiencia en el sistema disciplinario de los funcionarios se realiza una afirmacién sorprendente y es que
el articulo 10.3 LOLS establece un principio general que debe ser concretado por la legislacion del Estatuto de los funcionarios pu-
blicos, en la cual se reduce el tréamite de informacién a los miembros de las juntas de personal y a los delegados de personal, tal como
se establece en el articulo 41.1.c EBEP; en esta direccién van las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 30 de enero de 2001,
JUR/2001/115910, y de 5 de mayo de 2004, JUR/2004/172866, y la de Galicia de 13 de febrero de 2002, JUR/2002/135669,
planteamiento que halla un fundamento indirecto en los reglamentos disciplinarios, como se menciona en los citados pronunciamien-
tos judiciales. A este respecto, puede observarse que el Real decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el reglamento
del régimen disciplinario de los funcionarios de la administracién del Estado, sefiala explicitamente en su disposicién adicional pri-
mera que cuando se incoe un expediente disciplinario a un funcionario que tenga la condicién de delegado sindical, delegado de
personal o cargo electivo a nivel provincial, autonémico o estatal en las organizaciones sindicales més representativas, deberé noti-
ficarse dicha incoacion a la correspondiente seccion sindical, junta de personal o central sindical, segln corresponda, a fin de que
puedan ser oidos durante la tramitacién del procedimiento. En la misma direccion, el Decreto 243/1995, de 17 de junio, por el cual
se aprueba el reglamento de régimen disciplinario de la funcién publica de la administracion de la Generalitat de Catalufia, prevé en
su disposicion adicional que, si se incoa un expediente disciplinario a un funcionario que forme parte de los érganos de representacion
de personal y que tenga la condicién de delegado sindical, delegado de personal o cargo electivo en el ambito provincial, autonémico
o estatal en las organizaciones sindicales més representativas, debe notificarse dicha incoacién a la correspondiente seccion sindical,
junta de personal o central sindical, segun el caso, a fin de que puedan ser escuchados durante la tramitacién del procedimiento.
Aun asi, el reglamento autonémico prevé en el articulo 56 una obligacién general de comunicacién a los érganos de representacion
del personal consistente en una dacién de cuenta de la incoacion y el resultado de los expedientes disciplinarios a los érganos de
representacion del personal; estas mismas cargas de informacion y audiencia se contienen en el Decreto 214/1990, de 30 de julio,
por el que se aprueba el reglamento del personal al servicio de las entidades locales en su articulo 279, donde se sefiala que, si se
incoa un expediente disciplinario a un funcionario que tiene la condicién de delegado sindical, delegado o representante de personal
o cargo electivo, a nivel provincial, autonémico o estatal en las organizaciones sindicales representativas, debe notificarse dicha in-
coacion a la correspondiente seccién sindical, junta de personal o central sindical, segun el caso, a fin de que puedan compa-
recer y ser escuchadas durante la tramitacién del procedimiento, y en su articulo 309, donde se dice que se debe dar cuenta de la
incoacion y del resultado de los expedientes disciplinarios a los érganos de representacion de personal.

120. El fundamento de esta posicion se encuentra en la doctrina elaborada en las SSTC 142/1993, de 22 de abril, y 213/2002,
de 11 de noviembre.
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solo confiere a los delegados sindicales LOLS las mismas garantias que las esta-
blecidas para los miembros de los 6rganos de representacion unitaria, sino los mis-
mos derechos que tienen estos 6rganos de representacion y, en esencia, un dere-
cho a obtener y recibir informacion sobre las materias previstas en el articulo 40.1
EBEP, informacion que resulta inexcusable y necesaria para que la organizacion
sindical pueda realizar las funciones que le son propias.t?! En definitiva, el plan-
teamiento es sencillo: el articulo 40 EBEP otorga funciones o derechos a las juntas
de personal que el articulo 10.3 LOLS traslada a los delegados sindicales, que tie-
nen los mismos derechos que los 6rganos de representacion y que se describen
en el precepto citado del EBEP como una materializacion del derecho de libertad
sindical.’??

b) Esta equiparacion se extiende de acuerdo con los mismos argumentos a las
competencias de vigilancia del cumplimiento de las normas vigentes en materia de
condiciones de trabajo, prevencion de riesgos laborales, seguridad social y empleo
que prevé el articulo 40.1 EBEP, con lo que el derecho de informacién de los de-
legados sindicales guarda una relacién directa con las facultades de vigilancia y
control que se reconocen también a los representantes sindicales y que resultan
de una informacién necesaria e inexcusable para el ejercicio de las funciones pro-
pias del sindicato y, muy especialmente, de las comprendidas en el apartado e del
articulo 40.1 EBEP.!?3

¢) El reconocimiento de los derechos de informacion del delegado sindical man-
tiene a menudo una logica de conexidn con el gjercicio de las competencias fun-
cionales atribuidas a las organizaciones sindicales representativas para la negocia-
cién colectiva; esto supone que, junto a la lista de materias y contenidos sobre los
que las administraciones publicas tienen que informar a los representantes unita-
rios y los delegados sindicales de los funcionarios, aparecen otras obligaciones de
informacion, precisamente aquellas que resulten idéneas para hacer efectivas las
competencias que la legislacion del Estatuto de los funcionarios publicos expresa-
mente atribuye a las organizaciones sindicales representativas para controlar si se
respetan sus facultades de negociacion colectiva y para disponer de la informacion
necesaria para negociar con conocimiento de causa.t?*

121. STC 188/1995, de 18 de diciembre.

122. La STS de 18 de noviembre de 2008, RJ/2008/5971, las SSTSJ de Cantabria de 30 de noviembre de 2007, As/2008/634, y
de 6 de julio de 2011, JUR/2011/357444, de Madrid de 9 de julio de 2009, RJCA/2009/633, de 30 de diciembre de 2010,
JUR/2011/105731, de 3 de marzo de 2011, JUR/2011/283223, de 21 de marzo de 2011, JUR/2011/283093, y de 11 de mayo de
2011, RJCA/2011/701, de la Comunidad Valenciana de 3 de junio de 2009, JUR/2009/331345, y de Castilla-La Mancha de 27 de
mayo de 2010, JUR/2010/228418.

123. Como se afirma en las SSTSJ de Madrid de 16 de febrero de 2005, JUR/2005/93959, de 4 de noviembre de 2011, As/2011/2581,
y de Andalucia, Sevilla, de 28 de mayo de 2004, As/2005/163.

124. En esta direccion va el estructurado planteamiento de la STSJ de Cantabria de 30 de noviembre de 2007, As/2008/634, y la
STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 10 de octubre de 2008, JUR/2008/351728. La obligacion de facilitar informacion en el proceso
de negociacion como corolario del deber de negociar de buena fe tiene ahora una expresa manifestacion en el articulo 33.1 EBEP,
que sujeta la negociacién colectiva de los funcionarios publicos al principio de «buena fe negocial» y en el articulo 34.7 EBEP, que
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d) No falta una linea jurisprudencial que combina la funcion genérica de re-
presentacion y defensa de los intereses de los trabajadores y los principios de
transparencia y buena administracion para deducir un derecho a obtener infor-
macion del sindicato en materia de politica de personal, entendida como la acciéon
0 la actividad administrativa de gobierno en materia de personal. Aqui tienen un
papel fundamental el articulo 3.5 LRJAP, que prevé que, en sus relaciones con
los ciudadanos, las administraciones publicas actian de conformidad con los prin-
cipios de transparencia y de participacion, y el articulo 35 LRJAP, que reconoce
a los ciudadanos el derecho a obtener informacion, derecho que se hace exten-
sivo al sindicato en toda materia que pueda entrar bajo el titulo de «politica de
personal».1?®

A la vista de lo expuesto, parece imponerse una conclusion: en la funcién mas
propia y caracteristica de los érganos unitarios de representacién de los funciona-
rios centrada en los derechos de informacién y consulta, los delegados sindicales
Yy, en consecuencia, los mismos sindicatos ocupan un espacio propio y lo ocupan
con ventaja.

Asi, partiendo de una situacion de paralelismo funcional entre las competencias
de informacion de los 6rganos unitarios y de las representaciones sindicales, las
diferencias existentes entre ambos derechos son notables:

a) El derecho de informacion de los delegados sindicales es un derecho indivi-
dualizado, que ademas se puede reclamar personalizadamente, mientras que los
derechos informativos de los representantes unitarios se predican del érgano de
representacion, Unico legitimado para reclamarlo de forma institucional y colectiva.

b) El derecho de informacion de los delegados sindicales forma parte del con-
tenido adicional del derecho de libertad sindical que se configura constitucional-
mente como «fundamental», por lo que lesionarlo o desconsiderarlo lleva apareja-
das todas las consecuencias juridicas y garantias propias de esta categoria juridica
previstas en el articulo 53 CE, es decir, la tutela del derecho de libertad sindical
ante la jurisdiccidon competente a través del proceso de proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona sobre la base de un procedimiento
determinado por los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

¢) Las funciones y competencias reconocidas a las organizaciones sindicales
tienen un caréacter abierto y susceptible de ampliacion, de conformidad con las
funciones de promocién y defensa de los intereses econémicos y sociales de los

expresamente dice: «<Ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de buena fe y proporcionarse mutuamente la infor-
macién que precisen relativa a la negociacién». Sobre los derechos de informacién en una negociacién de buena fe, me remito al
trabajo de Cabeza Pereiro, Jaime, La buena fe en la negociacion colectiva, Santiago de Compostela, Escola Galega de Administracién
Publica, 1995, p. 241-273.

125. El razonamiento més elaborado y més reciente de esta posicion puede verse en la STSJ de 9 de noviembre de 2009,
RJCA/2010/336.
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trabajadores que el articulo 7.2 CE les reconoce, lo que significa que su interpre-
tacion debe hacerse de forma expansiva y no limitada por la estricta diccién de los
preceptos legales; y es mas, nuestro Tribunal Constitucional ha defendido la tesis
de que la interpretacion y aplicacion de las normas que puedan afectar a los de-
rechos fundamentales debe guiarse por el denominado principio de interpretacion
en el sentido favorable a la efectividad de los derechos fundamentales, algo que
no es Mas que una consecuencia del especial relieve y posicién que en nuestro
sistema constitucional tienen los derechos fundamentales y las libertades publicas.
En cambio, los érganos de representacion forman parte del Estatuto de los funcio-
narios publicos y sirven a su derecho de participacion en la determinacion de sus
condiciones de trabajo; son, pues, una creacién de la Ley del estatuto funcionarial
y Unicamente poseen las competencias que esta les atribuye expresamente.

d) Finalmente, es conveniente advertir que el derecho de informacion de los
sindicatos se puede transformar ventajosamente en un derecho de audiencia pre-
via, en un derecho a «ser oidos» antes de la adopcion de medidas de caracter co-
lectivo, medidas que aparecen como un concepto juridico indeterminado en el sis-
tema del Estatuto de los funcionarios publicos, pero con potencialidad suficiente
para justificar la intervencion del sindicato en todas las decisiones de la adminis-
tracion publica que afecten a un namero significativo de funcionarios en sus con-
diciones de trabajo.

Nos hallamos, pues, en una situacion contradictoria: los organismos unitarios
tienen como funcién institucional basica instrumentar la interlocucion entre las ad-
ministraciones y sus empleados publicos, pero en los derechos de informacion y
consulta que actlan de epicentro de este derecho de participacion se da una no-
toria prevalencia a las actuaciones de naturaleza sindical producidas por los dele-
gados de la LOLS que pueden invadir con ventaja el terreno tedricamente propio
de la representacion unitaria de personal. Légicamente, esta conclusion debe tener
una réapida correccion si se tiene en cuenta que el supuesto planteado solamente
se producira en las grandes administraciones publicas que puedan tener plantillas
de més de 250 efectivos funcionariales, con lo que la hegemonia sindical en el sis-
tema de relaciones colectivas de las administraciones publicas parece tomar una
perspectiva dimensional.
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3. Los derechos de informacion
y consulta en el Estatuto de

los trabajadores y en el Estatuto
de los empleados puablicos:

una perspectiva evolutiva

Hemos dicho ya que la funcién institucional de los ¢rganos de representacion
consiste en servir de instrumento de interlocucion entre las administraciones pu-
blicas y sus empleados con la finalidad de reforzar el dialogo y fomentar relaciones
de confianza y colaboracién en la organizacién y determinacién de las condicio-
nes de trabajo. En esta linea, se hacen imprescindibles los derechos de informacion
y consulta que se configuran como condiciones previas para garantizar unas poli-
ticas de gestion de recursos humanos adecuadas en un sector publico afectado
de pleno por la necesidad de adaptacion a las nuevas condiciones presupuestarias
inducidas por la crisis econémica.

Con todo, lo cierto es que el sistema de derechos de informacién y consulta de
los representantes de los funcionarios sufre un déficit de adaptacion a los marcos
juridicos existentes en el contexto europeo y en el sistema del Estatuto de los tra-
bajadores.!?¢ En esta direccién, debe recordarse que la transposicion de la Directiva
2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad
o de partes de empresas o centros de actividad, se llevo a cabo por la Ley 12/2001,
de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el in-
cremento del empleo y la mejora de su calidad, con una importante modificacion
de los articulos 42 y 44 ET, mientras que la Directiva 2002/14/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la cual se establece un mar-
co general relativo a la informacién y consulta de los trabajadores en la Comunidad
Europea, se transpuso al Estado espafiol mediante la Ley 38/2007, de 16 de no-

126. Situacion que no resulta exclusiva de nuestro pais; precisamente uno de los problemas detectados en la transposicion de la
Directiva 2002/14/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general
relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, reside en la falta de garantia a los represen-
tantes de los trabajadores de la administracién publica y de las empresas del sector publico de los mismos derechos de informacion
y consulta otorgados al resto de trabajadores, como puede verse en el Informe de 27 de enero de 2009, del Parlamento Europeo,
sobre la aplicacion de la Directiva 2002/14/CE.
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viembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del estatuto de los tra-
bajadores, aprobado por el Real decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en
materia de informacién y consulta de los trabajadores y en materia de proteccion
de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. Sobre este
ambito ha incidido también en algln aspecto conceptual la transposicion de la
Directiva 2009/38/2009, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo
o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las empre-
sas y grupos de empresas de dimensidn comunitaria, dada por la Ley 10/2011, de
19 de mayo, por la que se modifica la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos
de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y los grupos de em-
presas de dimensidon comunitaria, norma que forzosamente debe tener un impac-
to muy reducido sobre los procedimientos de informacion y consulta propios de los
empleados de las administraciones publicas, puesto que su ambito de regulacion
se proyecta sobre las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria,
como lo hacen las directivas sobre sociedad anénima europea.

A pesar de ello, es evidente que las normas citadas alteran sustancialmente los
procedimientos de informacién y consulta a los representantes de los trabajadores
entendidos como instrumentos de implicacion en la gestion de personal en la em-
presay, algo méas importante, como canales de intervencion en las decisiones sus-
tanciales de las empresas que afectan a los trabajadores a su servicio. Desde esta
perspectiva, parece dificil afirmar, como podia hacerse en la etapa inicial del sis-
tema de representacion publica, la existencia de una cierta similitud entre las fun-
ciones sefialadas a las juntas de personal por el articulo 40 EBEP y las estableci-
das para los comités de empresa en el articulo 64 ET.1?

El marco general relativo a informacién y consulta de los trabajadores y el de
los funcionarios publicos presenta hoy unas diferencias notables articuladas en
torno a principios, conceptos y condicionamientos de la informacién y consulta.

En el apartado de los principios debe ser objeto de especial consideracion el
principio de cooperacion que contiene el articulo 1.3 de la Directiva 2002/14/CE,
transpuesto ahora al articulo 64.1 ET, en que expresamente se prevé que en la de-
finicion y aplicacion de las modalidades de informacion y de consulta, el empresa-
rio y los representantes de los trabajadores —comité de empresa— actuaran con
espiritu de cooperacion, en cumplimiento de sus derechos y obligaciones recipro-
cas, teniendo cuenta tanto los intereses de la empresa como los de los trabajado-
res. Se ha dicho que esta referencia vincula Unica y exclusivamente los derechos
de informacion y consulta y que, por ello, tal imperativo esta lejos de constituir un
deber general de cooperacion que obligaria a los representantes de los trabajado-

127. Del Rey Guanter, Salvador, en Comentarios a la Ley de Organos de representacion, determinacién de las condicionas de trabajo
y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1988,
p. 86, habla de una «cierta similitud».
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res a proceder en todas sus actuaciones de una forma determinada orientandose
hacia la colaboracion y rehuyendo la confrontacion, esforzandose por defender y
promover los intereses de los trabajadores, pero también los de la empresa.t?® Sin
embargo, debemos tener presente que los considerandos de la directiva explicitan
taxativamente que la norma comunitaria pretende reforzar el dialogo social y las
relaciones de confianza a fin de facilitar el cambio y la adaptacion de las empresas
a las nuevas condiciones inducidas por la globalizacion de la economia, finalidad
que debe hacerse compatible con la salvaguarda del objetivo prioritario de garan-
tizar el empleo. Este es, pues, el &ambito objetivo del deber de cooperacion: el éxi-
to de los procesos de reestructuracion necesarios y el mantenimiento de las posi-
bilidades de empleo.

De hecho, la introduccion del deber de cooperacion en nuestro sistema de
relaciones colectivas se puede considerar una novedad. En las referencias ante-
riores, el articulo 64.11 ET reconocia al comité de empresa competencias de
cooperacion tales como colaborar en el establecimiento de medidas para el man-
tenimiento e incremento de la productividad, funcién que en su dia se trasladd
al articulo 9.9 LORAP —ahora articulo 40.1.f EBEP-, que preveia como funcién
de las juntas y los delegados de personal colaborar con la administracion corres-
pondiente para conseguir el establecimiento de todas las medidas que procuren
el mantenimiento de la productividad. Pero mas alla de este deber, es dificil en-
contrar un concepto funcional de los drganos de representacion en los ambitos
publicos que los pueda alejar, y a la vez singularizar, por referencia al perfil con-
flictual del sindicato. Seguramente es asi porque en nuestra legislaciéon de fun-
cion publica no hay ningln proyecto institucional para la representacion electiva
de los funcionarios publicos, o porque la legislacién actual no sabe extraer nin-
guna consecuencia concreta de un tipo de representacion que primariamente ha
de servir para canalizar la interlocucion entre los funcionarios y la administracion
publica.

En todo caso, de la misma Directiva 2002/14/CE podemos extraer otro princi-
pio inspirador con proyeccion sobre los derechos de informacién y consulta que a
mi criterio debe ser incorporado como un elemento clave para el buen funciona-
miento del sistema de relaciones colectivas en el sector publico. Me refiero al cri-
terio de «anticipacion», «prevencion» o «utilidad» que debe ayudar a la intensifica-
cion del didlogo social con el fin de facilitar los procesos de cambio y reducir los
efectos negativos y sus consecuencias.!?® Este factor se proyecta sobre la misma
eficiencia de los derechos de informacién y consulta procurando su utilidad, su

128. En esta direccion, Pérez Anaya, Rosa Maria, La coexistencia de los canales de representacion..., op. cit., p. 138.

129. La anticipacion en el tiempo para poder disponer de las medidas adecuadas que eviten los posibles efectos negativos sobre los
trabajadores y la propia empresa se considera un elemento esencial en la formulacién de las politicas comunitarias en este campo,
como sostiene Fernandez Docampo, Belén, en La participacion de los trabajadores en el derecho social comunitario, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2006, p. 114.
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«efecto Util», y evitando un tratamiento formal del modelo que lo vacie de conteni-
do y resulte contrario a las exigencias del principio de cooperacion en la prestacion
de informacién.!3°

En materia de conceptos, la aportacion de la Directiva comunitaria debe en-
contrarse en una definicién previa de las nociones de informacién y consulta. Como
prevé el articulo 2 de la Directiva 2002/14/CE, «informacién» es la transmision de
datos por el empresario a los representantes de los trabajadores con la finalidad
de que puedan tener conocimiento del tema tratado y examinarlo, mientras que
«consulta» es el intercambio de opiniones y la apertura de un dialogo entre los re-
presentantes de los trabajadores y el empresario. Precisamente estos conceptos
se trasladan ahora al articulo 64.1 ET, donde se dice que se entiende por informa-
cién la transmisién de datos por el empresario al comité de empresa, a fin de que
este tenga conocimiento de una cuestion determinada y pueda proceder a su exa-
men, mientras que el mismo precepto advierte que por consulta se entiende el in-
tercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre el empresario y el comité
de empresa sobre una cuestion determinada, incluyendo, si procede, la emision
de informe previo por parte del mismo.

El legislador del Estatuto de los trabajadores procede asi a recoger en términos
generales las definiciones de informacion y consulta aportadas por la directiva eu-
ropea, pero hace algo mas: consigue el efecto que estas pretenden obtener atribu-
yendo una funcionalidad clara al derecho de informacién y consulta y eludiendo en
consecuencia cualquier posible consideracion de este derecho como un derecho
de naturaleza pasiva desconectado de la funcion representativa.’®! Precisamente
es este el defecto Ultimo de la sistematica de los derechos de informacién y con-
sulta de los 6rganos unitarios de representacion de los funcionarios publicos que
se ha plasmado en el articulo 40.1 EBEP, sistema que hace dudar incluso de si al-
guna de las modalidades de consulta llega a suponer cargas procedimentales con-
cretas, como es el caso del parrafo b del precepto citado, que parece plantear una
consulta potestativa consistente en la emisiéon de un informe, a solicitud de la ad-
ministracion publica correspondiente, y sobre todo si existe un significado propio
en la definicion de los ambitos materiales sobre los que se deben proyectar los de-
rechos de informacién y consulta. Todo ello acaba sugiriendo un esquema funcio-
nal falto de referentes sustanciales como los que implican la voluntad de constituir
unas relaciones colectivas de caracter integrador que vayan mas alla del cumpli-

130. Sobre la consideracion «cualitativa» de las modalidades précticas de los derechos de consulta en el &mbito europeo, me
remito a Rojo Torrecilla, Eduardo, «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y los derechos de informacion
y consulta», Temas Laborales, 59, 2001, p. 42-49; también a Ortiz Lallana, Carmen, «La participacion de los trabajadores en el
plano internacional y comunitario», en Gobierno de la empresa y participacion de los trabajadores: viejas y nuevas formas institu-
cionales. XVIl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales,
2007, p. 233-236.

131. Como sostiene Garrido Pérez, Eva, en «Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 del ET)», Temas Laborales, 95, 2008, p. 14.
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miento de unas obligaciones formales, que, carentes de sentido, no son mas que
cargas que deben cumplirse de manera mecanica o deben sortearse con la mini-
ma pérdida de tiempo posible.!3?

Si pasamos ahora a referirnos a la delimitacion material de los derechos de in-
formacion y consulta, veremos que la directiva comunitaria se proyecta sobre los
campos siguientes: a) la evolucion reciente y probable de las actividades de la em-
presa y su situacion econdmica; b) la situacion, estructura y evoluciéon probable
del empleo en la empresa, asi como las posibles medidas preventivas previs-
tas especialmente en caso de riesgo para el empleo; ¢) las decisiones que pudie-
sen provocar cambios sustanciales en la organizacion del trabajo y en los contratos
de trabajo.!33

En la sistematica del Estatuto de los trabajadores, la legislacion vigente (articu-
lo 64.2 ET), aplica un criterio de temporalidad para distinguir entre las materias
sobre las que se debe informar trimestralmente, las materias sobre las que se debe
suministrar informacién anualmente y las que han de ser objeto de informacién con
la periodicidad que pueda ser procedente en cada caso. Las materias que han de
ser objeto de una comunicacion trimestral hacen referencia fundamentalmente a
informacién empresarial de naturaleza econémica —evolucion general del sector
econdmico al que pertenezca la empresa, situacion econdmica de la empresa y
evolucion reciente y probable de sus actividades—; al empleo —prevision de cele-
bracién de nuevos contratos, con indicacion de su nimero y de las modalidades y
tipos que seran utilizados, con inclusién de los contratos a tiempo parcial, la reali-
zacion de horas complementarias y los supuestos de subcontratacion—, y a la salud
laboral —estadisticas sobre el indice de absentismo y sus causas, accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, indices de siniestralidad, estudios periédicos
0 especiales de medio ambiente laboral y mecanismos de prevencion que se utili-
cen. La materia que debe ser objeto de informacién anual se refiere fundamental-
mente a la aplicacion del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mu-
jeres y hombres, informaciéon que debe incluir datos sobre la proporcién de
mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso,
sobre las medidas que se hayan adoptado para el fomento de la igualdad y la de-
rivada de los planes de igualdad que se hubiesen podido implantar. Finalmente, la
informacion de periodicidad indeterminada se refiere a los denominados documen-
tos mercantiles —balance, cuenta de resultados, memoria y cuantos documentos

132. Al respecto, las advertencias de Alvarez del Cuvillo, Antonio, «La influencia de la Directiva 2002/14/CE sobre el ordenamiento
interno espafiol», en Gobierno de la empresa y participacion de trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales. XVII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007, p. 293-309.

133. De este modo, las materias objeto de informacién y consulta en el derecho comunitario abarcarian la gestién econémica em-
presarial, la gestion del empleo por el empresario y la gestién y organizacion del trabajo y del contrato de trabajo en la empresa, ad-
virtiéndose al respecto la falta de mencion expresa en la descripcion de materias de la «formacién y calificacion de los trabajadores»,
expresamente considerada en el predmbulo de la directiva, tal como se afirma en Ferndndez Docampo, Belén, La participacion de
los trabajadores en el derecho social comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 130.
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puedan llegar a generar las empresas societarias y que dan a conocer a sus so-
cios—, a los modelos de contrato de trabajo y documentos utilizados relativos a la
terminacion de la relacion laboral, y a las sanciones impuestas por faltas muy gra-
ves; debe destacarse el cierre de este apartado con la afirmacion del derecho a
recibir la copia basica de los contratos y la notificacion de las prérrogas y de las
denuncias correspondientes, concretando el plazo de diez dias para hacer efectiva
esta obligacion desde que se produzca del hecho.

Los derechos de informacién y consulta establecidos en el articulo 64.5 ET se
proyectan con caracter general sobre dos campos teméaticos: a) la situacion y es-
tructura del empleo, su probable evolucién con inclusion de los posibles cambios
y variaciones, y la adopcion de eventuales medidas preventivas, especialmente en
caso de riesgo para el empleo; b) las decisiones que puedan provocar cambios
relevantes respecto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo. Mas
alléd de estos &mbitos genéricos de consulta e informacién, que se desprenden cla-
ramente de la directiva comunitaria, se menciona una serie de materias especificas
sobre las que se proyecta un derecho de informacién y consulta méas formalizado,
que incorpora el derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecucion de las
decisiones sobre las siguientes cuestiones: a) las reestructuraciones de plantilla y
los ceses totales o parciales, definitivos o temporales; b) las reducciones de jorna-
da; ¢) el traslado total o parcial de las instalaciones; d) los procesos de fusion, ab-
sorcion o modificacion del estatuto juridico de la empresa que impliquen cualquier
incidencia que pueda afectar al volumen de empleo; e) los planes de formacion
profesional en la empresa; f) la implantacion y revision de sistemas de organizacion
y control del trabajo, los estudios de tiempo, el establecimiento de sistemas de pri-
mas e incentivos y la valoracién de puestos de trabajo.

Es evidente, pues, que, desde una perspectiva global y unitaria, con voluntad
de sistematizar el conjunto de facultades que articulan este nivel de interlocucion,
el ambito tematico de los derechos de informacion y consulta de los érganos de
representacion del personal en el sector privado abarca las siguientes areas: a)
actividades y situaciéon econémica de la empresa; b) situacion, estructura y esta-
bilidad del empleo y politicas de contratacion; ¢) procesos de cambio y adaptacion
de la organizacion del trabajo y de los contratos de trabajo, y d) conservacion de
la empresa y modificaciones de la estructura juridica empresarial.

Sobre este planteamiento ha tenido sin duda una proyeccion sustancial la
Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legis-
laciones de los estados miembros referidas a los despidos colectivos, y la Directiva
2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones
de los estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de
la empresa o centros de actividad. La primera, porque prevé expresamente la in-
formacion, consulta y participacion de los trabajadores en los procedimientos de
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despidos colectivos, lo que tiene su reflejo en los articulos 47.1 y 2 ET y 51.2 ET,
pero que explica sin duda las competencias de informacién y consulta de los co-
mités de empresa sobre los procesos de reestructuracion de plantillas y reduccio-
nes de jornada. La segunda, porque prevé expresamente un sistema de informa-
cién y consulta de los empresarios implicados en un proceso de transmision sobre
este mismo proceso y las consecuencias juridicas, econémicas y sociales del
traspaso para los trabajadores, con inclusion de las medidas previstas, siste-
ma que se ha incorporado al articulo 44 ET, sin perjuicio del derecho de consul-
ta que reconoce el articulo 64.5.d ET al comité de empresa sobre 10s procesos
de fusién, absorcién o modificacion del estatuto juridico de la empresa que im-
pliguen cualquier incidencia sobre su volumen de empleo, aspecto que resulta
capital en esta cuestion.

Logicamente, lo que subyace bajo este esquema de intervenciéon es un mode-
lo de implicacion de los representantes de los trabajadores, que presta una espe-
cial atencion al cambio y a la adaptacion. Este enfoque promueve unos instrumen-
tos encaminados a adaptarse a los cambios y a procurar darles respuesta
asegurando la competitividad y viabilidad de las empresas y preservando el capital
humano que pueda resultar afectado por un proceso de reestructuracion.
Precisamente, dicho enfoque se hace operativo en el citado conjunto de directivas
comunitarias, que tienen como eje el gobierno y tratamiento de los procesos de
reestructuracion empresarial. El planteamiento es simple: uno de los factores mas
importantes para el éxito del proceso de adaptacion consiste en garantizar la par-
ticipacion de los representantes de los trabajadores; la participacion preventiva y
adaptativa en la gestion ordinaria del personal y en la aparicion de posibles cam-
bios susceptibles de afectar al empleo o a las condiciones de trabajo. Todo ello
presupone un proceso previo de informacién y consulta de los representantes y
una extension de sus funciones, con la correspondiente ampliacion del objeto ma-
terial y con el convencimiento de que estas modalidades de participaciéon con in-
cidencia sobre decisiones econdémicas, tecnolégicas, juridicas y organizativas re-
sultan Gtiles para el abordaje de los cambios, para anticiparlos y gestionarlos.!34

En este sentido, el sistema de funciones de los delegados y las juntas de per-
sonal aparece como un sistema de baja calidad, poco moderno y, desde una pers-
pectiva integrativa, claramente inferior a su homologo laboral. Si se analiza con
atencion el modelo participativo de los 6rganos de representacion de los funciona-
rios, vemos que presenta una sistematica discutible centrada en los siguientes
campos: a) un derecho a recibir informacién sobre la politica de personal, asi como
sobre los datos referentes a la evolucion de las retribuciones, evolucion probable

134. Monereo Pérez, José Luis, «Ponencia: Las relaciones laborales en la reestructuracion y el saneamiento de empresas», Las re-
laciones laborales en la reestructuracion y el saneamiento de empresas. XVI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 2006, p. 31-164.
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del empleo en el ambito correspondiente y programas de mejora del rendimiento;
b) un derecho de consulta con emision de informe a solicitud de la administracion
sobre el traslado total o parcial de las instalaciones e implantacion o revision de sus
sistemas de organizacion y métodos de trabajo; ¢) un derecho de consulta sobre
el establecimiento de la jornada y el horario de trabajo, asi como sobre el régimen
de vacaciones y permisos. Nada mas.

A simple vista el déficit de calidad del sistema publico de representacion de
personal, a reserva de lo que después se dird, se hace evidente en tres aspectos
esenciales: la falta de sistematizacion, la ausencia de precision conceptual y la
transformacion de determinadas competencias de consulta en funciones pasivas
de recepcion de informacién. Como podemos observar, en la exposicion de los de-
rechos de informacién y consulta de los érganos de representacion de los funcio-
narios publicos se hace patente la ausencia de un criterio vertebrador en una or-
denacion que se produce por aluvion y que a menudo no encuentra otra logica que
los antecedentes inmediatos existentes en la legislacion de 6rganos de represen-
tacion. Podemos continuar refiriéndolos a la manifiesta vaguedad conceptual de
algunos conceptos esenciales en la funcion de la institucion: por ejemplo es evi-
dente que la carga de informacién sobre la «politica de personal» de la adminis-
tracion correspondiente es un concepto amplio, pero que en todo caso dificiimen-
te incorpora una consideracion sobre la cartera de servicios o actividades de la
administracion publica correspondiente y sobre su estado de suficiencia o equilibrio
financiero; de modo parecido, el término «evolucién probable del empleo» no es
del todo asimilable al concepto «estructura y evolucion probable del empleo»; vy,
sobre todo, en esta formulacion se ha perdido el contenido anticipativo que exige
tener cuidado de las eventuales medidas preventivas que pueden formularse es-
pecialmente en caso de riesgo para el empleo, factor de anticipacion que se con-
sidera condicion previa para el éxito de los procesos de adaptacion a las nuevas
condiciones inducidas desde el exterior de la organizacion. Siguiendo en la misma
direccion, se puede mencionar el diferencial temético que supone la consulta so-
bre la implantacién o revision de los sistemas de organizacion y métodos de traba-
jo de la administracion publica correspondiente, y la consulta sobre los cambios
sustanciales en la organizacion del trabajo y los contratos de trabajo. En pocas pa-
labras, en el primer caso nos referimos a cuestiones relativas a la ordenacion in-
terna y la medicion del trabajo, mientras que en el segundo nos situamos en una
perspectiva de reestructuracion interna y externa que puede significar modifi-
caciones en los sistemas de organizacién del proceso productivo y en las modifica-
ciones sustanciales de las condiciones establecidas en el contrato de trabajo. La
pérdida de intensidad de las competencias participativas en el sistema del Estatuto
de los funcionarios publicos se hace patente en la conceptualizacion de algunas
materias como objeto de informacién; esto sucede en materia de empleo, que no
se configura en absoluto y en caso alguno como objeto de consulta, lo que plantea
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un supuesto paradigmatico de falta de integracién de la representacion de los em-
pleados publicos en un ambito nuclear de tutela de los intereses de los funciona-
rios publicos; lo mismo se puede decir de las menguadas competencias en mate-
ria de organizacion, porque su habilitacién a efectos de consulta parece depender
de la solicitud, es decir, de la voluntad de la misma administracién publica.

A pesar de todo, lo mas preocupante del esquema de funciones que prevé el
articulo 40 EBEP para los 6rganos de representacion de la administracion publica
es su vision de la propia administracion de referencia, una vision fundamentada en
la idea de una administracion publica en singular, Unica, casi monolitica, con ten-
dencia a la estabilidad y la permanencia, no afectada por procesos de diversifica-
cién y segmentacion basados en la técnica de las personificaciones instrumentales
ni por el reparto de tareas y responsabilidades entre los sujetos publicos y los pri-
vados que produce fenémenos diversos de descentralizacién y fragmentacion de
actividades en un intenso proceso de diferenciacion vertical y horizontal que tiene
un indudable reflejo sobre la politica de gestion de personal.!3®

La naturaleza Ultima de estos procesos puede resultar diferente. En un primer
estadio podriamos situar las operaciones de gestion por organismos diferenciados
a través de la técnica de personificacion que producen un impacto moderado so-
bre el régimen juridico del personal con la adscripcion de los efectivos a un nuevo
centro directivo con competencias en materia de recursos humanos, impacto que
se puede considerar sustancial en algunos fenémenos atipicos que derivan en la
constitucion de una funcion publica diferenciada de legalidad bastante discutible.6
En un segundo estadio deben situarse aquellas operaciones de fragmentacion de
estructuras, que son a la vez operaciones de diversificacion del régimen juridico del
personal, lo que presupone las correspondientes operaciones de sustitucion del ré-
gimen juridico funcionarial por el régimen juridico laboral o de este ultimo por el
primero. Estas operaciones se pueden situar en un marco mas amplio de modifi-
cacion o integracién de competencias, y ello presupone la correspondiente opera-
cion de transferencia de medios de personal hacia otra administracién con otro ré-
gimen juridico de personal, o bien el nacimiento de personalidades mixtas de
naturaleza consorcial en las que conviven regimenes diversos de gestion de recur-
sos humanos en funcién de sus particularidades estatuarias.’®” En otro orden de
consideraciones hay que situar las modificaciones en los sistemas de organizacion
del proceso de produccion de servicios. Aqui resulta capital el recurso a la contra-

135. En este punto es obligado referirse a la tesis de una administracion fractal que sufre un sindrome de pluralizacién hacia el in-
terior y hacia el exterior, como afirma Parejo, Alfonso, Organizacion y poder de organizacion. Las potestades organizatoria y reglamen-
taria del complejo organico-funcional Gobierno y Administracion, Madrid, IUSTEL, 2009, p. 37.

136. En esta direccion, Castillo Blanco, Federico, «Mitos y realidades del personal al servicio de los organismos auténomos locales»,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 141, 2009, p. 89-136.

137. Una aproximacion a los problemas producidos por el régimen juridico de los consorcios se puede encontrar en Ferreira

Fernéndez, Javier, «Los consorcios del sector publico autonémico. Naturaleza y caracteristicas», Revista de Estudios de la Admi-
nistracion Local y Autonémica, 310, 2009, p. 169-203.
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tacion externa de servicios con empresas, entidades del tercer sector o personas
fisicas en régimen de autonomia, que ya no se reserva a los grandes servicios pu-
blicos, sino que avanza hacia actividades como por ejemplo los servicios a las per-
sonas, la explotacion de centros culturales o deportivos, el tratamiento de la infor-
macion y de los servicios de informacion a los ciudadanos o las mismas unidades
técnicas de la administracion. Légicamente, la externalizacion de funciones tiene
un impacto considerable sobre la propia actividad, que es relevante para las estruc-
turas organizativas y el espacio de empleo publico.'*® En los Ultimos afios se detec-
ta ademas una tendencia a la externalizacion de la gestion utilizando la técnica de
ayudas publicas; asi resulta que se cede la gestion de determinada actividad o uni-
dad publica a una entidad o federacion de entidades del tercer sector, que asume
el coste de un servicio que se subvenciona indirectamente.!®® Finalmente, se debe
tener presente que la Ley 35/2010, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado de trabajo, ha suprimido las restricciones existentes para la integracion de la
actividad de las administraciones publicas con trabajo externo mediante la forma-
lizacion de contratos de puesta a disposicién con empresas de trabajo temporal,
con la Unica limitacion de la realizacion de tareas que, por una norma con rango de
ley, estén reservadas a funcionarios publicos, lo cual no significa que ciertas tareas
no catalogadas, o las atribuidas por las relaciones de puestos de trabajo a funciona-
rios publicos fuera del &mbito de las funciones reservadas, no puedan ser realizadas
por trabajadores cedidos por una empresa de trabajo temporal para satisfacer siem-
pre necesidades no permanentes, dado que el objeto de la reserva es mas limitado
y se refiere a las funciones reservadas por una norma con rango de ley.14°

En todo caso, debe tenerse presente que, en el momento actual, estos proce-
sos de fragmentacion, diversificacién y externalizacion parecen no tener una Unica
direccion. De hecho, las estructuras del sector publico alternan ciclos periédicos
de diferenciacion e integracion en los que resulta esencial garantizar la adaptacion
al cambio y posibilitar la transferencia de actividades con el minimo coste posible
con la intencién de encontrar en cada momento un disefio organizativo que pueda
conciliar la méaxima adaptacion operativa de cada servicio con las demandas de
coherencia global propias de la accién de gobierno.*#!

138. Tal como se plantea en Cantero Martinez, Josefa, «La incidencia del fenémeno de la externalizacién en la administracion General
del Estado. ;Existe algun Iimite?», Documentacion Administrativa, 286-287, 2010, p. 299-300, la externalizacién resulta ser un pro-
ceso de transferencia de actividad realizada directamente en la administracién publica a un sujeto privado con organizacién especia-
lizada mediante un proceso competitivo que se formaliza en un contrato publico. Una visién de este proceso puede verse en Olias de
Lima Gete, Blanca, «La colaboracién publico-privada: La externalizacion de funcionas y servicios»; este documento se puede des-
cargar a partir de la pagina www.aecpa.es/congresos/10/ponencias/162/

139. La deteccion de este proceso en el &mbito local se hace patente en Garganté Petit, Sixte, Subcontractacio i precarietat. Les
empreses de serveis integrals. L'externalitzacio a les administracions publiques, Barcelona, CERES, 2005, p. 39.

140. Sobre esta cuestion, véase Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco, «La contratacion de trabajadores a través de empresas de
trabajo temporal en las Administraciones Publicas», La Ley, 7588, 2001, p. 1-5. (citado por La Ley 2643/2011).

141. Tal como se plantea en Echebarria, Koldo, «Los dilemas del disefio organizativo en la gestién publica», en Longo, Francisco;
Tamyko Ysa, Los escenarios de la gestion ptblica del siglo xxi, Barcelona, Escola d’Administracié Publica de Catalunya, 2007, p. 89-92.
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El disefio organizativo parece depender del contexto, sin soluciones Unicas de
validez universal. Pero hoy este contexto esta presidido por la recesion econémica,
la crisis fiscal y la reduccion del déficit publico, circunstancias todas ellas que im-
ponen unas estrategias de salida que requieren la reestructuracion de las adminis-
traciones y el ajuste de las condiciones de trabajo del personal al servicio del sec-
tor publico.'* A partir de aqui se imponen medidas directas de naturaleza
econdmica tendentes a la contencion de costes salariales y medidas de naturaleza
técnica, productiva u organizativa, que inciden en la reestructuracion de las enti-
dades publicas con efectos directos o indirectos sobre los efectivos de personal y
sobre las condiciones de trabajo o la utilizacion de los recursos humanos disponi-
bles. Son medidas inéditas en el sector publico para las que no hay un discurso
econdémico y juridico disponible, mas alla de la simple urgencia del ajuste necesa-
rio e imprescindible. A menudo estas medidas se imponen legalmente por medio
de la ley presupuestaria y de las correspondientes leyes de acompafiamiento sobre
la base de la reduccion de gastos y la congelacion de plantillas, sin considerar vias
de reforma alternativa y, lo mas importante, sin intentar explorar y obtener solucio-
nes consensuadas para hacer frente al hecho econémico y social de la reestruc-
turacion que supongan la implicacion de los representantes del personal en la an-
ticipacion de los cambios y en la asuncidn de compromisos ante la decision de
reestructuracion. En este espacio resultan idéneos los instrumentos de informacion
y consulta para la integracion de los empleados publicos en el mejor resultado po-
sible de la reestructuracion, tanto desde el punto de vista de la reforma de la ges-
tién y de la busqueda de una mayor eficacia en el funcionamiento de los aparatos
burocraticos como de la cohesion y la legitimacion que puede representar la mo-
deracion al maximo de los posibles efectos perniciosos sobre la conservacion del
empleo y el desgaste de las condiciones de trabajo.!*?

Se ha dicho que el actual marco normativo del empleo publico no contiene me-
didas efectivas para hacer frente a los procesos de reasignacion de prioridades y
reestructuracion que el sector publico necesita en nuestro momento historico.#4
En todo caso, no deja de sorprendernos la falta de adecuacion de las funciones de
los érganos de representacion al marco juridico de la participacion que intenta pre-
venir, anticipar y resolver los procesos de cambio y adaptacion y, en su caso, las
reestructuraciones y reordenaciones con efectos directos o indirectos sobre las
plantillas y sobre la organizacion del trabajo publico. En esta direccion, resulta pa-

142. A este respecto, Echebarria, Koldo, «Crisi fiscal i reforma del sector public en el context de la gran recessio», Nota d’Economia,
99, 2011, p. 135-157.

143. Sobre la existencia de una via social del proceso de reestructuracion, me remito a Landa Zapirain, Juan Pablo, «Consideraciones
en torno al nuevo enfoque europeo de la resolucién socialmente inteligente de las reestructuraciones de empresas», Relaciones
Laborales, 6, 2005, p. 4-5 (citado por La Ley 834/2005).

144. Jiménez Asensio, Rafael, «;Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un marco de reformas», en
AA. VV, El empleo publico local ante la crisis, Bilbao, Fundacién Democracia y Gobierno Local; CEMCI, 2011, p. 19.
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tente la falta de competencias de los 6rganos de representacion en aspectos de-
terminantes como pueden ser los procesos de creacion o integracion de entidades
publicas, los de transferencia, delegacion o asignacion de funciones o servicios pu-
blicos, o los de externalizacién o contratacién de servicios con incidencia sobre el
empleo publico, del mismo modo que resulta dificil entender que las reestructura-
ciones de plantilla, las reducciones de jornada o la modificacién de alguno de los
aspectos sustanciales de las condiciones de trabajo de los empleados publicos no
sean objeto del pertinente proceso de informacién y consulta. Mas alla de estos
ambitos, el papel institucional de los 6rganos de representacion de los funcionarios
publicos bordea la insustancialidad.

Y esto no es todo: un sector de nuestra doctrina judicial entiende que los cam-
bios en la forma de gestion de los servicios publicos y, por lo tanto, en los procesos
de diversificacién y fragmentacion de las estructuras administrativas con posible
incidencia sobre los servicios publicos preexistentes, son, en esencia, decisiones
derivadas de una potestad de organizacion en la prestacion de servicios que se ejer-
ce en el modo que se considera mejor 0 mas conveniente a las finalidades de inte-
rés general que los 6rganos de gobierno correspondientes tienen encomendados,
de manera que el paso de un sistema de gestién directa a un sistema de gestion
indirecta, a través de la constituciéon de un organismo instrumental o de una empre-
sa concesionaria, no afecta de un forma inmediata a las condiciones de trabajo de
los funcionarios, entendiendo que no les impone ninguna nueva obligacién, no mo-
difica sus derechos o altera sus condiciones de trabajo o su estatuto funcionarial.14®

Ante esta situacion, y por la naturaleza misma de los criterios empleados, se
puede entender que un cambio en la forma de gestiéon de un servicio publico que
significa el cese de personal interino y la amortizacion de las correspondientes pla-
zas de funcionarios puede ser considerado inocuo por el correspondiente érgano
de representacion, porgue ni las facultades ni las competencias de la junta de per-
sonal quedan afectadas; simplemente, los actos de creaciéon o amortizacion de
plazas en la plantilla municipal y su fijacién o modificaciéon no constituyen medidas
administrativas que otorguen o restrinjan derechos, facultades ni beneficios socia-
les, juridicos o econémicos a los administrados, ni que puedan ser calificados de
actos favorables o de gravamen, sino medidas propias de autoorganizacion admi-
nistrativa que se sustraen a toda consideracién como actos administrativos singu-
lares o disposiciones generales.14®

Una derivada de esta posicion en materia de externalizacion de servicios se da
cuando se separa radicalmente el &mbito de la contratacion administrativa del &m-
bito de personal, afirmando que los érganos de representacion del personal no re-

145. A este respecto, puede verse la STS de 25 de marzo de 2002, RJ/2002/3632, y la STSJ de las Islas Canarias, Santa Cruz de
Tenerife, 14 de abril de 2009, RJCA/2009/547.

146. Como se enuncia en la STSJ del Pais Vasco de 17 de mayo de 2010, JUR/2010/414017.
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sultan competentes para conocer e informar en materia de contrataciéon admi-
nistrativa, aunque esta se refiera a la disposicion de un servicio tan interno como
pueda ser la asistencia de una unidad técnica para llevar a cabo las tareas de
planificacion, supervision y control de proyectos y construcciones, que puede
ser objeto de privatizacion por entender que no existe constancia de que se ce-
dan potestades publicas que solamente corresponden a la administracion pu-
blica.'¥

Se razona en un sentido contrario cuando se entiende que en la tramitacion de
una disposicion de caracter general que amplia el objeto social de una empresa
publica con una serie de actividades que hasta entonces han sido desarrolladas
por la administracién matriz, lo que sin duda puede significar una disminucién en
la cantidad y la calidad del empleo publico existente, resulta necesaria y conve-
niente una apertura del tramite de audiencia a las organizaciones representativas
de los intereses colectivos de los empleados publicos. Asi pues, se considera Util
que los diferentes sindicatos y los representantes de los intereses del personal fun-
cionario puedan, por lo menos, comparecer y emitir su opinion sobre la disposicion,
en consideracion del conocimiento que poseen de la actividad de la administracion
publica que ahora se privatiza y de las posibles consecuencias en su desapodera-
miento.48

En la misma direccion, se admite que la contratacion de un servicio externo
puede tener una clara repercusion sobre los empleados publicos destinados a los
servicios que deben ser externalizados, dado que sus cometidos pasan a ser de-
sarrollados por personal de las empresas adjudicatarias de los servicios, 1o que
produce un remanente de funcionarios sobrantes que tendran que ser adscritos a
otros puestos de trabajo de la organizacion municipal, con lo que se entra sin duda
en el concepto de reasignacion de efectivos, que se considera una forma excep-
cional de provisiéon de puestos de trabajos, que ha de ser objeto de informe pre-
ceptivo de la junta de personal.'*®

En cualquier caso, es cierto que la potestad de organizacién, entendida como
potestad de creacion de entidades, caracterizacion de su régimen juridico, deter-
minacion de las actividades a desarrollar y provision de medios personales, tiene

147. STSJ de Galicia de 30 de abril de 2003, JUR/2003/267609.

148. Se indica al respecto que la modificacién de la norma estatutaria, y con ella la redefinicion de las actividades que pueda desa-
rrollar la empresa publica, aunque se considera una previsién programética no atributiva directa y materialmente de competencias,
no es indiferente para el colectivo de funcionarios publicos porque representa una forma de organizacion de la administracién para
desarrollar actividades y servicios de interés general, de forma que en el tramite de audiencia se considera obligatoria la participacion
de las representaciones sindicales, tal como se afirma en la STS de 24 de noviembre de 2009, RJ/2010/1823, en la que la falta de
participacion de las representaciones de los funcionarios publicos se aborda desde la légica estricta de la audiencia a las entidades
representativas de intereses en la elaboracién de disposiciones generales. Debe destacarse que esta misma sentencia rechaza la
necesidad de negociacion de la norma impugnada por entender que los cambios previstos no tienen una incidencia cierta e inme-
diata sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos; existe, por lo tanto, en este pronunciamiento una consideracién
de la representacion del personal como valedora de los intereses de los funcionarios y en general del personal al servicio de la admi-
nistracion para una correcta organizacion de los servicios y de las actividades publicas que enmarque la proteccién de sus derechos.

149. En esta direccién van las interesantes reflexiones de la STSJ de Asturias de 30 de enero de 1998, RJCA/1998/271.
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una indudable conexién con la funcién publica, méas concretamente con las fun-
ciones de direccion de las personas incorporadas a la organizacion, y con la con-
tratacion de servicios, es decir, con la disposicion de otras estructuras juridicas o
de personal cedido por las mismas, a las que se encarga la ejecucién independien-
te de un servicio que en la practica debe considerarse como una actividad propia
de la misma entidad que ha descentralizado la realizacion del referido servicio con
una organizacion distinta.

De aqui deriva una estrecha relacion entre el derecho de la organizacion, el de
la funcién o el empleo publico y el de contratos del sector publico, de la que difi-
cilmente se puede apartar a la representacion de personal, sobre todo si se tiene
en cuenta que no se niega la capacidad de decision de los 6rganos de gobierno
de la administracién correspondiente, sino que sencillamente se quiere afirmar la
participacion de los representantes de los funcionarios, mejor dicho, de los em-
pleados publicos, en el proceso de adopcion de decisiones organizativas. Y todo
ello siempre desde una perspectiva constructiva, no especialmente intensa o, si se
quiere, intervencionista, que reduce el contenido de las obligaciones impuestas a
los érganos de direccion de la administracion a cargas de informacion y consulta
dotadas de sentido y utilidad perfectamente admisibles desde una perspectiva es-
tricta de aplicacion del principio de objetividad y eficacia que se predica de la ac-
cion publica, con la conciencia Ultima de que el proceso de participacion se da en
prerrogativas y facultades que por naturaleza son esencialmente ejecutivas, pero
que por naturaleza también deben estar bien informadas y bien fundamentadas,
puesto que la legitimacion institucional se adquiere mediante un ejercicio «correc-
to» de la organizacion y de la disposicion de medios que tenga en cuenta los inte-
reses profesionales y econdémicos de los funcionarios.!s°

Debe hacerse una ultima reflexién sobre las modalidades de la informacion y
la consulta en el sistema del Estatuto de los trabajadores y en el sistema del Estatuto
de los empleados publicos. La Directiva 2002/14/CE ha hecho una especial men-
cion de los requisitos minimos de contenido y forma que deben respetar las varian-
tes practicas del gjercicio de derecho de informacién y consulta. Los articulos 4.3
y 4.4 de esta norma subrayan que ambas se tendran que efectuar «<en un momen-
to, de una manera y con un contenido apropiados», de modo que, en el caso de
la informacion, «permita a los representantes de los trabajadores proceder a un
examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta», y, por lo que respecta a la

150. Precisamente en esta linea, el Tribunal Constitucional ha venido reconociendo la legitimacion de los sindicatos para impugnar
los actos administrativos de licitacién de contratos para la gestion de servicios publicos y de contratos de servicios que en la practica
presuponen la sustitucion de empleados publicos por trabajadores que no tienen esta condicion, y ha afirmado la correspondiente
afectacion por este tipo de decisiones organizativas de las condiciones de trabajo y las expectativas profesionales del funcionariado
existente, tal como se puede ver en las SSTC 112/2004, de 12 de julio, y 58/2011, de 3 de mayo. Hay que resaltar el interesante voto
particular de la STC 183/2009, de 7 de septiembre, en el que se realiza un paralelismo evidente entre las decisiones empresariales
de contratacion y subcontratacién de actividades empresariales y las decisiones administrativas de contratacién de servicios desde
el prisma estricto de afectacion, sustancial, directa y concreta de los intereses de los trabajadores y de los instrumentos de garantia
establecidos para su defensa, donde se citan en particular los derechos de informacién y consulta.
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segunda, se ejecute «al nivel pertinente de direccion y de representacion, en fun-
cién del tema tratado», que se desarrollara siempre «con arreglo a las informacio-
nes proporcionadas por el empresario» y acorde con el «dictamen que los repre-
sentantes de los trabajadores tienen derecho a formular», y de forma que les
permita «reunirse con el empresario y obtener una respuesta justificada a su even-
tual dictamen», teniendo en cuenta que la finalidad Ultima de la consulta es «llegar
a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro de las potestades del
empresario».!%

Por este motivo, el articulo 64.6 ET precisa la manera en que se debe facilitar
la informacion y realizarse la consulta con el objetivo Ultimo de garantizar la fina-
lidad pretendida para el reconocimiento de estos derechos en el sistema de par-
ticipacion con incidencia en las decisiones empresariales. Consiguientemente, y
respecto a la informacién, la norma laboral exige que esta sea facilitada por el
empresario al érgano de representacion «en un momento, de una manera y con
un contenido apropiados que permitan a los representantes proceder a su exa-
men adecuado y preparar, en su caso, la consulta y el informe». Se refuerza asi
la instrumentalidad de la informacién para el gjercicio de funciones representati-
vas y, mas concretamente, la relacion entre informacién y consulta, a la vez que
se garantiza el derecho de informacion, de manera que este no queda satisfecho
si no se cumplen los condicionamientos de tiempo, de forma y de contenido apro-
piados que permitan un analisis adecuado y ponderado encaminado a la correc-
ta satisfaccion de las facultades de consulta e informacién. En la misma direccion,
la consulta debera realizarse «en un momento y con un contenido apropiados» y
«en el nivel de direccion y representacion correspondiente de la empresa», que
permita a los representantes de los trabajadores «reunirse con el empresario» con
la finalidad de obtener «una respuesta justificada a su eventual informe y poder
contrastar sus puntos de vista u opiniones con objeto, en su caso, de poder llegar
a un acuerdo», sin perjuicio siempre de las facultades reconocidas al empresario,
y se subraya que, en todo caso, «la consulta debera permitir que el criterio del
comité pueda ser conocido por el empresario a la hora de adoptar o de ejecutar
las decisiones».5?

Pues bien, si algo caracteriza al sistema de derechos de informacién y consul-
ta de los funcionarios es su inexistente procedimentalizacion. Simplemente, la nor-
ma estatutaria no introduce requisitos de tiempo, de forma o de contenido sobre
el ejercicio de las funciones informativas y consultivas reconocidas a los érganos
de representacion del personal funcionario. Podemos afirmar en descargo del EBEP
gue esta es una norma baésica y estructural que tiene como funcién la creacién

151. Fernédndez Docampo, Belén, La participacionn de los trabajadores en el derecho..., op. cit., p. 131.

152. Sigo en estas lineas el planteamiento de Garrido Pérez, Eva, «Los cambios sistematicos, materiales...», op. cit., p. 29-30.
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de estos derechos pero no su modelizacién, papel que se debe reservar a las leyes
de funcién publica del Estado y de las comunidades auténomas, como nos dice el
articulo 6 EBEP.123 Con todo, el hecho es que la propia directiva europea en esta
materia ha procedido a establecer un marco general sobre el ejercicio apropiado
de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores, que se entiende
respetuoso con las competencias de los estados por su caracter general y abstrac-
to, lo que permite una cierta libertad para su concrecion. Resumiendo, en la cons-
truccion del marco legal de las juntas y los delegados de personal, a mi parecer,
parecen haber prevalecido mas los elementos de continuidad con el esquema an-
terior y la primacia otorgada a la negociacion colectiva de las condiciones de tra-
bajo que la voluntad de constituir un sistema moderno de participacion de la re-
presentacion de los funcionarios en las politicas de personal de la administracion
publica. En conclusién, la consecuencia préactica del modelo planteado es que, por
ahora, los derechos de informacion y consulta de los funcionarios publicos apare-
cen como unos derechos inespecificos, no orientados hacia la promocién de un
dialogo constructivo entre las administraciones publicas y sus empleados, entrega-
dos a la buena voluntad de unos gestores de personal con dificultades para detec-
tar y ver, en el confuso sistema de relaciones colectivas propio del modelo publico,
la utilidad de una mayor interlocucién con unas representaciones sociales que in-
sisten en sus derechos de negociacion marginando las demés opciones de parti-
cipacion.

153. Debe recordarse al respecto la existencia de algiin pronunciamiento, fundamentalmente la STC 43/1996, de 14 de marzo,
sobre el derecho de reunién de los empleados publicos, en el que se reproch¢ al Estado la concrecion excesiva de requisitos de
tiempos y de procedimiento en materia de derecho de reunién de los empleados publicos que en la practica imposibilitaban el desa-
rrollo por norma autonémica, tal como puede verse en Garcia-Perrote Escartin, Ignacio, «Excesos en la determinacién de lo basico
de la redaccion original de la LORAP sobre determinadas materias (proclamacion de resultados electorales, resolucién de consultas
y derecho de reunién)», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 87, 1998, p.172.
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4. Leyes de funcion puablica, negociacion
colectiva y competencias de los

organos de representacion del personal
funcionario

En este apartado analizo cudles son los margenes de configuracion del legislador
de la funcioén publica y de la negociacion colectiva para la ampliaciéon y concrecion
de las funciones participativas de los érganos de representacion de los funcionarios.
Se trata, por lo tanto, de saber si nuestras comunidades autébnomas y entidades
locales tienen algun grado de libertad para determinar el alcance y las modalidades
de los derechos de informacion y consulta de los funcionarios y de saber también
cuales son, en caso de que existan, las lineas maestras de la aportacion que se
esté realizando en este terreno.

Una lectura atenta de los trabajos elaborados sobre el posible desarrollo del
EBEP en materia de representacion de los empleados publicos sugiere con rapidez
el caracter cerrado y terminado de la regulacion incorporada a la norma béasica es-
tatal.’>* A pesar de todo, un anélisis répido sobre la jurisprudencia constitucional en
esta materia nos conduce a una conclusion distinta. En esta direccion, debe tener-
se presente que el objeto de discusion no es la calificacion de la competencia. A
este respecto, se considera que la legislacion sobre los drganos de representacion
forma parte de las bases del régimen estatutario de los funcionarios y constituye un
supuesto claro del sistema de bases mas desarrollado, es decir, el Estado tiene ca-
pacidad para dictar las bases de la regulacion, y las comunidades auténomas, la
posibilidad de producir una ley que las desarrolle.’®> En este marco, el objeto de
discusion es el alcance material de algunos preceptos de la ley basica del Estado,
es decir, su concrecion y detalle que pueden impedir a las comunidades autbnomas
incidir sobre las condiciones bésicas de los derechos colectivos del personal fun-
cionario cuando legislen sobre materias propias de su competencia. En todo caso,

154. A este respecto, Tofia Glenaga, Fernando; Ifiaki Calonge Crespo; César Gonzalez de Heredia Maruri; Mikel Gorriti Bontigui;
Rafael Jiménez Asensio, Informe. Estatuto basico del empleado publico y margenes de configuracion del legislador vasco para su
desarrollo, Ofiati, Instituto Vasco de Administracion Publica, 2007, p. 248; AA. VV, Estudios sobre el Estatuto Basico del Empleado
Publico, Madrid, Aranzadi, 2008, p. 68.

155. Tal como se sefiala en la STC 158/1988, de 15 de septiembre.
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se considera pacifico e indiscutido que el Estado tiene competencia para optar por
la determinacion o la ausencia de un sistema de érganos de representacion que
pueda canalizar el reconocimiento del derecho de los funcionarios a constituir e
integrar 6rganos de representacion de sus intereses, para establecer que dicho
sistema es compatible con la capacidad representativa reconocida a las organiza-
ciones sindicales y para optar por una determinada modalidad de participacion
consistente en las modalidades de informacién y consulta, reservando a los sindi-
catos la utilizacion de los procedimientos de negociacion.

Mas alla de estas cuestiones, los temas siguen abiertos y giran sobre la consi-
deracién de las normas estatales como normas «cerradas» no susceptibles de
complemento o desarrollo, 0 como normas de detalle que disciplinan directamen-
te algunos de los objetos de la materia.’>® Hay que tener en cuenta que en el es-
tablecimiento de una legislacion de 6rganos de representacion juega como un in-
evitable factor de homogeneizacion su relacién con los derechos sindicales en la
funcién publica. Es ineludible la conexién entre la materia «representacion de per-
sonal» y la libertad sindical en el mismo momento en que la LOLS ha optado por
un tratamiento comun de esta libertad para los trabajadores publicos y privados,
lo que presupone adoptar, como criterio de medida de la representatividad sindi-
cal, los resultados globales en las elecciones a representaciones de personal, in-
cluyendo también a los representantes de los funcionarios, es decir, que una bue-
na parte del régimen organico relativo a la constitucion, el mandato, la promocion
de elecciones y el procedimiento electoral a 6rganos de representacion de los fun-
cionarios termina por constituir una materia susceptible de integrar el régimen ge-
neral reservado al Estado por su proyeccién sobre el conjunto de la representativi-
dad sindical. A pesar de ello, conviene distinguir entre esta coincidencia de
ambitos y el régimen funcional reconocido a los érganos de representacion de los
funcionarios, que integra un nivel intermedio, entre la negociacién y la participa-
cion institucional reservadas a los sindicatos, consistente en competencias de in-
formacion, consulta y fiscalizacion que se encomiendan a las juntas y delegados
de personal para la tutela de las condiciones de trabajo de los funcionarios desde
el ambito estricto de su estatuto.’™ Puede defenderse la existencia de un &mbito
de conexion e interrelacion entre el régimen juridico y la actividad de los sindicatos
y el régimen juridico y la actividad de los ¢rganos de representacion, pero eso no
elimina las diferencias sustanciales existentes desde la perspectiva constitucional
entre los sindicatos y los delegados y las juntas de personal. La norma fundamen-

156. Este es el planteamiento de la STC 43/1996, de 14 de marzo.

157. La relacion estricta entre érganos de representacion y medicion de la representatividad sindical constituye el debate Gltimo de
la STC 140/1990, de 20 de septiembre, que presenta un interesante voto particular del magistrado Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer. Un comentario de esta sentencia puede verse en Casas Bahamonde, Maria Emilia, «<Representaciones unitarias de funciona-
rios publicos, competencias autonémicas y derechos histéricos forales, algunas determinaciones bésicas y no bésicas, de la Ley
9/1987, de 12 de junio», Revista Espafiola del Derecho del Trabajo, 48, 1995, p. 641-650.
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tal simplemente ha constitucionalizado al sindicato, pero no ha hecho lo propio con
los 6rganos de representacion del personal funcionario, que son creacion de la ley
y guardan una relacién directa con el Estatuto de los funcionarios publicos previs-
to en el articulo 103.3 CE.!%® Pese a ello, conviene no confundir la competencia
para dictar las bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos con la
reserva de ley que establece el articulo 103.3 CE. Es decir, no se puede entender
que las reservas de ley establecidas en el texto constitucional deban satisfacerse
integramente por la legislacion basica del Estado, trasladando el sistema de rela-
ciones entre ley y reglamento al sistema de distribucion de competencias, de ma-
nera que la legislacion de las comunidades auténomas vendria a desarrollar una
funcién «materialmente» reglamentaria. La reserva de ley del articulo 103.3 CE no
tiene dimension competencial y se puede realizar y cumplir por la ley estatal y tam-
bién por la ley autonémica.!®

Por lo tanto, la ley estatal crea y determina un sistema de érganos de represen-
tacion de los funcionarios, define su compatibilidad con las organizaciones sindi-
cales y el sistema de utilizacion a efectos de medicién de su representatividad, del
mismo modo que opta por reservar a los sindicatos la funcion de negociacion y por
confiar —si bien no en exclusiva— a los drganos de representacion las de informa-
cién, consulta y vigilancia en la determinacion de las condiciones de empleo y tra-
bajo de los funcionarios publicos; pero ello no impide el gjercicio de competencias
legislativas de las comunidades auténomas sobre esta materia.

En el supuesto que nos ocupa —el articulo 40 EBEP, referido a las funciones de
las juntas de personal—, entendemos que el contenido de este precepto puede con-
figurarse como un minimo uniforme susceptible de ampliacién, respetando, sin
embargo, la orientacion funcional establecida por la norma estatal. Por tanto, cree-
mos que el alcance de las funciones sefialadas es susceptible de concrecién au-
tondmica y que las leyes de funciéon publica de nuestras comunidades pueden
modelizar el ejercicio de los derechos de informacién y consulta. Quiere decirse
que las comunidades auténomas podrian ampliar los derechos de informacion y
consulta de los érganos de representacion de los funcionarios, concretar dichas
facultades y referirlas a un particular tipo de informacion u objeto de consulta, y
sefialar las modalidades practicas de ejercicio de tales derechos y los niveles de
decision en que son procedentes para garantizar el ejercicio efectivo de los dere-
chos concedidos.

Asi, se abre, a mi parecer, una opcién autonémica para asegurar un esquema
coherente y viable de participacién de los funcionarios publicos presidida por la

158. Tal como se sostiene en la STC 95/1996, de 29 de mayo.
159. En esta direccion, Mauri, Joan, «La distribucié de competencies en materia de funcié publica», Autonomies, Revista Catalana

de Dret Public, 24, 1999, p.46; Jiménez Asensio, Rafael, «El repartiment de competéncies entre I'Estat i les comunitats autonomes
en materia de funcié publica», El Clip, 27, 2000, p. 9.
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idea de colaboracion, que permita aportar inteligencia social a los procesos de ges-
tion del cambio y reestructuracion propios de la actual etapa, con capacidad para
repercutir sobre el empleo y las condiciones de trabajo. Este esquema exige arti-
cular mecanismos que impliguen a los representantes de los empleados publicos
mediante un enfoque dirigido a la anticipacién de los cambios y la colaboracion,
para darles una respuesta que permita mantener la prestacion de los servicios
esenciales y preservar el empleo publico. Como es ldgico, esto es particularmente
necesario ante la aparicion de los procesos de ajuste y cambio forzados por la ur-
gencia de las situaciones, pero tal participacion necesaria no se dara, o no se dara
en las condiciones ideales de confianza y didlogo, si no se asegura un sistema de
informacién y consulta permanente que permita garantizar un dialogo social de na-
turaleza constructiva.

Si pasamos de las ideas generales a su concrecion legislativa, podemos anali-
zar ahora cuél ha sido el esquema funcional previsto o plasmado en los proyec-
tos de desarrollo del EBEP preparados por las comunidades autbnomas o en las
leyes de funcién publica ya aprobadas por estas mismas comunidades en apli-
cacion del EBEP.

Hasta el momento, los documentos, proyectos o leyes publicados para procu-
rar el desarrollo del EBEP nos aportan el siguiente resultado: a) existencia de dos
normas de transicién a caballo entre el fin de la vigencia de la LMRFP y la aplica-
cion de la efectividad del EBEP, como pueden ser la Ley 13/2007, de 17 de julio,
de la funcién publica de Galicia, articulada en el Decreto legislativo 1/2008, de la
funcion publica de Galicia, y la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de funcion publica
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares; b) vigencia de dos leyes regu-
ladoras de la funcion publica para el despliegue del EBEP, como pueden ser la
Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat Valenciana, de ordenacién y gestion
de la funcién publica, y la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del empleo publico de
Castilla-La Mancha; c) elaboracién de una serie de documentos y proyectos pre-
paratorios para la elaboracion de posibles leyes de empleo publico de la comuni-
dad autdbnoma, entre los que podemos citar el documento técnico para la elabo-
racion del anteproyecto de ley de empleo publico de Euskadi (3.2.2009), que no
debe confundirse con el borrador de la ley de empleo publico vasco (octubre
2011); el documento informativo sobre un posible contenido de la ley de empleo
publico de Andalucia (28.10.2009); el decaido proyecto de ley de medidas en
materia de empleo publico de Catalufia (20.1.2010); el borrador del proyecto de
ley de funcion publica de Cantabria (3.3.2010); el proyecto de ley de la funcion
publica de las Canarias (1.3.2010), y el anteproyecto de ley de empleo publico de
Aragon (2010).

En el primer blogue de normas de transicion, la materia «participacion y nego-
ciacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios» es simplemente ignora-
da y no es objeto de regulacién alguna. De hecho, las leyes de funcion publica de
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Galicia y de las Islas Baleares son leyes estrictamente orientadas a la configuracion
del estatuto individual de los funcionarios publicos sin proyeccion colectiva.

Si pasamos ahora a las leyes de funcién publica aprobadas en desarrollo del
EBEP, observaremos que el articulo 151 de la Ley de ordenacién y gestion de la
funcién publica valenciana sigue casi literalmente el perfil funcional de las juntas
de personal establecido en el estatuto basico, con la Unica incorporacién, como
objeto de consulta, de la emision de informe en la materia «planes de formacion
del personal». Esta falta de capacidad para definir un modelo autonémico propio
sobre el sistema de participacion de los funcionarios en la gestion de personal de
la administracion publica correspondiente se hace evidente en el articulo 156
de la Ley de empleo publico de Castilla-La Mancha, norma en la que se establece
literalmente que la composicion, las funciones, las garantias y la duracién de la re-
presentacion del personal funcionario se rigen por lo que disponen los preceptos
del EBEP.

En los proyectos que conocemos sobre posibles desarrollos del EBEP por par-
te de las comunidades auténomas, podemos constatar que el documento y el pro-
yecto sobre el empleo publico del Pais Vasco no presentan ninguna novedad sus-
tancial. El documento técnico articulado para la elaboraciéon del anteproyecto de
ley de empleo publico de Euskadi, en su articulo 179, se limita a reproducir las
funciones de los 6rganos de representacion establecidas en el articulo 40 EBEP,
mientras que el borrador del proyecto de ley de empleo publico vasco simplemen-
te elude la cuestion y no contiene ninguna norma sobre la cuestion. En la misma
direccion, el documento informativo sobre un posible contenido de la ley de empleo
publico de Andalucia se limita a mencionar la necesidad de que la futura ley regu-
le las juntas de personal en la administracion de la Junta de Andalucia, en las en-
tidades locales y en las universidades publicas de Andalucia, sin afiadir otras pre-
cisiones. El caso del decaido proyecto de ley de medidas en materia de empleo
publico de la Generalitat de Catalufia es un supuesto distinto, pero de resultado
similar. El proyecto presentado consistia en un proyecto de medidas que desarro-
llaba algunos de los &mbitos de la normativa basica, tratando de incorporar deter-
minadas normas que se consideraban cruciales en un proceso de reforma que
queria abordarse de forma progresiva; se trataba, pues, de medidas parciales en
materia fundamentalmente de ordenacion y estructura del empleo publico catalan
y de seleccion y reclutamiento, lo que explica que no contengan referencia alguna
a los drganos de representacion y al modelo de participacion colectiva.

En el capitulo de proyectos y anteproyectos articulados, y a reserva de lo ya di-
cho sobre los proyectos del Pais Vasco, el borrador de la ley de funcién publica de
Cantabria prevé Unicamente, en el articulo 71, la constitucién de una Unica junta
de personal para la administracion general y las entidades de derecho publico en
su ambito de aplicacion, sin afladir ninguna otra consideracion. El proyecto de ley
de la funcién publica de Canarias incluye un articulo, el 87, dedicado a las funcio-
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nes y la legitimacion de los 6rganos de representacion que se limita simplemente
a reproducir, casi literalmente, el esquema estatal establecido en el articulo 40
EBEP, con la introduccion, tal vez, de alguna coma. Finalmente, el anteproyecto de
ley de empleo publico de Aragdn puede resultar paradigmatico sobre lo que he ex-
puesto hasta aqui: el capitulo Il, titulado «Derecho a la negociacion colectivay a la
representacion», se refiere Gnica y exclusivamente al derecho de negociacion, al
procedimiento de negociacion, a los érganos de negociacion y a las materias obje-
to de negociacion. No hay, pues, en este esquema, un espacio separado para la
consideracion de otro tipo de representacion que no sea el encaminado a la «con-
tratacion» de las condiciones de trabajo de los empleados publicos.

El resultado que aporta el analisis de las leyes de funcién publica de desarrollo
del EBEP no puede resultar mas decepcionante. Los proyectos y normas analiza-
dos presentan un panorama desalentador: en su gran mayoria ignoran el hecho
participativo o se limitan a trasladar el esquema estatal al &mbito autonémico sin
considerar un marco legal de referencia como el existente en el &mbito de la Union
Europea que pudiera constituir la base formal de otra politica de relaciones colec-
tivas con capacidad para situar, junto a la negociacion y el conflicto colectivo, un
espacio de formas participativas relacionadas con la gestion del cambio, la adap-
tacion y la organizacion del trabajo. De este modo, se renuncia desde el territorio
de la autonomia a la construccion de un modelo alternativo de gobernanza de las
relaciones colectivas que, junto a la negociacion de las condiciones de trabajo, in-
tente situar un espacio de reflexion sobre las condiciones de organizacion y pro-
duccion de los servicios publicos, haciendo del didlogo y la colaboracion un instru-
mento de flexibilidad y adaptabilidad organizativa.

A la vista de esta situacion, debemos plantearnos ahora hasta qué punto la ma-
teria «representacion de los funcionarios» esta reservada a la ley, de manera que
la configuracién legal dada por esta no pueda ser objeto de adaptacion y transfor-
macioén en un nivel inferior como consecuencia de los cambios que se van produ-
ciendo en las circunstancias econémicas y sociales de referencia y en las mismas
relaciones de empleo. En esta direccion, parece haber unanimidad sobre el carac-
ter «cerrado» de la lista de competencias de los delegados y las juntas de personal,
que no podria ser objeto de modificacién o aumento mediante la negociaciéon co-
lectiva a través de un acuerdo. Con todo, esta opinién se matiza advirtiendo que
ello no impide que los pactos puedan completar o desarrollar la relacion de funcio-
nes que prevén las normas legales, o establecer requisitos de tiempo y forma que
la mera relacién de ambitos funcionales no prevé; pero en ningln caso podria lle-
gar a desvirtuar el sentido y la finalidad de estas competencias en su finalidad de
establecer un determinado perfil organico de dichas representaciones. En esta
direccién, la opinién sobre el caracter cerrado de la lista funcional establecida —
primero por el articulo 9 LORAP y después por el articulo 40 EBEP- se refuerza si
se considera que la legislacién de empleo publico no prevé un precepto como el
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previsto en el articulo 64.9 ET, en el que se faculta a los convenios colectivos para
gue puedan establecer disposiciones especificas relativas al contenido y las mo-
dalidades de ejercicio de los derechos de informacion y consulta, asi como al nivel
de representacion mas adecuado para ejercerlos, prevision que no hace mas que
actuar la habilitacion de la Directiva 2002/14/CE, para que los estados miembros
puedan confiar a los interlocutores sociales la tarea de promover, reforzar y definir
libremente y en cualquier momento, por la via del acuerdo, las modalidades de in-
formacién y consulta de los trabajadores.!%°

Asi, a partir de esta tesis se podria concluir que las competencias de las juntas
de personal no pueden ser objeto de modificaciéon o ampliacion en un sentido esen-
cial que alterase el significado Ultimo de esta institucién en el sistema de relaciones
colectivas de la funcion publica, pero también se aceptaria que los acuerdos co-
lectivos pudiesen concretar o desarrollar el contenido de las mencionadas funcio-
nes y establecer las modalidades practicas de su ejercicio y los niveles adecuados
de interlocucion.

Este planteamiento parece recibir cierto apoyo en la doctrina judicial, que man-
tiene criterios que pueden llegar a resultar coincidentes con dicha posicién, de
acuerdo con una serie de interpretaciones que hay que leer correctamente. En pri-
mer lugar, la posicion jurisprudencial es tajante en cuanto a la no aceptacion de
alteraciones funcionales que pueden significar una variacién sustancial en las ca-
racteristicas principales de los sujetos colectivos; ello se hace patente, por ejemplo,
como se ha dicho en otra parte de este trabajo, en el rechazo mayoritario a que los
organos de representacion puedan asumir facultades de negociacion basandose
en clausulas diversas de los acuerdos colectivos.’! Del mismo modo, los 6rganos
judiciales se oponen a las modificaciones convencionales que puedan producirse
sobre preceptos cerrados, que incorporan supuestos tasados no susceptibles de
interpretacion.'®? Pero mas alla de estas posibles limitaciones, la doctrina de nues-
tros tribunales nos recuerda que, desde una perspectiva amplia, la materia «érga-
nos de representacion» se puede llegar a incluir en el concepto de «propuestas
sobre derechos sindicales y de participacion» contenida en el articulo 37.1.h EBEP,
nocién que podria incorporar sin dificultad los contenidos de la accién sindical, asi
como la participacion en la determinacion de las condiciones de ejercicio de los

160. En esta direccién van las opiniones sobre el dibujo funcional articulado por la LORAP de Del Rey Guanter, Salvador, Comentarios
a la Ley de Organos de representacion... op. cit., p. 82-85; Cruz Villalén, J., «Juntas y delegados de personal: concepto, &mbitos
de actuacion y competencias», en AA. VV, Seminario sobre relaciones colectivas en la funcién publica, Sevilla, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, 1989, p. 95-96; Roqueta Buj, Remedios, «Los 6rganos de representacion unitaria de los funcionarios en las
administraciones publicas», en Escudero Rodriguez, Ricardo; Jesus Mercader Uguina, Manual Juridico de los Representantes de los
Trabajadores, Madrid, La Ley, 2004, p. 501. Paralelamente y por el mismo sistema funcional del EBEP, las manifestaciones de Valverde
Asencio, Antonio José, «Representacién y participacion institucional», en Dey Rey Guanter, Salvador (direccién), Comentarios al
Estatuto Basico del Empleado Publico, Madrid, La Ley, 2008, p. 453; Olarte Encabo, Soffa, «Funciones y legitimacion de los 6rganos
de representacion»; Monereo Pérez, José Luis, £l Estatuto Basico del Empleado Publico, Granada, Comares, 2008, p. 401.

161. Véase al respecto la jurisprudencia incluida en la nota 67.

162. STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de abril de 2005, JUR/2005/143720.
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derechos sindicales, de representacion, reunién y negociacion colectiva de los em-
pleados publicos.'®® Por lo tanto, existe una base legal especifica que, con una
perspectiva generosa, permite desarrollar los derechos de participacion de los em-
pleados publicos por el procedimiento de negociacion. Precisamente, dicha previ-
sién habilita la negociacién para la concrecion o particularizacion de los supuestos
legales genéricos o indeterminados, respetando los limites y fijando de la manera
mas conveniente para los intereses del personal y del servicio publico la forma
en la que se ejecutaran las normas imperativas, pero sin que puedan ir mas alla y
desborden las previsiones de la ley por la ampliaciéon o la mejora de los derechos
reconocidos a los empleados publicos en materia de representacion del personal.64
Ciertamente, esta actividad de concrecion o particularizacion parece entenderse
en un sentido amplio, y, asi, se ha admitido la participacion de la junta de personal
en la elaboracion de las correspondientes bases de una convocatoria de seleccion
0 provision de puestos de trabajo,'® la extension de las facultades de emisién de
informe a los traslados a puestos de trabajo entre distintos servicios,'®® o, en este
caso, en beneficio de los sindicatos presentes en la mesa de negociacion, y la am-
pliacion de las facultades de informacion a la puesta en marcha de unas determi-
nados unidades de gestion.1®”

Si pasamos ahora de la doctrina a la misma préactica convencional, podemos
observar las siguientes tendencias:

a) Una afirmacion general de los derechos de informaciéon que se extiende a
toda la temética relativa a la gestion de personal y, en especial, a la tratada por las
comisiones informativas municipales competentes en este &mbito o a la que impli-
gue una variaciéon o modificacién de la situacion o el régimen juridico preexistente,
con inclusion de las circulares e instrucciones relativas a la materia de personal.'68

163. Tal como se plantea en la STSJ del Pais Vasco de 31 de enero de 2008, RJCA/2008/365. En todo caso, se debe tener presen-
te que no faltan manifestaciones en sentido contrario, por entender que el objeto de la negociacioén son «propuestas» sobre derechos
sindicales que deberan tratarse en el nivel de negociacion correspondiente, y no directamente la determinacién de los mismos dere-
chos, que en el &mbito local no pueden ser objeto de acuerdo colectivo por ser considerados una materia reservada a la ley, como se
afirma en la STSJ de Galicia de 27 de enero de 2010, JUR/2010/101407.

164. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 31 de marzo de 2011, JUR/2011/187899.

165. STSJ de Andalucia, Mélaga, de 10 de septiembre de 2009, JUR/2011/99873, y STSJ de Extremadura de 10 de noviembre
de 1998, RJICA/1998/4048.

166. STSJ de Murcia de 12 de diciembre de 1998, JUR/1998/101260.
167. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 23 de octubre de 2001, JUR/2003/2347.

168. De hecho, estamos ante una forma de desarrollo o concrecién de la competencia genérica de recepcion de informacion sobre
la politica de personal de la entidad local correspondiente, como se puede ver en el articulo 37.5.e de la Resolucién TRE/4178/2008,
de 2 de octubre, por la que se disponen la inscripcion y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del perso-
nal funcionario del Ayuntamiento de Manlleu para los afios 2008-2011 (DOGC 5328, 27.2.2009). En la direccién planteada mas
arriba van la Resolucién TRE/3980/2007, de 9 de octubre, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo regulador
de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Malgrat de Mar para los afios 2007 y 2008 (articulo 62; DOGC
5047, 14.1.2008), la Resolucion TRE/496/2009, por la que se dispone el registro y la publicacién del Acuerdo de condiciones de
trabajo/Convenio colectivo para el personal del Ayuntamiento de Creixell, para los afios 2008-2011 (articulo 37; DOGC 5330; 3.3.2009),
la Resolucion de 22 de abril de 2010, por la que se dispone la inscripcién y la publicaciéon del Acuerdo regulador de las condiciones
de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Sabadell para los afios 2008-2011 (articulo 55; BOPB 135, 7.6.2010).
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b) Una determinacion concreta de los documentos que deben ser objeto de
conocimiento por parte de los érganos de representacion en la forma de determi-
nados acuerdos y resoluciones o nombramientos y contrataciones. En esta direc-
cién, podemos encontrar desde la prevision de una transmision generalista consis-
tente en la recepcion de 6rdenes del dia del pleno, de la junta de gobierno o de las
comisiones informativas que traten temas de personal hasta documentos concretos
sobre aspectos significativos de la politica de personal, como es el caso, por ejem-
plo, de los expedientes de liquidacion de cantidades por servicios extraordinarios.!6?

¢) Una especial atencion a las facultades informativas relacionadas con el em-
pleo que se extiende a aspectos esenciales como, por ejemplo, la recepcion de
informacién sobre la preparacién y disefio de la oferta de empleo publico, sobre
las clasificaciones profesionales y la adscripcién definitiva a los grupos y categorias
y sobre perspectivas de creacion de empleo y variaciones de plantilla que puedan
afectar de forma sustancial al volumen de cualquier departamento u organismo
publico de la entidad local correspondiente.l”®

d) La admision del derecho a ser informados o consultados sobre los sistemas
de organizacion del trabajo y los instrumentos de gestién de personal, las trans-
formaciones o modificaciones de las misiones de las unidades administrativas, las
innovaciones técnicas que puedan operarse en los puestos de trabajo y los pro-
cesos de externalizacion o contratacion con empresas externas de servicios de
importancia relevante que puedan llegar a afectar al personal de la misma entidad
local.”?

169. TRE/4178/2008, de 2 de octubre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las condiciones
de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Manlleu para los afios 2008-2010 (articulo 37.5; DOGC 5328, 27.2.2009);
Resolucion TRE/533/2009, por la que se dispone la inscripcién, el deposito y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones
de trabajo del personal funcionario de la Diputacion de Girona para los afios 2008-2011 (articulo 60; DOGC 5332; 5.3.2009);
Resolucién de 1 de febrero de 2010, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo regulador de las condiciones
de trabajo de los empleados publicos del Consejo Comarcal del Bages para los afios 2009-2012 (articulo 45; BOPB 95, 21.4.2010);
Resolucién de 1 de diciembre de 2010, por la que se dispone la inscripcién y la publicacién del acuerdo mixto de funcionarios y la-
borales, regulador de las condiciones de trabajo del personal funcionario y laboral del Ayuntamiento de Lleida para los afios 2010-2012
(articulo 73; BOPLL 172, 9.12.2010).

170. Resolucion TRE/3943/2007, de 13 de septiembre, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo regulador
de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de La Garriga para el periodo 9.5.2007-31.12.2009 (articulo 72;
DOGC 5044;9.1.2008); Resolucion TRE/3724/2008, de 7 de agosto, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo
regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Sant Adria de Besos para el periodo 1.7.2008-
30.6.2011 (articulo 47; DOGC 15.12.2008); Resolucién de 5 de mayo de 2011, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién
del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Begues para el periodo 28.03.2011-
31.12.2014 (articulo 64; BOPB, 30.5.2011).

171. Resolucion TRE/1752/2008, de 6 de mayo, por la que se dispone el registro y la publicacion del Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Tortosa, 2007-2009 (articulo 50.2; DONGC 5148, 9.6.2008);
Resoluciéon TRE/491/2009, de 21 de enero, por la que se dispone el registro y la publicacién del Acuerdo de condiciones de trabajo
para el personal funcionario del Ayuntamiento de Ulldecona (articulo 29; DOGC 5330, 3.3.2009). Al respecto, resulta relevante el
articulo 35y 40 de la Resolucién TRE/643/2008, de 18 de febrero, por la que se ordena la inscripcién, el depésito y la publicacién
del Acuerdo regulador de condiciones de trabajo del personal funcionario del Ayuntamiento de Palafrugell para los afios 2007-2009,
dado que en el primero de los preceptos citados, a pesar de reconocer la organizacion del trabajo como una facultad y responsabili-
dad de la corporacién, se admite la funcién de la junta de personal como érgano asesor y consultivo en esta materia, funciéon que se
proyecta sobre la elaboracién de la plantilla y la relacién de puestos de trabajo; precisamente, el segundo de los preceptos citados
aborda la elaboracién de un organigrama que defina cada puesto de trabajo y consolide bases objetivas para la remuneracion y la
promocion de los trabajadores, organigrama que debe realizarse manteniendo contactos periédicos entre la parte redactora y
la junta de personal.
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e) La recuperacion por via de negociacion de facultades de informacion o con-
sulta presentes en la antigua LORAP y que han desaparecido o han sido subsumi-
das en conceptos mas amplios en el actual EBEP, como puedan ser las relativas a
las cantidades que percibira cada funcionario por el complemento de productivi-
dad o a los planes de formacién de personal.’?

f) La extension de facultades existentes en el EBEP hacia &mbitos manifiesta-
mente conexos con los previstos legalmente. Este puede ser el caso de la informa-
cion sobre todas las aperturas de expedientes disciplinarios y las sanciones im-
puestas por faltas leves, graves o muy graves, con audiencia y vista del expediente
por diez dias antes de la propuesta de resolucion que mejora manifiestamente la
competencia de informacién de todas las sanciones impuestas por faltas muy gra-
ves, prevista en el articulo 40 EBEP.173

Un menor énfasis parece ponerse en las modalidades practicas aplicables a los
derechos de participacion. En este sentido, solo pueden mencionarse detalles me-
nores, como la recuperaciéon de la periodicidad trimestral de la informacion, ya
prevista en la antigua LORAP, o la particularizaciéon de la informacién en los su-
puestos disciplinarios, distinguiendo entre la fase de apertura del expediente y la
imposicion de la sancién, con lo que se evita que la facultad de recepcién de in-
formacion se transforme en un simple tramite de dacién y recepcién de la noticia
de la sancién una vez se ha procedido a imponerla.t”#

Aun asi, en ciertos supuestos especificos mas modernos se detecta una preocu-
pacioén mayor por los aspectos relacionados con las cuestiones de forma o de tiem-
po. A modo de ejemplo, podemos citar los acuerdos que trasladan al &mbito de la
funcién publica la definicién de informacion aportada por el articulo 64 ET, advir-
tiendo que se entiende por informacién la transmisién de datos por el ayuntamien-
to correspondiente al 6rgano de representacion a los efectos de que este tenga co-
nocimiento en una cuestion determinada y pueda proceder a su examen.'”® Del
mismo modo, hay que hacer mencién de los acuerdos que precisan circunstancias
temporales, sefialando que los informes se solicitaran con antelacion previa sufi-

172. Resolucién TRE/3980/2007, de 9 de octubre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de
las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Malgrat de Mar para los afios 2007 y 2008 (articulo 62; DOGC
5047, 14.1.2008).

173. Resolucion TRE/3980/2007, de 9 de octubre, por la que se dispone la inscripcién y la publicacion del Acuerdo regulador de
las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Malgrat de Mar para los afios 2007 y 2008 (articulo 62.2, DOGC
5047, 14.1.2008). Todavia mas, el articulo 66.2 de la Resolucién de 7 de octubre de 2010, por la que se dispone la inscripcion y la
publicacién del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Barbera del Vallés para los
afios 2010-2012, sefala expresamente que la junta de personal tendré derecho a: «Ser informados previamente a la incoacién de
expediente disciplinario contra cualquier empleado/ay a tener audiencia en cada una de las fases del expediente incoado (imputacion
de cargos, propuesta de resolucion y resolucién del expediente)».

174. Resolucion TRE/3980/2007, de 9 de octubre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacion del Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo de los funcionarios del Ayuntamiento de Malgrat de Mar para los afios 2007 y 2008 (articulo 62.2, DOGC,
5047, 14.1.2008).

175. Resolucion de 14 de abril de 2010, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las condicio-
nes de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Esparreguera para el periodo 9.02.2010-31.12.2011 (articulo 80.1;
BOPB 104, 1.5.2010).
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ciente y nunca con un plazo no inferior que puede llegar a oscilar entre quince dias
naturales y dos dias habiles, lo que, por cierto, en este Ultimo supuesto implica una
garantia minima del derecho de consulta si se tiene en cuenta que los tramites abre-
viados en la administracion publica se extienden por un periodo de cinco dias.!”®

En todo caso el esquema final acusa un elevado déficit de orientacion y senti-
do. Falto de un adecuado disefio legal, el sistema de derechos de informacion y
consulta se nos representa carente de una finalidad auténoma vy distinta que no
sea el ejercicio efectivo de las facultades de vigilancia y control o, simplemente, la
preparacion del proceso de negociacion, hasta el punto de que a menudo se con-
funden las facultades de los 6rganos titulares de los derechos de participacion con
las correspondientes a los érganos titulares del derecho de negociacion. Ciertamente,
es indudable el papel que las competencias de informacién y consulta tienen des-
de una perspectiva instrumental para el correcto ejercicio de los demas derechos
colectivos, pero aqui no me refiero a esto. En el sistema de representacion de los
intereses de los funcionarios publicos falta, a mi parecer, una perspectiva objetiva
de los derechos de informacién y consulta que los caracterice y los construya al
margen de los procesos de confrontacion para la determinacion de las condiciones
de trabajo, sobre la base de una voluntad compartida de gestion de los cambios y
procesos de reestructuracion necesarios.

Desde una perspectiva organica, la regulacion de las funciones de informacion
y consulta presenta insuficiencias respecto a su contenido y procedimentalizacion,
regulacion que la negociacion colectiva no ha acabado de superar, en parte por-
que una construccion sistematica de los derechos de participacion mas orientada
hacia los problemas del empleo, de la organizacién de los servicios y la gestion del
cambio acaba chocando con el protagonismo indudable que adopta la negociacion
de las condiciones de trabajo; seguramente porque estos aspectos se consideran
accesorios 0 no fundamentales, casi me atreveria a decir que poco visibles, en el
momento de la negociacién. Por lo tanto, se cuidan poco o0 nada los aspectos méas
procedimentales del ejercicio de los derechos de informacién y consulta, su forma,
tiempo, contenido especifico e impacto final sobre el proceso de decisién, y a me-
nudo se olvida el papel Ultimo que tales funciones tienen como medio de interven-
cion en el mismo proceso de decision desde una perspectiva estricta de defensa
de los intereses del personal funcionario y de construccion positiva en la definicion
de un sistema de servicios publicos que actla —no lo olvidemos— como un instru-
mento basico de solidaridad social.

176. Resolucion TRE/496/2009, de 9 de febrero, por la que se dispone el registro y la publicacién del Acuerdo de condiciones de
trabajo/Convenio colectivo para el personal del Ayuntamiento de Creixell, para los afios 2008-2011 (articulo 37; DOGC 5330, 2009);
Resolucion TRE/4229/2008, de 11 de noviembre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo de los funcionarios del Consejo Comarcal de Osona para los afios 2008-2011 (articulo 37; DOGC 5390,
29.5.2009); Resolucién de 1 de febrero de 2010, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién del Acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo de los empleados publicos del Consejo Comarcal del Bages para los afios 2009-2012 (articulo 46; BOPB 95,
21.4.2010).
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5. Las funciones de los organos
de representacion del personal
funcionario en el EBEP

Una primera sistematizacion de las funciones de las juntas y los delegados de
personal sefialadas en el articulo 40.1 EBEP nos debe permitir distinguir entre
derechos de informacién, derechos de consulta y facultades de vigilancia. Légica-
mente, este es un sistema de derechos que debera cumplir una triple finalidad: la
primera y principal, actuar como un condicionamiento del ejercicio de las potesta-
des de la administracion publica correspondiente en materia de gestion de perso-
nal y de organizacion de los servicios; la segunda, servir de instrumento esencial
de vigilancia y control del correcto ejercicio de las facultades atribuidas a la admi-
nistracion publica para la gestion de personal y la organizacion de los servicios; la
tercera, finalmente, convertirse a todos los efectos en un medio de apoyo para el
ejercicio de otras funciones representativas de defensa y proteccion de los derechos
e intereses de los funcionarios. Desde esta perspectiva, por ejemplo, informacion,
consulta y negociacion no son modelos excluyentes, sino que pueden situarse en
linea de continuidad. Con todo, en el supuesto especifico de los érganos de repre-
sentacién de los funcionarios publicos hay que tener presente que esta conexion
aparece de manera indirecta y complementaria, dado que las representaciones
unitarias de los funcionarios estan excluidas de las facultades de negociacion y
conflicto, con lo que no se puede mantener la tesis de una estrecha conexion
entre sistemas de participacion y negociacion, aunque la sindicalizacion de la re-
presentacion unitaria puede acabar produciendo este efecto.!””

Logicamente, estos derechos vienen a complicar el ejercicio de las facultades
de gestion de los centros directivos de las administraciones publicas en materia de
personal. Precisamente, esta es su funcion: introducir pautas de procedimiento en
los procesos de decisién en materia de personal y controlar su racionalidad.”®

177. Al respecto, véase Monereo Pérez, José Luis, Los derechos de informacién de los representantes de los trabajadores, Madrid,
Civitas, 1992, p. 42y 383.

178. Una reflexion en esta direccién se puede leer en Mastinu, Enrico Maria, «La procedimentalizacion sindical del ejercicio de los
poderes y prerrogativas del empresario», Relaciones Laborales, 19, 2005 (citado por La Ley 4764/2005), p. 1-10.
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Evidentemente, esta funcion se puede ejercer de diferentes formas por parte de
los actores implicados en el proceso de decision. Sencillamente, puede plantearse
un gjercicio «obstructivo» de las facultades de produccion de disposiciones en ma-
teria de personal que lleve a la reconsideracion de sus contenidos materiales en
beneficio exclusivo de los intereses del personal funcionario o bien puede plantear-
se un ejercicio «constructivo» del proceso participativo que conduzca a la forma-
cion de decisiones verdaderamente informadas, procurando una utilizacion de es-
tas facultades desde una perspectiva garantista, pero también de su efectividad
en razoén de la proteccion y defensa de los intereses publicos en presencia. Desde
la logica de gestion, el proceso de intervencion de las representaciones de perso-
nal se puede ver Unica y exclusivamente como un limite a superar, un tramite for-
mal a realizar, o se puede considerar como un instrumento, una verdadera opor-
tunidad para conseguir una decision objetiva, por adecuada a las circunstancias
del caso, y eficaz, por la legitimidad Ultima que se obtiene con la intervencion de
los representantes de los empleados publicos y por la facilidad de su aplicacién.t”®

En cualquier caso, habra que tener presente que el proceso de informacion y
consulta obedece a una prevision legal y produce un vinculo objetivo que debe sa-
tisfacerse en el transcurso de un procedimiento de formacién de un acto o dispo-
sicion administrativa. Por lo tanto, la informacion o la consulta se configuran como
un verdadero tramite interno en el proceso de constitucion de la voluntad adminis-
trativa y da forma a una fase especifica de informacién o consulta en el seno del
procedimiento correspondiente.

Del mismo modo, las facultades de vigilancia se acompafian de los instrumen-
tos adecuados para conseguir su efectividad y, en particular, de la tutela judicial.
Con tal objeto, el articulo 40.2 EBEP reconoce a las juntas de personal, colegiada-
mente, por decisién mayoritaria de sus miembros y, en su caso, de los delegados
de personal, mancomunadamente, legitimacion para iniciar, como interesados, los
procedimientos administrativos correspondientes y ejercer las acciones en via ad-
ministrativa o judicial en todo cuanto se refiera al ambito de sus funciones.

5.1. Las funciones de informacion

El articulo 40.1 EBEP faculta a los érganos de representacion de las administracio-
nes publicas para obtener y recibir informacién sobre la politica de personal, asi
como sobre los datos referentes a la evolucion de las retribuciones, evolucion
probable del empleo en el &mbito correspondiente y programas de mejora del

179. Este doble caracter de limite al ejercicio del poder empresarial y de instrumento para la correcta formacién de la decisién em-
presarial se enfatiza en Loi, Piera, «Las diversas racionalidades de los limites procedimentales en el ejercicio de los poderes empre-
sariales», en Escudero Rodriguez, Ricardo, El poder de direccion del empresario: nuevas perspectivas, Madrid, La Ley, 2005, p. 289.
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rendimiento. El objeto de la informacion es, pues, una «politica», «datos» y «pro-
gramas». Estas informaciones seran comunicadas por las administraciones publi-
cas correspondientes a los 6rganos de representacion, que, en su funcion esencial
de interlocucion entre la administracion y los funcionarios, las difundiran entre
estos Ultimos, lo que permitira la activacion efectiva de un circuito informativo entre
los responsables de la gestion de personal y sus empleados publicos. Légicamen-
te, esta informacion debe servir también de apoyo para influir en el proceso de
configuracion de las decisiones administrativas y garantizar la defensa de los inte-
reses del personal funcionario y debe permitir asimismo comprobar el ajuste a la
legalidad de los actos de gestién en materia de funcién publica.

Por tanto, los derechos de informacién que prevé la legislacién vigente son unas
facultades funcionalizadas desde la perspectiva estricta de la relacion informativa
que debe mantenerse entre la administracion publica y sus empleados, tal como
afirma el articulo 31.3 EBEP, y también desde la légica conceptual de las faculta-
des informativas de los representantes que deben servir de medio para el correcto
gjercicio de sus facultades de consulta y control previstas en el conjunto de letras
del articulo 40.1 EBEP.

En cualquier caso, este derecho de informacién presupone un deber de infor-
macion que hay que satisfacer adecuadamente para cumplir las finalidades men-
cionadas. Ello impone una carga de construccion de informaciones comprensivas
y veraces, trasladadas con la antelacion suficiente para producir la satisfaccion de
la necesidad informativa y con la posibilidad de solicitar aclaraciones y aportar nue-
vos elementos de juicio a requerimiento de los representantes, que se tendran que
satisfacer en funcién del principio de buena fe que debe regular las relaciones en-
tre la representacion de los empleados publicos y la administracion y que tiene una
mencién expresa en el articulo 33.1 EBEP.

La primera de las cargas informativas generales que las administraciones pu-
blicas deben asumir hace referencia a la politica de personal; es decir, se debe
recibir y, por tanto, obtener informacién sobre la politica de personal de la admi-
nistracion publica correspondiente. Sin embargo, la nocién de politica puede tener
una dualidad de significados. En una primera concepcion, la politica de perso-
nal es una decision formal o una serie de decisiones formales expresivas de una
conducta o una voluntad de actuacién consistente y repetida adoptada conscien-
temente por las personas que la llevan a cabo para resolver o intentar resolver un
problema o un conjunto de problemas. Por consiguiente, toda politica exige una
definiciéon previa del problema o problemas que deben resolverse y un programa
de actuacion para intentar resolverlo o resolverlos, estableciendo, en su caso, el
correspondiente orden de prioridades y los recursos asignados.'®© Mas alla de esta

180. Tomo esta definicion de Subirats, Joan, Andlisis de politicas ptiblicas y eficacia de la Administracién, Madrid, Ministerio para las
Administraciones Publicas, 1989, p. 41-46.
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definicion, el concepto «politica de personal» es una nocién amplia relativa a todos
los temas de personal que permite y justifica la solicitud de informacién necesaria
para comprender la situacion y evolucion de la gestion de personal. En el primer
supuesto, hablamos de la informacién necesaria para conocer y valorar «una» po-
litica de personal; en el segundo nos referimos a la informaciéon que se deriva
de los simples actos de gestion de la funcion de personal en una administracion de
personal concreta.!8!

Toda facultad de informacion incorpora la posibilidad de exigirla en los términos
previstos en la norma juridica de referencia. Con todo, sucede que la posibilidad
de obtener informacién sobre «una» politica de personal exige que esta se formu-
le y se presente como tal, mientras que la informacién sobre aspectos relacionados
con la politica de personal puede solicitarse siempre, y de hecho se puede utilizar
este titulo para demandar informacién sobre asuntos relacionados con el efectivo
desarrollo de la gestion de personal.

Una y otra opcién son posibles de acuerdo con el texto legal, pero de hecho
nuestros tribunales entienden que los 6rganos de representacion tienen derecho
a obtener informacién sobre la politica de personal en la medida en que, a través
de la misma, pueden conocer la actuacion realizada por la administracion publica
correspondiente en el &mbito material de la gestidn de personal.'® Por tanto, lo
que es objeto de informacion es «la» politica de personal, entendida como accioén
o0 actividad administrativa en materia de personal.!® Es mas, la doctrina judicial
entiende que el concepto «politica de personal» es un genérico abierto y no deter-
minado que permite incluir en su seno las informaciones concretas que se consi-
deren necesarias para el ejercicio de las funciones de los 6rganos de representa-
cion y la defensa de los intereses de sus representados.’® Por ello, en este
planteamiento el término «politica de personal» es un supraconcepto que habilita
a las juntas de personal a solicitar una informacion especificada sobre todos aque-
llos aspectos de la gestidon de los recursos humanos que se puedan considerar
funcionalmente asociados con sus diversas competencias o, en general, con la de-
fensa de los intereses de los funcionarios publicos del ambito correspondiente.!8®

181. Sobre esta cuestion, véase Prats Catala, Joan, «Politica, gestion y administracion de recursos humanos en las Administraciones
Publicas», Documentacion Administrativa, 210-211, 1987, p. 121-133.

182. STSJ de Castilla-Ledn, Burgos, de 10 de octubre de 2008, JUR/2008/351728.
183. STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de mayo de 2010, JUR/2010/228418.
184. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 28 de mayo de 2004, JUR/2005/74695.

185. Por consiguiente, casi podriamos decir que los derechos de informacion de la junta de personal que se tienen bajo el concep-
to «politica de personal» en la préctica resultan ser facultades funcionales estrechamente relacionadas con sus tareas de consulta y,
sobre todo, con la genérica facultad de vigilancia, que se extiende a todo el universo de normas vigentes en materia de condiciones
de trabajo, prevencion de riesgos laborales, seguridad social y empleo, con lo que esta conexién asegura, sin duda, el derecho a
conocer todas las informaciones necesarias para que los érganos de representacién puedan desarrollar las funciones asignadas por
la ley siempre en el &mbito propio de la gestion y la representacion de intereses que tienen encomendados. De hecho, la relacion
entre los derechos de informacién y los de fiscalizaciéon de la actividad administrativa en materia de personal es una constante en
nuestra jurisprudencia, tal como puede verse en las SSTSJ de Murcia de 13 de febrero de 1997, AS/1997/371, de Andalucia, Sevilla,
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Pese a lo anterior, esta interpretacion acaba yendo en detrimento de la otra hipo-
tesis de trabajo que he establecido mas arriba y que resulta sugerente enunciar en
el sentido de advertir que no hay, pues, una obligacion formal de construccion de
una politica de personal que deba ser informada, es decir, trasladada a los repre-
sentantes de los funcionarios publicos, que de este modo tienen derecho a acce-
der a la documentaciéon que pueda segregarse sobre los diversos aspectos de la
administracion de personal, pero que estan privados del derecho a conocer «una»
politica de personal. Cuestion distinta, pero no menor, puede ser la inexistencia de
determinadas informaciones materiales que en la practica presuponen el no cum-
plimiento de obligaciones legales en materia de personal, como pueda ser la falta
de una plantilla, de un catalogo de puestos de trabajo, de un calendario laboral, de
un cuadro de vacaciones o, simplemente, de los cuadrantes de los turnos horarios,
inexistencia que puede ser alegada para no cumplir las obligaciones existentes en
materia de informacién; en este caso la carga de informacion se traslada a los da-
tos materiales de los que se pueda disponer y, en su defecto, a la necesidad de
una justificacion del estado de situacion y de la decision adoptada, que en la prac-
tica no deja de ser una limitacién del derecho de informacion'®®. Lo que sin em-
bargo no resulta posible es transponer acriticamente el esquema del sistema de
informacion de la empresa a la administracion publica, y pretender que, basando-
se en la competencia del comité de empresa sobre determinados documentos que
configuran su situacién contable, como por ejemplo el balance, la cuenta de resul-
tados y la memoria econdémica, la junta de personal tiene derecho a conocer infor-
macion sobre las cantidades asignadas a cada partida presupuestaria y su gestion
presupuestaria concreta.’®’

Conviene subrayar que, en el ambito publico, la extension de los derechos de
informacién halla una sélida base en las leyes de régimen juridico de nuestras ad-
ministraciones publicas, que afirman con claridad los principios de transparencia
y participacion. En este sentido, el articulo 3.5 de la Ley 30/1992, de régimen ju-
ridico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo comuin
establece que, en sus relaciones con los ciudadanos, «las administraciones publi-
cas acttan de conformidad con los principios de transparencia y de participacion»;
mientras que el articulo 2 de la Ley 26/2010, del 3 de agosto, de régimen juridico
y de procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia, que resulta de
aplicacion a todas las administraciones publicas de Catalufia, incluidas las entida-
des que integran la administracién local, advierte que una de las finalidades esen-
ciales en la regulacion del régimen juridico de las relaciones de los ciudadanos con

de 28 de mayo de 2004, AS/2005/163, de Madrid de 16 de febrero de 2005, JUR/2005/93959, de Castilla-La Mancha de 27 de
mayo de 2010, JUR/2010/228418, de Madrid de 4 de noviembre de 2011, As/2011/2581.

186. STSJ de Madrid de 11 de mayo de 2011, RJCA/2011/701.

187. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 3 de octubre de 2001, JUR/2003/2178.
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las administraciones publicas catalanas es hacerlas mas accesibles y garantizar la
transparencia y la objetividad en su actuacion. De aqui que a menudo el recono-
cimiento del derecho de informacién de los representantes de los empleados pu-
blicos se acompafie de una invocacién genérica a los principios de transparencia,
sin la cual no es posible garantizar que la administraciéon cumple el principio de
buena administracion, que en el sector publico parece tomar el relevo del prin-
cipio de buena fe como canon o criterio de cumplimiento de los deberes de infor-
macion.'e8

Ya dentro de las facultades de informacién sobre materias concretas encontra-
mos el derecho a recibir informacion sobre los datos referentes a la evolucion de
las retribuciones, evolucion probable del empleo en el ambito correspondiente y
programas de mejora del rendimiento. Se trata normalmente de facultades espe-
cificas, no generales, de la actividad de gestiéon de personal de la administracion
publica correspondiente. De estas atribuciones se puede decir también que no
otorgan un derecho a solicitar informacion, sino una facultad de ser informado so-
bre datos referidos a la evolucion de las retribuciones o a la evolucion del empleo,
lo que presupone la existencia de una minima programacion sobre dichas materias
que permite facilitar estos datos y ponerlos a disposicion del 6rgano de represen-
tacion actuante con antelaciéon y con caracter preventivo; este mismo caracter an-
ticipativo se pone de relieve en la prevision relativa a los programas de mejora del
rendimiento, 10 que presupone su existencia y consolidacién como un programa
previo.

Si analizamos ahora cada uno de estos ambitos materiales, empezando por el
concepto «retribuciones», nos daremos cuenta de que, con la aprobacion del
EBEP, del sistema de los derechos de informacion y consulta de los representan-
tes de los funcionarios publicos, ha desaparecido una facultad tan incisiva para
la representacion de personal como era la de tener conocimiento y ser oidos en
el sefialamiento de las cantidades que pueda percibir cada funcionario por com-
plemento de productividad, facultad que dificilmente puede ser compensada con
la de recibir informacion sobre la evolucion de las mencionadas retribuciones.
Sobre esta competencia pende un amplio debate jurisprudencial que a mi enten-
der se ha saldado en perjuicio de las facultades de los representantes de los fun-
cionarios publicos. Al respecto, conviene recordar que, en la legislacion de medi-
das de reforma de la funcion publica, el complemento de productividad se
consideraba una retribucion que debia ser objeto de negociacion en el ambito co-
rrespondiente y en su determinacion y aplicacién a los funcionarios publicos (ar-
ticulo 32 LORAP). Ademas, en sus respectivos ambitos, a las juntas de personal

188. De hecho, la interrelacion entre los principios de actuacion de los érganos administrativos y los derechos de informacion de los
organos de representacion de los funcionarios es una constante en nuestra doctrina judicial, tal como puede verse en las SSTSJ de
Catalufia de 9 de noviembre de 2009, RJCA/2010/336, y de Castilla-La Mancha de 27 de mayo de 2010, JUR/2010/228418.

100



se les reconocia la capacidad de emitir un informe, a solicitud de la administra-
cién publica competente, sobre las cantidades que percibia cada funcionario por
complemento de productividad (articulo 9.4 LORAP). Precisamente, ese vinculo
de informacion se completaba con la necesidad de que, en todo caso, las canti-
dades que pudieran percibir los funcionarios por el concepto de productividad
deberian ser de conocimiento publico del resto de los funcionarios del departa-
mento u organismo interesado, asi como de los representantes sindicales (articulo
23.3 LORAP).

Pues bien, en un primer momento la doctrina judicial parece haber querido re-
lativizar el deber de informacién y consulta en materia de asignacioén de comple-
mentos de productividad con la advertencia de que la expresion utilizada por la
LORAP y LMRFP —cantidades «que perciba» cada funcionario— tiene un caracter
anfibolégico y puede ser interpretada en términos de cantidad que haya percibido
cada funcionario, con lo que el cumplimiento de las cargas informativas se traslada
a un momento posterior de la asignacion de dicho complemento, posibilidad que
de hecho relativiza el deber de informacién de la administracion y lo transforma en
un requisito formal que, una vez cumplido tras la correspondiente distribucion y
percepcion, tiene en cualquier caso el caracter de un tramite extemporaneo o in-
tempestivo, pero que en caso alguno invalida la decisién tomada.'®® Este plantea-
miento no siempre fue acogido a todos los efectos y de hecho algunos de nuestros
tribunales de justicia recordaron que la facultad de las juntas de personal compren-
dia el derecho a ser informados y escuchados como requisito previo a la determi-
nacion de las cantidades que perciba cada funcionario en concepto de comple-
mento de productividad, sin que se considerara suficiente la participacion de la
junta de personal o de la mesa de negociacion en el establecimiento de los criterios
generales de distribucion de tal complemento, y recalcaron que esta actividad de
informacién y consulta se debia entender como previa a la concreciéon de las
condiciones de trabajo.!®® Afiddase a ello que una parte de nuestra doctrina ju-
dicial ha entendido que la mencionada carga de informacién y consulta no se cum-
ple trasladando a las juntas de personal unas listas con los nombres de los funcio-
narios y las cuantias correspondientes, sino que es necesario conocer |0s criterios
y los principios del reparto, puesto que sera esto lo que permitird a los érganos de
representacion disponer de una minima explicacion de la asignacion efectuada y
del nivel de cumplimiento del programa correspondiente, de conformidad con los

189. STSJ de Aragon de 15 de septiembre de 1992, AS/1992/4511. La STSJ de Murcia de 26 de junio de 2009, JUR/2009/330401,
parece recuperar esta argumentacion cuando asegura que se cumple la obligacion de informacién al remitir la lista que contiene el
reparto de la productividad después del cierre de néminas de la mensualidad correspondiente, y manifiesta que el atraso en el
cumplimiento de las cargas informativas en caso alguno nos situarfa ante una nulidad de pleno derecho porque la finalidad de la
publicidad se ha cumplido aunque con retraso.

190. SSTSJ de Cataluia de 2 de febrero de 2001, JUR/2001/168975, de Andalucia, Mélaga, de 21 de junio de 2002,
JUR/2003/119338, de Madrid de 6 de marzo de 2006, JUR/2006/154568, y de 9 de julio de 2009, RJCA/2009/633.
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objetivos que se han establecido para el mismo.*® Con todo, a pesar de que los
tribunales hayan reconocido el derecho de las juntas de personal a tener un cono-
cimiento suficiente de las cantidades asignadas por estas retribuciones comple-
mentarias a los funcionarios publicos y el derecho a ser escuchadas sobre esta
materia, lo cierto es que esta facultad ha chocado con una fuerte resistencia de
las administraciones publicas, que a veces no ha sido sancionada por los érganos
judiciales, puesto que el reconocimiento del derecho a tener conocimiento de es-
tos datos no se ha visto acompafiado de la nulidad de los devengos realizados sin
haber sido escuchada previamente la correspondiente junta de personal.’®?

Por otra parte, el hecho de que se trate de una informacioén individualizada ha
suscitado un debate —interesado y producido a instancias de la administracion—
sobre la compatibilidad de los derechos de informacién con el derecho a la intimi-
dad y a la proteccion de datos de caracter personal. Este debate se saldd en un
primer momento recordando la posibilidad de que terceros privados puedan acce-
der a la posesion de datos de otras personas cuando estan en juego el cumplimien-
to de obligaciones de relevancia publica, advirtiendo que, propiamente, los repre-
sentantes legales no son estrictamente terceros respecto de sus representados,
sino que deben considerarse como un instrumento esencial de su derecho de par-
ticipacion, y entendiendo que les corresponde velar por el cumplimiento de la le-
galidad en el sistema de gestion de personal, con lo cual se concluye que no es
irracional ni desproporcionado que el legislador acuerde determinados derechos
de informacién instrumentales al control enunciado en el area de las relaciones la-
borales.!?® Estos razonamientos se completan con la remision a la legislacion en
materia de proteccion de datos, que sefiala que la Ley organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, prevé expresamente en el
tratamiento de estos datos (articulo 6) y en el momento de regular la comunicacién
(articulo 11) la posibilidad de excepciéon cuando una ley autorice una u otra ope-
racion, excepcion que en este caso se contiene en la legislacion vigente en materia
de funcion publica.’**

Esta situacion, sin embargo, ha empezado a experimentar un viraje decisivo,
al que ha contribuido la nueva redaccion de los derechos de informacién sobre el

191. Tal como se afirma en la STSJ de Asturias de 30 de marzo de 2009, JUR/2009/479974, se trata de controlar un proceso de
determinacion del complemento en el que la administracion ejerce auténticas potestades discrecionales, lo que exige que la decisiéon
adoptada deba venir suficientemente motivada para asegurar su seriedad y para garantizar el conocimiento de los fundamentos de
la misma, posibilitando su fiscalizacién. En esta misma direccion, la STSJ de las Islas Baleares de 14 de abril, JUR/2011/185562.

192. Como se plantea en la STSJ de Madrid de 2 de abril de 2004, JUR/2006/210050; en otros supuestos, se ha alegado que
la omision del trémite de informacion y consulta no comporta una omision total y absoluta del procedimiento que podia dar lugar a la
respectiva nulidad, como se enuncia en la STSJ de Catalufia de 3 de enero de 2007, JUR/2007/221389, y en la STSJ de Murcia de
23 de mayo de 2008, JUR/2009/32711; en cambio, en algun pronunciamiento coetdneo se afirma que esta nulidad se produce
efectivamente por estas razones, al respecto se puede consultar la STSJ de Catalufia de 27 de octubre de 2006, JUR/2007/18089.
193. STSJ del Pais Vasco de 16 de mayo de 2006, AS/2007/1028.

194. STSJ de Aragon de 23 de diciembre de 2010, JUR/2011/106466.
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sistema de retribuciones de los funcionarios publicos prevista en el EBEP, sobre
todo si se tiene en cuenta la natural resistencia de las administraciones publicas a
dar informacién sobre un complemento de productividad que a menudo ha sido
desnaturalizado para atender a otras consideraciones, y que incluso ha sido utili-
zado como mecanismo de favor.!%

En esta direccion, es indudable que la situacion ha experimentado un cambio
sustancial, primero en funcién de lo que resulta de la disposicion derogatoria Gnica
del EBEP, que prevé la pérdida de vigencia del articulo 23 LMRFP, precepto en el
que se establecia que las cantidades que perciba cada funcionario por el concep-
to de productividad seran de conocimiento publico de los deméas funcionarios del
departamento u organismo interesado, asi como de los representantes sindicales;
en segundo lugar, porque los érganos unitarios de personal no conservan la com-
petencia para tener conocimiento y ser oidos en la determinacion de las cantidades
que perciba cada funcionario por complemento de productividad, facultad que ha
sido «reconducida» a la genérica capacidad de recibir datos en materia de evolu-
cién de las retribuciones.

De aqui que, tras unos primeros momentos de confusién, nuestros tribunales
hayan aceptado la tesis planteada por los representantes de las administraciones
publicas al entender que se ha perdido el apoyo legal que permitia comunicar a
los representantes del personal funcionario unos datos de caracter personal como
eran las cuantias individuales que en concepto de complemento de productividad
percibian los funcionarios publicos. Profundizando en esta cuestion, se acepta aho-
ra que la redaccioén del articulo 40 EBEP, en su referencia a la facultad de recibir
informacién sobre datos relativos a la evolucion de las retribuciones, es mas gené-
rica que la regulacion mas especifica que se recogia en el articulo 23.3.c LMRFP
y en el articulo 9 LORAP, con lo que se llega a la conclusion de que, en la regula-
cién actual, no existe fundamento legal para ceder a los representantes datos re-
ferentes a las cantidades que perciban nominalmente los empleados publicos por
el complemento de productividad, puesto que se considera que estas informacio-
nes constituyen una cesién o comunicacion de datos de caracter personal de
acuerdo con la definicion recogida en el articulo 3.i de la Ley orgéanica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, datos que solo
pueden ser cedidos a un tercero, bien porque la cesion esté autorizada por la ley
—lo que sucedia en la legislacion anterior—, bien porque haya un consentimiento
especifico del interesado, que no puede deducirse de la relacion de representa-
cion. Asimismo, esta misma linea jurisprudencial entiende que la legislacion actual
permite a los representantes de los funcionarios tener conocimiento de las retribu-
ciones y su evolucion, informacion que se puede obtener sin necesidad de una

195. Tal como se afirma en Castillo Blanco, Federico A., «Sistema salarial, gasto publico y apuntes para su reforma en el empleo
publico espanol», Presupuesto y Gasto Publico, 41 (4-2005), p. 96-97.
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lista nominal sobre el complemento de productividad que perciba cada funciona-
rio. Para una satisfaccion equilibrada de los derechos en presencia, se considera
idéneo que la administracion publica correspondiente remita a los representantes
una lista genérica que les permita disponer de elementos que proporcionen infor-
macion sobre las retribuciones acreditadas por los funcionarios. Debe subrayarse
que esta informacién se entiende necesaria, no tanto para satisfacer las cargas
informativas que prevé el articulo 40.1 EBEP, sino en funcién de las necesidades
de informacién que genera el derecho de negociacion de los representantes sin-
dicales a efectos de participar en la negociacion colectiva. Al respecto, el articu-
lo 37.1.b EBEP indica que seran objeto de negociacion las materias relativas a «la
determinacioén y aplicacion de las retribuciones complementarias de los funcio-
narios.19®

Si atendemos ahora a las competencias informativas sobre la probable evolu-
cion del empleo, convendra recordar que el articulo 4 de la Directiva 2002/14/CE
entiende que las facultades de informacién en esta materia deberian incorporar «la
situacion, la estructura y la evolucion probable del empleo», asi como las «even-
tuales medidas preventivas previstas, especialmente en caso de riesgo para el em-
pleo». Por lo tanto, parece que el concepto «evoluciéon probable del empleo» com-
prenderia la facilitacion de informacidén sobre la continuidad del empleo existente
y sobre las previsiones de futuro en esta misma materia, incluyendo las eventuales
medidas preventivas para hacer frente al riesgo de pérdida de empleo. Con todo,
hay que destacar que no se esta exigiendo una informacién «exacta», sino «pro-
bable», es decir, estimativa, no segura. Se trata de recibir informacion previsible
que permita la advertencia y el posicionamiento del érgano de representacion so-

196. La doctrina expuesta se contiene con precisién en la STSJ de Madrid de 7 de julio de 2011, JUR/2011/387919. La STSJ de
Aragdn de 23 de diciembre de 2010, JUR/2011/106466, contintia considerando vigente el articulo 23.3.c LMRFP, hasta la entrada
en vigor de las leyes de funcién publica correspondientes y, por lo tanto, las obligaciones de informacion que contiene la ley en be-
neficio de los funcionarios y de las organizaciones sindicales. Sobre esta cuestion resulta relevante, en cualquier caso, el Informe
91/2010, de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en el que cuando se recoge la opinién de la abogacia del Estado, se en-
tiende que el EBEP ya no atribuye a las juntas de personal la funcion especifica consistente en tener conocimiento de las cantidades
que perciba cada funcionario en concepto de complemento de productividad, funcién que se sustituye por otras muy genéricas, como
la prevista de «recibir informacion, sobre la politica de personal, asi como sobre los datos referentes a la evolucion de las retribuciones»
o la de «colaborar con la administracion correspondiente para conseguir el establecimiento de cuantas medidas procuren el mante-
nimiento e incremento de la productividad». Lo mas sorprendente es que la desaparicion de esta facultad de los 6rganos unitarios se
proyecta también sobre la facultad similar atribuida a las organizaciones sindicales por el articulo 23.3.c LMRFP, y se concluye que
aunqgue este precepto continta vigente y debe ser tenido en cuenta por la administracion del Estado, existe un limite a esta aplicacion
que es la incompatibilidad del final del pérrafo ¢ del articulo 23 con las normas sobre representacion del EBEP, con lo que se man-
tiene el derecho de los funcionarios de conocer las cantidades que perciben los empleados publicos de su departamento u organis-
mo, pero no el de los representantes sindicales y las juntas de personal. Sobre la situacion derivada después de esta extrafia conclu-
sion puede verse el Informe de la Agencia de Proteccion de Datos 137/2010, en el que se sefala la existencia de una aparente
contradiccién en el razonamiento indicado, dado que, como los representantes unitarios o sindicales son a la vez funcionarios del
departamento u organismo correspondiente, se les estaria reconociendo el derecho a conocer esta informacién desde una perspec-
tiva individual, informacion que se les denegaria como representantes colectivos. En cualquier caso, conviene subrayar que los orga-
nismos encargados de la proteccién de datos siempre han mantenido un criterio muy restrictivo sobre esta facultad, y han enfatizado
la necesidad de establecer sistemas que, a pesar de garantizar el libre acceso a la informacion exigida por el articulo 23.3.c LMRFP,
no permitan la reproduccién de los datos; en esta direccién, se ha aconsejado poner a disposicién la informacién en una determina-
da zona en la que se evite una exposicién publica que pueda dar lugar a un futuro tratamiento de datos personales. De este modo se
podria conciliar el derecho de los funcionarios de conocer la asignacion del complemento de productividad con su derecho a la
proteccién de sus datos de caracter personal, eludiendo la exposicion publica de la informacién pero sin limitar que se tenga acceso
a la misma, tal como se afirma en el ya mencionado Informe 137/2010.
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bre la estructura actual del empleo, su evolucion y las previsiones sobre los posi-
bles riesgos para su mantenimiento.

Finalmente, las cargas de informacién que corresponden a la administracion
en funcién del articulo 54.1.a se refieren a los «programas de mejora del rendimien-
to», 10 que significa que dichos programas tienen que existir como tales y deben
referirse a la mejora del rendimiento de los empleados publicos. Esto implicara su
evaluacion y la percepcion de las retribuciones complementarias correspondientes
que puedan establecerse como compensacion del rendimiento o de los resultados
obtenidos (articulos 20.1 y 24.c EBEP).

Desde otra perspectiva, la letra ¢ del articulo 40.1 EBEP prevé como compe-
tencia especifica de los érganos de representacion de los funcionarios ser informa-
dos de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves. La configuracion de
la funcion lleva a considerar que la informacion se debe realizar con posterioridad
a la finalizacion del procedimiento disciplinario y tras la imposicién de la sancién
por falta muy grave. Asi pues, quedan al margen las sanciones impuestas por fal-
tas graves o leves, 1o que sin duda plantea la finalidad Gltima de esta facultad, que
no puede ser otra que tener noticia del gjercicio del poder disciplinario a efectos
de su posible control en los supuestos méas graves y que pueden tener consecuen-
cias extremas, como por ejemplo la separacion o la suspension del servicio.'®” En
mi opinién, pues, la comunicacion debera expresar la sanciéon impuesta y la iden-
tidad del funcionario sancionado con la consignacién de los recursos que puedan
interponerse, el érgano ante el que se deben presentar y los plazos para interpo-
nerlos.!?® Sin embargo, en circunstancias ordinarias no parece que se espere una
intervencion de los representantes en el ejercicio de esta potestad mas alla del de-
recho de audiencia que les confiere el articulo 41.1.c EBEP en los expedientes dis-
ciplinarios a los que puedan ser sometidos como tales representantes durante su
mandato y durante el afio inmediatamente posterior.

De todos modos, las solicitudes de informaciéon que se puedan plantear a las
administraciones publicas del ambito correspondiente tienen que estar sujetas a
unos limites mas o menos precisos que debemos enfatizar convenientemente. Estos
limites parecen ser los de racionalidad y proporcionalidad y la afectaciéon de dere-
chos de terceros.!*® La racionalidad de la demanda informativa se deberéd ponderar
en relacion con el objeto de la pretension, que debe ser congruente con el ambito
de funciones de los 6rganos unitarios de representacion y con su finalidad genéri-
ca de promocion, proteccién y defensa de los intereses colectivos de los funciona-

197. Tal como se sefala en la STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de octubre de 2002, JUR/2003/17441, las juntas de personal solo
deben ser informadas en los supuestos de faltas muy graves, pero no en las graves, aunque estas sean acumulativas y continuas.

198. Me aparto en este sentido de la posicion manifestada por Roqueta Buj, Remedios, «Los érganos de representacion unitaria...»,
op. cit., p. 502.

199. Tal como se afirma en la STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 10 de octubre de 2008, JUR/2008/351728.
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rios.2 La proporcionalidad de la solicitud planteada debera situarse en un légico
equilibrio entre la dificultad o complejidad en su elaboracién y la utilidad o perti-
nencia de los datos solicitados.?®! De este modo, deben considerarse excesivas las
demandas de informacién que resultan indiferentes para las necesidades repre-
sentativas, demasiado genéricas o imposibles de atender o, simplemente, que exi-
jan esfuerzos excesivos 0 desproporcionados en su confeccion y que resulten per-
judiciales para el funcionamiento del servicio publico.?%? Para cerrar esta reflexion,
debe hacerse una mencién especifica a las solicitudes de informacion sobre da-
tos que deben ser de general difusion o publicacién, informacion de la que se
puede tener conocimiento mediante la consulta de los correspondientes medios
de difusién o publicacion oficial de la administracion, lo que parece debilitar el
derecho a la informaciéon de que es titular el correspondiente érgano de repre-
sentacion.?°3

Por otra parte, la consideracion de los derechos de terceros nos conduce di-
rectamente a la necesidad de equilibrar los derechos de informacion de los érga-
nos de representacion con el derecho a la intimidad y a la proteccién de datos per-
sonales, teniendo presente que, a la luz de la jurisprudencia constitucional, la
proteccion de datos no se reduce a los datos intimos de las personas, sino a cual-
quier tipo de datos de caracter personal, intimos o no, cuyo conocimiento o utiliza-
cién por terceros puedan afectar a sus derechos personales.?%*

En principio, la legislacion vigente define los datos de caracter personal como
«cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identifica-
bles» y entiende como cesidén o comunicacion de datos «toda revelacion de datos
realizada a una persona distinta del interesado» (articulo 3 LOPD). Respecto a las

200. La STSJ de Castillay Ledn, Burgos, de 24 de julio de 2002, AS/2002/4207, rechaza una solicitud de informacién que se con-
sidera planteada de forma genérica y en la que no se indica como puede repercutir la informacién demandada en las relaciones la-
borales del &mbito correspondiente.

201. Ladiscusion sobre la proporcionalidad de la informacion solicitada sobre la base de la finalidad pretendida y a su falta de utili-
dad para satisfacer esta finalidad es el eje del conflicto sustanciado en la STSJ de Madrid de 3 de marzo de 2011, JUR/2011/283223.

202. La discusion sobre la necesidad de concrecion de la demanda de informacién puede verse en la STSJ de Catalufia de 9 de
noviembre de 2009, RJCA/2010/336, que la remite a disposicién de medios técnicos e informéticos suficientes para obtener, en un
tiempo razonable, la informacion solicitada. En cualquier caso, una demanda de informacién no se puede calificar de excesiva o
irracional cuando existe una aplicacién informética especifica en la administracion correspondiente que la puede satisfacer, como se
sostiene en la STSJ de Madrid de 28 de julio de 2003, JUR/2004/99446. Precisamente, la STSJ de Madrid de 16 de junio de 2009,
JUR/2009/368567, utiliza el criterio de «informacion susceptible de ser suministrada» para valorar la respuesta a una demanda de
informacion. La STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de mayo de 2010, JUR/2010/228418, perfila de una manera adecuada los requi-
sitos de la demanda informativa, que debe ser puntual y concreta, proporcional a la finalidad pretendida y, por tltimo, necesaria para
las finalidades propias de los érganos de representacion.

203. Como sostiene la STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2011, JUR/2011/283093; los tribunales han rechazado el derecho de los
organos de representacion de los funcionarios publicos a recibir una «copia bésica» de los nombramientos de funcionarios, de forma
parecida a la copia preceptuada en el articulo 8.3.a ET para los contratados laborales, aduciendo que esto no supone ausencia de
publicidad por ser exigencia general del acceso a la funcion publica que todos los nombramientos tengan que respetar el principio
de publicidad y deban darse a conocer no solo a los representantes, sino a la generalidad de ciudadanos con la difusién en un perié-
dico publico o en un tablero de anuncios de los datos precisos que no afecten a la intimidad personal, como se plantea en la STSJ
de Andalucia, Sevilla, de 19 de diciembre de 2002, As/2003/890. Muy graficamente, la STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 28 de
octubre de 2003, JUR/2004/240345, explicara que «informar» es enterar, dar noticia de algo, y que los érganos de representacion
deben considerarse «enterados» de los datos solicitados cuando estos han sido previamente publicados.

204. STC 292/2000, 30 de noviembre.
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cesiones de datos, se ha establecido que «los datos de caracter personal objeto
del tratamiento solo podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de
los fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del
cesionario con el consentimiento previo del interesado» (articulo 11.1 LOPD). De
conformidad con este criterio general, es evidente que, como regla general, la ce-
sién de datos de caracter personal requiere el consentimiento expreso de los inte-
resados. Sin embargo, esta regla general se exceptlia cuando la cesion esta auto-
rizada por la ley o cuando se trata de datos recogidos de fuentes accesibles al
publico (articulo 11.2 LOPD). En este sentido es evidente que la satisfaccion de
determinadas solicitudes de informacion de los representantes de los trabajadores
puede suponer una cesion de datos de caracter personal.

En consecuencia, la cuestion que se debe resolver es si la cesion de datos per-
sonales de los empleados publicos de una determinada entidad local puede en-
contrar cobertura en alguna de las excepciones del articulo 11.2 LOPD. Légicamente,
aqui el factor de juicio seran las competencias de las juntas de personal y de los
delegados sindicales; sencillamente, los datos personales de los empleados publi-
cos que puedan cederse a sus representantes sin necesidad de consentimiento
seran los que las leyes autoricen en los preceptos legales que establecen las res-
pectivas funciones de las representaciones. En consecuencia, para valorar una
posible cesion de datos personales de los funcionarios en funcién de una solicitud
de informacion habra que atenerse a la existencia o inexistencia de un precepto
legal de autorizacion. Ademas, en esta valoracion sin duda es diferente la posicion
de los 6rganos de representacion de la que podemos atribuir a las organizaciones
sindicales. A este respecto es conveniente recordar que los érganos de represen-
tacion son una creacion de la ley y tienen las funciones que esta les atribuye di-
rectamente, mientras que las secciones sindicales son sujetos titulares del derecho
de libertad sindical. Precisamente, la libertad reconocida en el articulo 28.1 CE in-
tegra el derecho a llevar a cabo una libre accion sindical comprensiva de todos los
medios licitos y sin injerencia de terceros, y, como ya sabemos, la LOLS otorga a
los delegados sindicales iguales derechos y garantias que el Estatuto de los em-
pleados publicos reconoce a los miembros de los 6rganos de representacion del
personal funcionario. De este modo, a través de la remision del articulo 10.3 LOLS,
se reconoce a los delegados sindicales que no formen parte de la junta de perso-
nal el derecho a acceder a la misma informacién que se ponga a disposicion del
érgano unitario de representacion. Por lo tanto, la solicitud de informacién plantea-
da por un sujeto sindical obliga a relacionar el derecho fundamental a la proteccién
de datos con el derecho fundamental de libertad sindical partiendo de un princi-
pio de proporcionalidad y equilibrio, y no en funcién de un principio de jerarquia
que imponga el sacrificio de un derecho en beneficio de otro. En esta direccion,
toda solicitud implicita o explicita de cesién de datos personales tendra que acabar
enjuiciandose de acuerdo con los principios de pertinencia y proporcionalidad con-
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tenidos en el articulo 4 LOPD. En consecuencia, se exigirad que la cesion de datos
solicitados sea susceptible de alcanzar el objetivo propuesto, que ha de estar au-
torizado por la ley —idoneidad—; se analizard si es necesaria, en el sentido
de que no haya otra medida méas moderada para la consecucion del propésito y de
igual eficacia —juicio de necesidad—; finalmente, deberé establecer si la medida es
equilibrada, por derivarse de ella mayores beneficios para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto —juicio de proporcionalidad en
sentido estricto.?%®

A partir de aqui, se considera rechazable toda cesién de datos personales
masiva y generalizada para dar cumplimiento al derecho de libertad sindical, por
resultar irracional y desproporcionada, contraria a la proteccion de datos perso-
nales. Sin duda, las administraciones publicas deben poner a disposicién de los
representantes toda la informacién y documentaciéon necesaria para que puedan
ejercer los derechos de informacién y consulta que tienen legalmente atribuidos,
pero tales funciones no exigen a todos los efectos la cesién de datos personales
de los empleados publicos salvo en los supuestos tasados por la ley. Por lo tan-
to, solo sera posible comunicar estos datos en supuestos concretos sefialados
legalmente o con el consentimiento del interesado, consentimiento que puede
darse por otorgado implicitamente cuando previamente el sujeto interesado haya
planteado una queja al érgano de representacion. Mas alla de estos casos espe-
cificos y tasados, cuando la cesion de los datos pudiera considerarse una medi-
da imprescindible y justificada para garantizar el cumplimiento de las funciones
que la ley reconoce a los representantes, se puede recurrir a una cesion debida-
mente disociada, de forma que se obtenga la informacién pero sin que la misma
pueda asociarse a una persona identificada o identificable, tal como prevé el ar-
ticulo 3.f LOPD.

En cualquier caso, con independencia de la posibilidad legal de los represen-
tantes de los funcionarios publicos de ser los destinatarios de determinadas cesio-
nes de datos, los delegados sindicales y las juntas de personal tienen la obligacion,
por el mero hecho de la comunicacioén, de observar el deber de secreto profesional
respecto a los datos y el deber de guardarlos, obligaciones que subsisten incluso
tras finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con su respon-
sable. Esta obligacion de secreto se prevé con caracter especifico en el articulo
41.3 EBEP, que expresamente indica que cada uno de los miembros de la junta
de personal, y esta como 6rgano colegiado, asi como los delegados de personal,
en su caso, han de observar sigilo profesional en todo cuanto se refiere a los asun-
tos de los que la administracion sefiale expresamente el caracter de reservado, in-
cluso tras la expiracion de su mandato. En todo caso, ningin documento reserva-

205. SSTC 55/1996, de 28 de marzo, 66/1995, de 8 de mayo y 207/1996, de 16 de diciembre.
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do entregado por la administracion puede ser utilizado fuera del estricto &mbito de
la administracion para fines distintos de los que motivaron su entrega, teniendo
presente que este deber de sigilo profesional se extiende a los delegados sindica-
les por el articulo 10.3 LOLS.

En suma, podemos llegar a las siguientes conclusiones: a) al efecto se consi-
dera rechazable toda solicitud de informacién que suponga una comunicacion con-
sistente en una cesion de datos personales masiva y generalizada; b) en supuestos
tasados se acepta una cesion de datos personales siempre que esté expresamen-
te habilitada por la ley o consentida por el funcionario; ¢) para garantizar el cum-
plimiento estricto de las funciones que la ley atribuye a las representaciones de los
empleados publicos, siempre que Ssea necesario se puede recurrir a una cesion
disociada de datos personales; d) los miembros de los 6rganos unitarios y los de-
legados sindicales estan obligados al sigilo profesional respecto a los datos perso-
nales que conozcan por razdn de su representacion y a utilizarlos Unica y exclusi-
vamente para la finalidad para la que fueron cedidos.

Légicamente, estos condicionamientos que se deducen de la necesidad de
equilibrar dos derechos fundamentales en presencia —el derecho a la proteccion
de datos y el derecho de libertad sindical—, se exigiran con mas rigor cuando el su-
jeto solicitante de la cesidn de datos personales sea un érgano unitario, institucion
del Estatuto de los funcionarios publicos, creacion de la ley, y que tiene estricta-
mente las funciones que la ley le encomienda, que, como hemos visto, respecto
a los derechos de informacion, se definen hoy por hoy de modo general e ines-
pecifico.

A ello se afiade que el déficit estructural de construccion del sistema de represen-
tacion de los empleados publicos plantea un problema adicional que tiene una indu-
dable importancia. Para introducir esta cuestion, debemos recordar que el Estatuto
de los empleados publicos no contiene un precepto similar al articulo 64.9 ET, en
el que se prevé expresamente que los convenios colectivos podran establecer dis-
posiciones especificas relativas al contenido y a las modalidades del gjercicio de
los derechos de informacién y consulta; convenios colectivos que, segln el articu-
lo 3 ET, se configuran como fuentes de la relacion laboral que regulan sus dere-
chos y obligaciones. De todo ello debe deducirse que, prevista expresamente en
una norma con rango de convenio colectivo, una comunicacion legitima de datos
encontraria cabida en el articulo 11.2.c LOPD, donde se prevé que el consentimien-
to de los interesados no es necesario cuando el tratamiento de datos responda a
la libre y legitima aceptacion de una relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimien-
to y control implica necesariamente la conexion del tratamiento mencionado con
ficheros de terceros. Tal planteamiento tiene dificultades de traslacién al &mbito
publico, en el que las leyes no reconocen expresamente la posibilidad de que los
acuerdos colectivos amplien el contenido o determinen las modalidades de ejerci-
cio de los derechos de informaciéon y consulta de los representantes de los funcio-
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narios publicos, ambito publico donde, ademas, los acuerdos colectivos forman
parte del Estatuto de los funcionarios y a todos los efectos deben considerarse nor-
mas propias de este estatuto, con independencia de que su obtencion vaya pre-
cedida de un proceso de negociacion. De ahi que las cesiones de datos que ten-
gan como fundamento un acuerdo colectivo puedan chocar con dificultades
adicionales.?%¢

En todo caso, los criterios expuestos se pueden desprender sin esfuerzo de di-
ferentes recomendaciones e informes de las autoridades de proteccion de datos,
como pueden ser la Recomendacion 1/2006, de 3 de abril, de la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, los informes de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos del afio 2000, sobre cesién de datos a los re-
presentantes sindicales de los trabajadores, y los informes 85/2008, 91/2010,
137/2010, 154/2010 y 196/2010.2% Con todo, estas posiciones reciben un apoyo
importante en el ATC 29/2008, de 28 de enero, en que se plantea la cuestion de
las relaciones entre el derecho a la libertad sindical, por un lado, y el derecho a la
proteccion de datos o libertad informatica, por otro, cuestion que en este caso se
enmarca en el ambito de la defensa de los derechos e intereses legitimos de los
funcionarios, mas concretamente en la aplicacion del articulo 9 LORAP, que per-
mite a los representantes de los empleados publicos acceder, a todos los efectos,
al conocimiento de las cantidades que percibe cada funcionario por complemento
de productividad, con la finalidad Ultima de poder, de este modo, ejercitar las ac-
ciones oportunas si se advierten irregularidades en la distribucion de los fondos
publicos o en la asignacion de estos complementos a unos empleados publicos en
detrimento de otros. El TC concluye que el precepto mencionado no incorpora en
el contenido de esta facultad el conocimiento de todos los datos de las situaciones
profesionales de los empleados publicos, es decir, no se prevé expresamente la
hipétesis del suministro de una informacién generalizada e indeterminada de todos
los aspectos relativos a la lista de puestos de trabajo de un determinado organismo
publico, ni mucho menos, de determinados datos que afecten a las situaciones
personales e individuales de todos y cada uno de los funcionarios publicos que los
ocupen.?o®

206. La doctrina es reticente a reconocer que las normas colectivas puedan asignar a la representacion unitaria o sindical un dere-
cho a conocer datos personales para llevar a cabo sus funciones legales, dado que este posible reconocimiento supondria una mi-
noracion del derecho fundamental a la proteccion de datos de los trabajadores, como sostiene Cufian Lépez, Rodrigo, «El tratamien-
to por los representantes de los trabajadores y por las organizaciones sindicales de los datos personales de los trabajadores: entre lo
facticamente posible, lo socialmente conveniente y lo juridicamente aceptable», Revista Espariola de Proteccion de Datos Personales,
1, 2006, p. 217.

207. Para una expresion detallada de la posicién de las autoridades de proteccion de datos en esta materia, se puede acudir
a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Gufa de la proteccion de datos en las relaciones laborales, p. 34-43. Disponible en
http://www.agpd.es/Guias/Guia_RelacionesLaborales.pdf

208. Encontramos una aplicacion directa de este pronunciamiento en la STSJ de Andalucia, Granada, de 16 de junio de 2008,
JUR/2009/32023.
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Dejando a un lado esta cuestion, es muy cierto que las normas sobre represen-
taciones de los funcionarios publicos no contienen referencia alguna a las modali-
dades precisas que debe tomar el derecho de informacién. Hay que recordar que,
segln el articulo 4.3 de la Directiva 2002/14/CE, la informacioén se facilitara en un
momento, de una manera y con un contenido apropiados, de modo que, en par-
ticular, permita a los representantes de los trabajadores someterla a un examen
adecuado y preparar, en su caso, la consulta; de manera paralela, el articulo 64.6
ET nos dice que el empresario debe facilitar la informacién al comité de empresa,
en un momento, de una manera y con un contenido apropiados, que permitan a
los representantes de los trabajadores proceder a su examen adecuado y preparar,
en su caso, la consulta y el informe.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia insiste en algunos aspectos importantes
relacionados con la practicidad del derecho a la informacién, informacién que debe
ser previa y oportuna, referida al objeto de la facultad o de la pregunta, de modo
que la funcién representativa pueda desplegar toda su efectividad y permitir el co-
nocimiento y la valoracién de la actuacion gestora de la administracion publica del
ambito correspondiente.?®® Aun cuando no existe un pronunciamiento expreso de
nuestra legislacion sobre este aspecto, parece que la informacién debe ser propor-
cionada por la administracion publica correspondiente, debe ser completa e inte-
ligible y se debe trasladar por escrito, con constancia expresa de su recepcion por
parte de los érganos de representacion.?® En definitiva, la informacion facilitada
debe permitir tener un conocimiento formal de los datos o informaciones concre-
tas, una adecuada explicacion de las normas que son objeto de aplicacion y una
descripcion del proceso légico de por qué, cémo y en qué condiciones se realiza
la actividad de la administracion.?!!

Con respecto a los efectos juridicos del incumplimiento del deber de informa-
cion, debe tenerse presente que nuestra doctrina judicial parece oscilar entre dos
posiciones. La primera se limita a reconocer a los 6rganos de representacion un
derecho a tener conocimiento de los datos establecidos legalmente, pero tal dere-
cho no lleva aparejada la nulidad de una disposicidon adoptada con un contenido
sustantivo sin la satisfaccion de la carga de informacioén; simplemente, comporta

209. Como se afirma en las SSTSJ de Cantabria de 22 de diciembre de 2006, JUR/2007/82805, y de Castillay Ledn, Burgos, de
10 de octubre de 2008, JUR/2008/351728. La STSJ de Galicia de 25 de octubre de 2005, AS/2006/27, recuerda que se vulneran
los derechos de los representantes cuando se reciben respuestas que solo de forma tangencial abordan el objeto de la pregunta, y
en algunos supuestos cuando se responde a la peticién de informacion varios meses después de su emision, haciendo de este modo
inutil o extemporénea la respuesta. En esta misma direccién, conviene recordar la STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de octubre
de 1999, RJCA/1999/5205, cuando advierte que no son pertinentes las respuestas genéricas y faltas de concrecién a demandas de
informacion susceptibles de respuesta con absoluta precision por versar sobre cantidades.

210. Discrepo, por tanto, de pronunciamientos como el contenido en la STSJ de Asturias de 19 de diciembre de 2003, JUR/2004/67985,
que entiende satisfecha una determinada demanda de informacién por la remisién a la puesta a disposicion del expediente en la unidad
de personal. De manera semejante, la STSJ de Murcia de 13 de febrero de 1997, AS/1997/371, considera satisfecho el derecho a la
informacion con la puesta a disposicion de los datos existentes en los archivos de la unidad de personal para que los representantes de
personal puedan reconstruir por si mismos la informacién en la forma sistemética y extension trienal solicitada.

211. STSJ de Asturias de 30 de marzo de 2009, JUR/2009/479974.
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el reconocimiento del derecho a obtener informacién pero no la anulacién de la
decision.?? En otros supuestos nos hallamos frente a la existencia de una denega-
cion formal o presunta de una solicitud de informacién, denegacion que es anula-
da y revisada por la instancia pertinente con el reconocimiento del derecho a reci-
bir la informacién y la correspondiente imposicién de la carga de dar respuesta y
proporcionar la informacion solicitada.?!3 Una variante de esta Gltima posicién con-
siste en el reconocimiento del derecho a recibir la informacioén solicitada, aunque
modalizando esta facultad, imponiendo a la administracién, por ejemplo, el deber
de satisfacer el principio de publicidad pero respetando el derecho a la intimidad
de las personas afectadas mediante la disposicion de una informacién disociada.?'*

5.2. Las funciones de consulta

El articulo 40.1 EBEP, en su pérrafo b, asigna a los érganos de representacion de
los funcionarios la facultad de emitir informe, a solicitud de la administracién pu-
blica correspondiente, sobre el traslado total o parcial de las instalaciones y la
implantacion o revisiéon de sus sistemas de organizacion y métodos de trabajo, v,
en su parrafo d, la de tener conocimiento y ser escuchados sobre el establecimien-
to de la jornada laboral y el horario de trabajo, asi como sobre el régimen de vaca-
ciones y permisos. En todo caso, estas materias deben completarse con otros
supuestos de consulta previstos legal o reglamentariamente. El mismo articulo
41.1.c EBEP reconoce el derecho de las representaciones de los funcionarios pu-
blicos a la audiencia en los expedientes disciplinarios a que puedan ser sometidos
sus miembros durante el tiempo de mandato y durante el afio inmediatamente
posterior, mientras que el articulo 20.2.e LMRFP confiere a la junta de personal
del &mbito correspondiente el derecho a ser escuchada en la remocién por causas
sobrevenidas de los funcionarios que acceden a un puesto de trabajo por el pro-
cedimiento de concurso.?!®

La consulta presupone un derecho de participacion activa de los érganos de
representacion de los funcionarios en la formacién de la decisiéon administrativa.

212. Como se afirma en la STSJ de Madrid de 2 de abril de 2004, JUR/2006/210050. Aun asi, existe algun precedente en el que
se anula la decision adoptada por vulneracion del derecho a la libertad sindical, y se reconoce el derecho del sindicato a que le sea
proporcionada la informacion solicitada, como puede verse en la STSJ de Madrid de 28 de julio de 2003, JUR/2004/99446.

213. SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de octubre de 1999, RICA/1999/5205, de Cantabria de 22 de diciembre de 2006,
JUR/2007/82805, de Murcia de 19 de febrero de 2007, JUR/2007/138479, de la Comunidad Valenciana de 3 de junio de 2009,
JUR/2009/331345, de Catalufia de 9 de noviembre de 2009, RJCA/2010/336.

214. Como se plantea en la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 19 de diciembre de 2002, As/2002/890.
215. Segun el articulo 1.3 LMRFP, este precepto se considera una base del régimen estatutario de los funcionarios publicos. Asimismo,
esta norma, que resulta afectada por la disposicién derogatoria Unica del EBEP, debe considerarse transitoriamente en vigor hasta

que, de acuerdo con la disposicién final cuarta del mismo EBEP, se dicten las leyes de funcion publica y las normas reglamentarias
de desarrollo.
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Concretamente, este derecho implica la existencia de un tramite de audiencia de
los representantes de los funcionarios en el que se permite el intercambio de opi-
niones y la apertura de un didlogo entre los representantes y la administracion.
Ademas, se entiende que la facultad de consulta incorpora implicitamente la obli-
gacion de solicitar un informe y el derecho de emitirlo basandose en la considera-
cion de la informacion facilitada sobre el objeto de la consulta.

La consulta se considera preceptiva, pero se reconoce también el caracter no
vinculante de los informes producidos. Sin embargo, la emision de la opinidén de
los representantes comporta una obligacion de escucha activa y de toma en con-
sideracion del dictamen que el 6rgano de representacion tiene derecho a formular,
con la finalidad de tratar las eventuales discrepancias y con la voluntad de llegar a
un acuerdo, y en ultima instancia genera el derecho a obtener una respuesta jus-
tificada sobre las causas que llevan a la administracién a mantener los aspectos
esenciales de su decision.?®

De todas maneras, la consulta se realiza en beneficio de los intereses que ins-
titucionalmente representan los delegados y las juntas de personal, que no son
otros que los intereses colectivos de los funcionarios del correspondiente ambito.
En este sentido, lo que otorga caracter a la consulta es la existencia en un proce-
dimiento de intereses contrapuestos o conflictivos respecto a cuya armonizacion
hay un interés mutuo. De ahi que la consulta permita y facilite el establecimiento
de un contexto de colaboracion que incentiva la disminucion de los conflictos por
medio de un procedimiento que sin duda objetiva la decision de la administracion
y la dota de coherencia y eficacia. Con ello se permite implicar a los representan-
tes en la adopcion de las decisiones, se posibilita la consideracion de medidas al-
ternativas y se facilita la advertencia de presuntas irregularidades o de aspectos
gue no se ajustan a derecho.?"

Sin duda, el derecho de consulta mantiene una estrecha relaciéon con el derecho
de informacién, de manera que la consulta se produce basandose en una informa-
cién proporcionada y de hecho habilita las correspondientes competencias infor-
mativas —derecho a informarse— con el fin de poder emitir una opinién fundamen-
tada. En realidad, se puede afirmar que entre consulta e informacion no hay una
separacion formal. Mas aun: informacion y consulta son derechos de egjercicio si-
multaneo o sucesivo. Podriamos decir que toda consulta debe ir acompafada de
una informacion apropiada y préxima en el tiempo que permita a los representantes
proceder al examen adecuado y preparar la consulta. Contrariamente, no toda in-

216. Conviene recordar que el articulo 4.4 de la Directiva 2002/14/CE nos dice que la consulta se efectuara de acuerdo con las in-
formaciones proporcionadas por el empresario y el dictamen que los representantes de los trabajadores tienen derecho a formular,
de forma que permita a los representantes de los trabajadores reunirse con el empresario y obtener una respuesta justificada a su
eventual dictamen, a fin de llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro de las potestades del empresario.

217. En esta direccion, Lépez Ahumada, José Eduardo, «El derecho de consulta previa como instrumento de control colectivo del

poder de direccién», en Escudero Rodriguez, Ricardo (coordinador), £/ poder de direccion del empresario: nuevas perspectivas, Madrid,
La Ley, 2005, p. 321-323.
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formaciéon o suministro de datos habilita una fase de consulta, sobre todo si la infor-
macién se facilita a efectos del correcto gjercicio de las facultades de control.

Un concepto amplio del derecho de consulta puede llevar implicita una cierta
capacidad de negociacion; simplemente, la practica de la funcién consultiva pue-
de derivar hacia la obtencién de acuerdos, dado que en el proceso de intercam-
bio de opiniones la posicion de los representantes del personal funcionario puede
ser conocida, matizada y tenida en cuenta a efectos de la correspondiente resolu-
cion, de forma que el resultado de la consulta puede terminar incorporandose al
contenido material de una decisién administrativa, que desde una perspectiva for-
mal se presenta como una decision unilateral.

Debe tenerse en cuenta que hablar de una Unica funcién o competencia con-
sultiva puede ser ilusorio. El derecho de consulta puede encontrar diferentes formas
de expresion: informe, dictamen, consultas conjuntas o examen conjunto, consulta
previa o consultas con el fin de llegar a un acuerdo. En todas estas manifestaciones
concurren los elementos fundamentales del derecho de consulta, es decir, el dere-
cho de los representantes a influir en la decisién de la administracion a través del
intercambio de opiniones, el dialogo y la correlativa obligacion de la administracion
de tener en cuenta en la toma de decisiones el parecer de los 6rganos de represen-
tacion. En definitiva, la consulta representa un esfuerzo comuin de convergencia
entre intereses que pueden ser distintos e incluso contradictorios, bajo el principio
de la buena fe y con la voluntad de alcanzar una buena decision administrativa.

Si analizamos ahora las materias sometidas al tramite de consulta previa a los
representantes de los funcionarios, comprobamos que el primer supuesto de con-
sulta prevista en el articulo 40.1.b EBEP se refiere a la facultad de emitir informe,
a solicitud de la administracion publica correspondiente, sobre el traslado total o
parcial de las instalaciones e implantacién o revision de sus sistemas de organiza-
cién y métodos de trabajo. La conformacion legal del precepto plantea dudas acer-
ca del alcance de tal facultad. Sobre esta competencia se han sostenido dos tesis
de naturaleza divergente. La primera entiende que este precepto, que parece abrir
una consulta potestativa por parte de la administracion, debe considerarse cons-
titutivo de una verdadera obligacion de consulta, con el argumento de que la ad-
ministracion como tal no necesita una habilitacion legal especial para solicitar el
informe de un determinado sujeto u drgano de representacion de personal, y con-
cluyendo que la expresion «a solicitud de la administracion publica correspondien-
te» es notoriamente ambigua y carente de efectos préacticos, indicativa de la obli-
gacion administrativa de solicitud del informe pertinente que el mismo precepto
seflala como facultad de la representacion.?!® Esta primera interpretacion debe sin
embargo considerarse cuestionada por otros autores y por la misma doctrina judi-

218. Cruz Villalén, J, «Juntas y delegados de Personal...», op. cit., p. 107.

114



cial que ha terminado afirmando que la facultad de emitir informe se condiciona
literalmente en el texto legal a la previa solicitud de la administracion, planteamien-
to del que se deduce, sin un particular esfuerzo interpretativo, que dicho informe
no es preceptivo, sino facultativo para una administracién que puede acabar soli-
citdndolo o no, en funcién de criterios de conveniencia y oportunidad.?'®

El objeto de esta denominada consulta potestativa incluye en primer lugar el
traslado total o parcial de las instalaciones, por lo que la finalidad Gltima de esta
facultad toma como referencia, no el traslado de las personas, sino el de los ele-
mentos fisicos que constituyen el centro de trabajo, nocién que resulta dificil de
determinar en el sistema de funcién publica y que en este supuesto concreto en-
tendemos que se debe referir a cualquier cambio o modificacion que signifique
trasladar o mudar una oficina publica, unidad administrativa o centro directivo de
un lugar a otro, teniendo en cuenta que la legislacion vigente no prevé distincion
respecto a distancias 0 municipios, a la provisionalidad o permanencia de la situa-
cion, y el derecho de consulta esta previsto si el traslado es total o parcial.??°

El segundo ambito de consulta potestativa se refiere a la implantacion o revision
de los sistemas de organizacion y métodos de trabajo de la administracion publica
correspondiente. En principio, la consulta resulta oportuna cuando la administra-
cién procede a implantar un sistema de organizacion del trabajo o un nuevo mé-
todo de trabajo, o bien a revisar los ya existentes. Conviene poner énfasis sobre el
hecho objetivo de que la norma se refiere a sistemas de organizacién o métodos
«de trabajo». Asi pues, no se cuestionan aqui las facultades de organizacion de la
administracion sobre la determinacién o especificacion de los servicios a realizar
0 sobre la eleccion de una modalidad de gestion de un determinado servicio, todo
ello sin perjuicio de que el hecho objetivo de su adopcién pueda activar otras fa-
cultades de participacion o negociacion de los representantes de los empleados
publicos.??! Mas aun: parece que la referencia exacta de este tipo de actividades
debe hacerse a la manera de utilizar las prestaciones de servicio que se derivan
de la relacién de funcién publica, teniendo presente que este espacio en el siste-
ma de funcién publica se ve disminuido por la determinacién de la estructura pro-
fesional a través de un sistema de cuerpos y escalas y por la especificacion fun-
cional que representa el sistema de clasificacion de puestos de trabajo que debe
ser objeto de negociacion.??? Por lo tanto, resulta dificil encontrar un &mbito apro-

219. Del Rey Guanter, Salvador, Comentarios a la Ley de Organos..., op. cit.,, p. 92-93. En esta direccién va el posicionamiento de la
STSJ de Andalucia, Sevilla, de 14 de mayo de 1997, AS/1997/4526.

220. A este respecto, la STS de 16 de febrero de 1996, RJ/1996/1520.
221. En esta direccion, conviene recordar que el articulo 37.2.a EBEP habilita una verdadera competencia negocial sobre las con-
secuencias de las decisiones de las administraciones publicas que, afectando a sus potestades de organizacion, tengan repercusién

sobre condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.

222. Elarticulo 37.1.c EBEP nos dice que serén objeto de negociacion los sistemas de clasificacion de puestos de trabajo.
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piado a esta clase de facultad que, a mi entender, debe quedar reservada al dise-
fio y organizacion del trabajo y, por consiguiente, a las formas de organizacion del
trabajo, que ordinariamente tendran un determinado impacto sobre el conjunto de
condiciones de trabajo de los funcionarios, como pueden ser el lugar de la presta-
cion, las retribuciones complementarias relacionadas con el rendimiento o la orde-
nacion del tiempo de trabajo, que de acuerdo con la legislacion basica de empleo
publico deben ser objeto de negociacién.??® Con todo, parece existir un espacio a
considerar para este tipo de facultad como pueda ser el cambio de tecnologias en
el sistema de trabajo, los cambios de formulas organizativas en los equipos de tra-
bajo, la implantacion de formas flexibles de organizacion del trabajo, los procesos
de ampliacion, enriquecimiento de tareas y rotacion de puestos de trabajo, la po-
sible constitucion de grupos semiauténomos o la implantacion de las denominadas
formulas de organizacion ligera, todos ellos, al fin y al cabo, sistemas de organiza-
cion de trabajo y de introduccion de nuevos métodos de trabajo que deberan ser
objeto de consulta.??*

Si a pesar de lo anterior esta facultad puede tener hoy alglin grado de inciden-
cia en el sistema de funcidon publica, este derivaria de su posible impacto en la
funcion de control en la prestacion de servicios. Sin embargo, aqui conviene su-
brayar la diferencia sustancial que se da entre estas competencias y las compe-
tencias similares previstas en la legislacion laboral, que dibujan como objeto de
consulta obligatoria «la implantacion y revision de los sistemas de organizacion y
control de trabajo, estudios de tiempo, establecimiento de sistemas de primas e
incentivos y valoracién de puestos de trabajo». Por lo tanto, en el sistema de fun-
cién publica la implantacion de un sistema de control del trabajo no debe ser ob-
jeto de consulta, lo que supone dejar fuera de la intervencién de los representantes
de los funcionarios publicos, por ejemplo, temas tan importantes como la adopcién
y aplicacion de medios audiovisuales e informaticos de control.??®

Formalmente, la facultad mas incisiva de los 6rganos de representacion de los
funcionarios publicos se proyecta en el articulo 40.1.d EBEP, sobre ordenacion del
tiempo de trabajo. Este precepto prevé un derecho de informacién y audiencia
—tener conocimiento y ser oidos— en el «el establecimiento de la jornada laboral y

223. La STSJ de Castillay Ledn, Burgos, de 8 de octubre de 1992, As/1992/4774, es ilustrativa de cémo un cambio en la organiza-
cién del trabajo produce automaticamente una serie de consecuencias en el sistema de turnos, guardias y retribuciones, lo que
presupone una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que debe ser objeto de aceptacion por la representacion de los
trabajadores.

224. En esta direccion, véase Alcaide Castro, M., Las nuevas formas de organizacion del trabajo, Madrid, Akal, 1982; Almedros
Gonzalez, Miguel Angel, La clasificacion profesional del trabajador: tecnologia, organizacién del trabajo y régimen juridico, Sevilla, CARL,
2002.

225. Sobre esta tipologfa de medios de control en las relaciones laborales remitimos al trabajo de Martinez Fons, Daniel, £/ poder de
control del empresario en la relacion laboral, Madrid, CES, 2002, p. 67-263. Un supuesto concreto de este tipo es el relativo a la
instalacion de camaras de videovigilancia en una dependencia administrativa que se resuelve en la SICA n° 1 de Guadalajara, de 5
de noviembre de 2007, JUR/2008/110568, sin entrar en las cuestiones de procedimiento y participacién de la representacion de
personal. En un caso parecido el tema se resuelve con una informacién previa a la junta de personal y al comité de empresa, como
se puede ver en la STSJ de La Rioja de 15 de junio de 2010, JUR/2010/267085.
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horario de trabajo, asi como en el régimen de vacaciones y permisos». Con todo,
esta funcion debe relativizarse si se tiene en cuenta que la materia «calendario la-
boral, horarios, jornadas, vacaciones, permisos» debe ser objeto de consideracion
en la correspondiente mesa de negociacion, de conformidad con la prevision ex-
presa del articulo 37.1.m EBEP. Cuestion distinta es que se pueda llegar a entender
que el objeto de la negociacion es normativo, es decir, la creacién de normasy cri-
terios generales sobre las distintas materias que integran la ordenacion del tiempo
de trabajo de los funcionarios publicos de una determinada administracion, mien-
tras que la facultad de la junta de personal se debe proyectar sobre supuestos
concretos relativos a la fijacion, por ejemplo, de un determinado sistema de guar-
dias de presencia, de un horario de trabajo en un centro 0 unidad administrativa
de referencia, a la activacion de la correspondiente disponibilidad horaria en su-
puestos regulados por acuerdos colectivos pero pendientes de concrecién en fun-
cion de hechos circunstanciales o, simplemente, en el caso concreto de la apro-
bacion del plan de vacaciones de un determinado servicio.?%®

Como hemos dicho, estas materias deben completarse con otros supuestos
de consulta legalmente previstos. El mismo articulo 41.1.c EBEP reconoce el de-
recho de las representaciones de los funcionarios publicos a la audiencia en los
expedientes disciplinarios a los que puedan ser sometidos sus miembros durante
el tiempo de mandato y durante el afio inmediatamente posterior.??” Del mismo
modo, el articulo 20.2.e LMRFP reconoce a la junta de personal del &mbito co-
rrespondiente el derecho a ser escuchada en la remocién por causas sobreveni-
das de los funcionarios que acceden a un puesto de trabajo por el procedimiento
de concurso.??®

226. Como sucede en la STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2003, JUR/2004/57203, para un supuesto concreto de guardias
de presencia fisica en un centro de salud; en la STSJ de Catalufia de 22 de octubre de 2004, JUR/2005/17501, sobre la implantacién
de un horario en un centro penitenciario concreto; la interposicién del informe de la junta de personal en supuestos concretos de
prolongaciones excepcionales en la prestacion de los servicios se puede ver en la STSJ de las Islas Canarias de 26 de enero de 2007,
JUR/2007/156591, mientras que la STSJ de Asturias de 20 de marzo de 2006, JUR/2006/148728, se refiere a la necesidad de in-
forme previo del calendario de vacaciones del servicio de policia local.

227. La disposicion adicional primera del Real decreto 33/1986, de 19 de enero, por el que se aprueba el reglamento de régimen
disciplinario de los funcionarios de la administracion del Estado, prevé que, cuando se incoe un expediente disciplinario a un funcio-
nario que tenga la condicién de delegado sindical, delegado de personal o cargo electivo en el &mbito provincial, autonémico o esta-
tal en las organizaciones sindicales mas representativas, deberé notificarse dicha incoacion a la correspondiente seccién sindical,
junta de personal o central sindical, seglin proceda, a fin de que puedan ser escuchadas durante la tramitacion del procedimiento.
Esta notificacion debera realizarse asimismo cuando la incoacién del expediente se practique dentro del afio siguiente al cese del
inculpado en alguna de las condiciones enumeradas en el parrafo anterior. También debera efectuarse si el inculpado es candidato
durante el periodo electoral. Casi literalmente, este precepto se recoge en la disposicion adicional primera del Decreto 243/1995, de
27 de junio, por el que se aprueba el reglamento de régimen disciplinario de la funcién publica de la administracion de la Generalitat
de Catalufa y en el articulo 279 del Decreto 214/1990, de 30 de julio, por el que se aprueba el reglamento del personal al servicio
de las entidades locales de Catalufa. La STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2001, JUR/2001/280323, considera
que se puede subsanar la falta de notificacion de la incoacién del expediente disciplinario a la junta de personal mediante la notifi-
cacion de la propuesta de resolucion.

228. Debe tenerse en cuenta que la facultad se reconoce por el hecho objetivo de la remocién de los puestos de trabajo obtenidos
por concurso, aunque dicha remocién se produzca como fruto de la amortizacion del puesto de trabajo, como puede verse en la STSJ
de La Rioja de 26 de mayo de 1999, RJCA/1999/1332, o como fruto de la aprobacién de una nueva relacién de puestos de trabajo,
en la cual el puesto deba ser provisto por libre designacion; precisamente en esta direccion va la STSJ de Galicia de 29 de junio de
2007, JUR/2008/340726.
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Como nos dicen los articulos 2 y 4 de la Directiva 2002/14/CE, la consulta es
el intercambio de opiniones y la apertura de un dialogo entre los representantes de
los trabajadores y el empresario, en un momento, de una manera y con un conte-
nido apropiados, al nivel pertinente de direccion y representacion, en funcion del
tema tratado, que se desarrollara con arreglo a las informaciones proporcionadas,
que han de permitir a los representantes de los trabajadores emitir el dictamen que
tienen derecho a formular, reunirse con el empresario y obtener una respuesta jus-
tificada o llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro de las
potestades del empresario. En esta direccidn, el articulo 64.1 ET dice que por con-
sulta debe entenderse el intercambio de opiniones y la apertura de un dialogo en-
tre el empresario y el érgano de representacion sobre una cuestion determinada,
incluyendo, en su caso, la emision de informe previo a la ejecucion de las decisio-
nes del empresario por parte de dicho érgano de representacion. Esta norma se
debe completar con la prevision del parrafo 6 del mismo precepto, que, al referirse
a las modalidades practicas de la consulta, determina que esta debe realizarse en
un momento y con un contenido apropiado, en el nivel de direccién y representa-
cion correspondiente, y de forma que permita a los representantes de los trabaja-
dores, sobre la base de la informacioén recibida, reunirse con el empresario, obte-
ner una respuesta justificada a su eventual informe y poder contrastar sus puntos
de vista u opiniones con objeto, en su caso, de poder llegar a un acuerdo, todo ello
sin perjuicio de las facultades reconocidas al empresario para la toma de las co-
rrespondientes decisiones. De todos modos, se subraya que la consulta debe per-
mitir que el criterio del érgano de representacion pueda ser conocido por el em-
presario a la hora de adoptar o ejecutar las decisiones, y desde una perspectiva
formal se sefiala que los informes que deba emitir el comité de empresa tendran
que elaborarse en el plazo maximo de quince dias desde que hayan sido solicita-
dos y remitidas las informaciones correspondientes.

Dejando de lado el déficit regulativo ya constatado en el dibujo de las modali-
dades practicas de los derechos de participacion de los 6rganos de representacion
de los funcionarios publicos, podemos entender que en el ambito administrativo la
consulta/informe se configura como un procedimiento participativo particular que
se debe insertar en el procedimiento principal de produccién de la decision admi-
nistrativa.??®> De hecho, el procedimiento de consulta tiene que abrirse a través de
la correspondiente dacion de informacion y peticion de informe, que constituye la
premisa indispensable para activar la funcién consultiva.?® Esta peticion debe de-

229. Por lo tanto, la consulta es una actividad que debe entenderse previa o de caracter previo a la concrecion de la decision admi-
nistrativa, como sostiene la STSJ de Catalufia de 2 de febrero de 2001, JUR/2001/168975. En la misma direccion, la STSJ de Asturias,
de 7 de noviembre de 2003, JUR/2004/57203, sefiala que la exigencia de realizacién de consulta no puede entenderse cumplida
con la mera notificacion a los representantes de la decision que se haya adoptado aunque no se haya procedido a su ejecucion.

230. Peticién que debe cumplir los requisitos formales de las comunicaciones administrativas para producir los efectos propios de

la notificacion, con lo que no puede considerarse pertinente una solicitud formulada por via telefénica, como se puede deducir de la
STSJ de Asturias de 14 de diciembre de 2000, RJCA/2000/2762.

118



limitar objetivamente el contenido de la consulta, haciendo constar en ella los pun-
tos que seran objeto de analisis y contraste y, en su caso, de posible acuerdo. Por
otra parte, en la peticién de consulta se deben manifestar las causas que funda-
mentan la necesidad de consulta con un enunciado expreso de l0s preceptos que
asi lo determinan. Finalmente, el érgano consultante sefialara en la solicitud de in-
forme el plazo que se establece para su emision. Dada la falta de concrecion de
este plazo en la legislacion de la funcion publica, se podra aplicar por analogia el
de 10 dias previsto para la produccion de informes en el articulo 83.2 LRJAPC o
el de no inferior a 10 dias ni superior a 15 dias sefialado por el tramite de audien-
cia a los interesados que determina el articulo 84.2 LRJAPC.

Naturalmente, se debe reconocer al 6rgano de representacion cierta capacidad
para llevar a cabo cuantas actuaciones considere necesarias para formarse una
opinion y emitir el correspondiente dictamen. Esto incluye, sin duda, la posibilidad
de solicitar a la administracion publica del ambito correspondiente una informacién
complementaria o aclaraciones sobre la informacioén recibida, es decir, la obtencion
de la informacién necesaria para un correcto ejercicio de la funcién consultiva.?3!
Del mismo modo, debe reconocerse al érgano de informacion cierta capacidad de
encuesta entre los empleados de la administracion publica correspondiente con la
finalidad de dotar de mayor fundamentacion y legitimidad a sus opiniones y pro-
puestas.

En todo caso, el informe lo produce el 6rgano de representacion.?3? Por lo tan-
to, se debe tener en cuenta una serie de garantias formales en su actuacion. Ello
significa que la comunicacion se ha de dirigir a la junta de personal como érgano,
y esta es en si misma un érgano virtual de participacion que debe sujetarse a las
reglas establecidas en su reglamentacién para la valida produccién de acuerdos.?3?
En esta direccion, sin duda la formacion de voluntad de los 6rganos de represen-
tacion esta sujeta a las reglas de deliberacion, previa la oportuna convocatoria y
fijacion del orden del dia; todos los miembros convocados deben tener la oportu-
nidad de expresar su parecer y, una vez finalizado el correspondiente debate, acu-
dir a la pertinente votacioén para configurar un acuerdo que reciba el apoyo mayo-
ritario de sus miembros. De hecho, el acuerdo o la decisién asi adoptada se
integrara en el pertinente informe, que se trasladara a la administracién a través
del acto de comunicacion correspondiente.

231. La STSJ de Asturias de 20 de marzo de 2006, JUR/2006/148728, advierte que la facultad de tener conocimiento y ser oidos
constituye para la administracion una inequivoca obligacion de informar y dar audiencia a los 6rganos de participacion de los traba-
jadores publicos.

232. Logicamente, las facultades que las leyes atribuyen a los 6rganos de representacion no se pueden tener por ejercidas cuando
la administracién resuelve dirigirse per saltum a los propios trabajadores, como se desprende de la STSJ de Pais Vasco de 22 de
octubre de 2004, JUR/2005/17501.

233. La comunicacién de la informacién y la peticién de consulta debe realizarse al érgano de representacién y no a determinados

funcionarios que ostentan la condicién de miembros de la junta de personal, tal como puede verse en la STSJ de las Islas Canarias,
Las Palmas, de 26 de enero de 2007, JUR/2007/156591.
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Conviene destacar que la emision del dictamen oportuno, a la luz de las direc-
tivas comunitarias, no finaliza el procedimiento participativo. De hecho, este dicta-
men o parecer abre la necesidad de una reunion que permita un examen conjun-
to del tema planteado —contraste de opiniones y puntos de vista— y una respuesta
justificada a las cuestiones observadas en el correspondiente informe o, si proce-
de, la obtencién de un acuerdo sobre las materias que se hayan mostrado conflic-
tivas; solo de este modo se agota el tramite de informe y consulta, que se puede
dar con sucesion de continuidad.

Incluso asi, es posible que el 6rgano de representacion no emita el informe o
no lo haga en el plazo establecido. Se da entrada asi a los problemas ligados al tra-
tamiento del silencio o la inactividad formal de los érganos de consulta que se debe
sustanciar con la previsién establecida en el articulo 83 LRJAP, en el que se sefia-
la que, si el informe no se emite en el plazo sefialado, pueden proseguir las actua-
ciones.

Dejando a un lado el contenido del informe y su extension y formulaciéon, con-
viene subrayar la importancia que adquieren su fundamentacion y su estructura.
La congruencia y racionalidad del juicio emitido constituyen un requisito esencial
del informe, dado que su finalidad reside precisamente en la emision de un juicio
cualificado que puede ilustrar la defensa de una posicién a efectos de incorpora-
cion en la resolucion final o puede determinar la relevancia de un aspecto espe-
cialmente conflictivo de una decisién administrativa. Por lo tanto, la importancia de
este juicio reposa, principalmente, en la seriedad de los argumentos que le dan
consistencia y en su ajuste a la demanda informativa. En consecuencia, no pueden
denominarse informe los pronunciamientos de los érganos de representacion en
los que no se exponen las razones del juicio o criterio emitido y que se dedican ex-
clusivamente a la critica de la medida propuesta sin otro fundamento o bien a pro-
poner vias distintas de intervencion sobre la actividad de la administracion que
presuponen una reconsideracion del sistema de participacion utilizado.?*

Alternativamente, la necesidad de seriedad y consistencia del juicio emitido para
garantizar su existencia se hace patente si se advierte que toda resolucion o deci-
sibn administrativa debera tener en cuenta la consideraciéon de su contenido. La
respuesta justificada a un eventual dictamen de las representaciones, que se cons-
tituye en una obligacién en la directiva comunitaria sobre derechos de informacion
y consulta, es una necesidad impuesta legalmente en el procedimiento administra-
tivo. El articulo 54 LRJAP sefala expresamente la necesidad de motivar, con refe-
rencia sucinta de hechos y fundamentos de derecho, los actos que se separan del
dictamen de érganos consultivos. Por tanto, el 6rgano decisorio de la administracion
publica correspondiente debera expresar los motivos que le llevan a disentir del in-

234. Como sostiene la STSJ de Aragén de 26 de enero de 2009, JUR/2009/295430.
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forme y adoptar otra decision. Ciertamente, la resolucién finalmente adoptada po-
dréa apartarse de la opinion dada por el 6rgano de representacion, pero esto exigira
la realizacion de un esfuerzo argumentativo en el que habra que exponer los moti-
VOS que sustentan esta divergencia de planteamientos y, en Gltima instancia, la de-
cision final. Del mismo modo, la consulta puede producir el efecto de modificar la
decision administrativa, sin que los érganos de representacion tengan derecho a
sucesivos tramites de audiencia basados en la existencia de diferentes borradores
de la propuesta publica; precisamente lo que pretende el tramite de audiencia a
los interesados es que estos se posicionen ante una determinada decision en as-
pectos determinados sobre su legalidad, acierto y oportunidad, pero ello no los con-
vierte en coautores de la resolucién, ni les confiere tampoco un derecho a la Ultima
palabra 0 a que las modificaciones que se producen en un texto tengan que ser
conocidas en sucesivos tramites e informadas tras cada uno de ellos.?3®

Este analisis sobre las competencias de informacioén y consulta de los 6rganos
de representacion de los funcionarios publicos quedaria incompleto si no analiza-
ramos brevemente las consecuencias juridicas derivadas del no cumplimiento de
la obligacion de facilitar la pertinente informacion y solicitar la consulta correspon-
diente. Y aqui volvemos a encontrarnos con una diferencia sustancial en funcion
del sujeto titular del derecho de participacion. El planteamiento es simple: cuando
la facultad se predica directamente de las organizaciones sindicales estamos ante
una manifestacion del derecho fundamental de libertad sindical; I6gicamente, tra-
tandose de un requisito relacionado con el gjercicio de un derecho fundamental,
la falta de solicitud de informe o la irregularidad en la integracién del procedimien-
to de informacién y dictamen se revela como un atentado a dicho derecho y la omi-
sion de un tramite esencial del procedimiento que puede incardinarse en el articu-
lo62.1.ay e LRJAP y producir la nulidad de pleno derecho del acto administrativo
lesivo para el derecho de libertad sindical, dictado prescindiendo total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido.?3¢

El tema puede plantearse también de manera distinta cuando el titular del de-
recho es un dérgano de representacion unitario. Aqui conviene recordar que tradi-
cionalmente la falta de informes o de consultas obligatorias consideradas no vin-
culantes se ha considerado ordinariamente una irregularidad no invalidante del
procedimiento administrativo.?3” No obstante, lo cierto es que progresivamente em-

235. STSJ de Andalucia, Granada, de 19 de julio de 2010, JUR/2011/110752.

236. A este respecto, resulta determinante la doctrina establecida por las SSTS de 10 de noviembre de 1994, RJ/1994/9040, y de
6 de febrero de 2004, JUR/2004/63447.

237. Un ejemplo evidente de esta linea puede verse en la STSJ de Galicia de 12 de julio de 2000, JUR/2000/295502, en la que se
recuerda que del trdmite de audiencia a la junta de personal no se puede deducir la sumisién de la administracién al acuerdo de
dicha junta, con lo que los principios de eficacia y economia procesal en el funcionamiento de la administracién impiden que se
anulen las actuaciones administrativas retrayéndolas al momento en el que se omiti6 el tramite preceptivo, aceptando el hecho obje-
tivo de que, aunque se llegase a subsanar el defecto formal, posiblemente la decisién administrativa se volveria a producir en los
mismos términos. A pesar de ello, debe tenerse presente que cuando se constata que el defecto de forma da lugar a la indefension
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piezan a producirse decisiones judiciales favorables a considerar relevantes los in-
formes de la representacién unitaria, por entender que su emisiéon constituye una
garantia de que la decision no sera tomada arbitrariamente por el érgano compe-
tente, y se concluye que su omisiéon contiene en si un vicio de procedimiento de-
terminante de la anulabilidad del acto o de su nulidad més absoluta.?38

5.3. Las funciones de vigilancia y control

El articulo 40.e EBEP otorga a las juntas de personal y a los delegados de personal
una funcién consistente en «vigilar el cumplimiento de las normas vigentes en
materia de condiciones de trabajo, prevencion de riesgos laborales, seguridad
social y empleo y ejercer, en su caso, las acciones legales oportunas ante los or-
ganismos competentes». En consonancia con esta tarea de fiscalizacion se reco-
noce a las juntas de personal, colegiadamente, por decision mayoritaria de sus
miembros, y, en su caso, a los delegados de personal, mancomunadamente, legi-
timacién para iniciar, como interesados, los procedimientos administrativos corres-
pondientes y ejercer las acciones en via administrativa o judicial en cuanto se re-
fiera al ambito de sus funciones.

Seguramente es esta la facultad mas incisiva de las representaciones de per-
sonal, sobre todo si se tiene en cuenta que dentro de esta competencia deben fi-
gurar las que le reconoce la legislacion de prevencion de riesgos laborales y, en
especial, la establecida para la paralizacion de actividades en caso de riesgo grave
o inminente, prevista por el articulo 21.3 LPRL.23°

La funcién de vigilancia se refiere a las materias «condiciones de trabajo, pre-
vencion de riesgos laborales, seguridad social y empleo» y enlaza con la antigua re-

de las personas interesadas, de conformidad con la prevision establecida en el articulo 63.2 LRJAPC, se procede a declarar la nulidad
del acto y a la correspondiente retroaccion de los tramites y actuaciones considerados, como sostiene la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 26 de diciembre de 2007, JUR/2008/116930.

238. La STSJ de Madrid de 25 de enero de 2000, JUR/2000/187234, sefiala que la facultad atribuida a las juntas y los delegados
de personal de ser oidos presupone un requisito similar a la «consulta», que tiene por finalidad permitir que los interesados puedan
opinar y alegar razones antes de que la administracién pueda adoptar una decisién que les concierne, advirtiendo que, pese a la
menor intensidad participativa de la consulta respecto de la negociacion, esta mantiene inalterada su condicién de requisito esencial
para la correcta elaboracion de la decisién administrativa, de forma que la omisiéon de este tramite conlleva la nulidad de pleno
derecho de la resolucién por tratarse de un requisito no susceptible de posterior enmienda. La STSJ de Pais Vasco de 22 de octubre
de 2004, JUR/2005/17501, entiende que los sindicatos ejercen su libertad mediante la accién que estimen oportuna, y mas concre-
tamente a través de su presencia en las juntas de personal, con lo que, cuando la administracion limita o suprime las facultades de
interlocucién de estos érganos, coarta el derecho de los sindicatos y por este motivo, que se considera atentatorio de la libertad
fundamental, la orden dictada debe considerarse nula de pleno derecho, lo que no deja de ser una aplicacion de la nulidad por lesién
de los derechos y las libertades susceptibles de amparo constitucional. En esta direcciéon doctrinal, pueden citarse las SSTSJ de la
Comunidad Valenciana de 14 de abril de 1998, RJICA/1998/1291, de La Rioja de 26 de mayo de 1999, RJCA/1999/1332, del Pais
Vasco de 26 de julio de 2002, JUR/2003/98143, de Asturias de 20 de marzo de 2006, JUR/2006/148728, y de Galicia de 29 de
junio de 2007, JUR/2008/340726.

239. Facultad que, reconocida a los representantes legales, incorpora a los representantes unitarios y a los sindicales, como se
plantea en Ojeda Avilés, Antonio, «Los conflictos en la paralizacién de actividades por riesgo grave e inminente», en La prevencion de
riesgos laborales, Ojeda Avilés, Antonio; Manuel Ramén Alarcon Caracuel; M.? José Rodriguez Ramos, Pamplona, Aranzadi, 1996 ,
p. 329-335.
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daccién del articulo 64.9.a ET, que ha sido sustituida por el actual articulo 64.7.a ET,
en que se prevé que el comité de empresa tenga una serie de competencias y que,
por el hecho de ejercer una tarea de vigilancia en el cumplimiento de las normas
vigentes en materia laboral, de seguridad social y empleo, asi como del resto de
los pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, pueda formular, en su caso,
las acciones legales oportunas ante el empresario y los organismos o tribunales
competentes. Esta funcion se completa especificamente con una referencia expre-
sa a las funciones del comité de empresa en materia de vigilancia y control de las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo y de vigilancia del respeto y aplica-
cion del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, competencia esta Ultima que no se enuncia respecto a los 6rganos de repre-
sentacién de los funcionarios publicos, a pesar de lo que se dice en la disposicién
adicional octava EBEP.

Con todo, nos hallamos ante una facultad de los 6rganos de representacion de
los funcionarios publicos concebida en términos amplios y genéricos referidos a
materias que engloban todas las cuestiones posibles relacionadas con la presta-
cién de servicios y los derechos colectivos del personal funcionario.?° Incluso as,
este ambito extenso de competencias de la representacion no esta exento de limi-
tes. El primero parece ser la referencia de la funcion de fiscalizacion a cuestiones
especificamente relacionadas con la determinacion de las condiciones de trabajo,
lo que significa que puede ser susceptible de discusion la accion de las juntas de
personal en otras materias no estrictamente «laborales».?*! El segundo se plantea
cuando se afirma que las facultades de la junta de personal se extienden Unica y
en exclusivamente a los intereses colectivos de los funcionarios, lo que supondria
gue no incluyen la defensa de los intereses individuales de los mismos empleados
publicos, lo que sin duda puede resultar contradictorio con el reconocimiento del
derecho a la representacion de los empleados publicos que realiza el articulo 31.1
EBEP.2*? E| tercero deriva de un efecto de conexion producido cuando se entiende
que las funciones de vigilancia y control de los 6rganos de representacion y su le-
gitimacion guardan una estrecha relacion con las competencias atribuidas a las
mismas juntas de personal en materia de informacion y consulta. Por tanto, la fun-
cion de vigilancia y control de las juntas de personal no tendria un caracter gene-

240. De tal manera que parece existir una voluntad expresa del legislador de enfatizar esta funcioén especifica de control, vigilancia
o fiscalizacién de los érganos unitarios de representacion, como se afirma en Valverde Asencio, Antonio José, «Representacion y
participacion institucional...», op. cit., p. 460.

241. La STS de 31 de enero de 1994, RJ/1994/1073, rechaza una posicién reductiva de las funciones de la junta de personal a un
circulo «laboral» de intereses que no comprenda el interés en participar en los 6rganos de gobierno de una universidad publica,
aduciendo que, aunque la materia laboral sea el ambito de referencia de la junta de personal, la representacion de personal no esta
desconectada del interés en la participacién, en la medida en que de los 6rganos de gobierno dimanan decisiones trascendentales
para el circulo de temas laborales.

242. Como se afirma en la STSJ del Pais Vasco de 23 de marzo de 2009, JUR/2009/322209, la actuacion de la junta de personal

debe tener una determinada trascendencia colectiva, lo que no se produce cuando resultan afectados los derechos individuales de
un funcionario publico. En la misma direccién, la STSJ de Cantabria de 22 de junio de 2001, RICA/2001/1174.
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ral, sino restringido al ambito de sus funciones. Sobre esta cuestion, vemos que
la legitimacion que les reconoce el articulo 40.2 EBEP se refiere precisamente «al
ambito de sus funciones».?*3 Por consiguiente, las juntas de personal podrian fis-
calizar las decisiones de las administraciones publicas en cuya formacion previa-
mente hubieran intervenido, de modo que informacién, consulta y vigilancia for-
marian una facultad que se actuaria en linea de continuidad, lo que sin duda
supone un planteamiento reductivo del perfil funcional de los érganos de repre-
sentacion.

Una cuestion distinta, méas concreta y especifica, es el posible reconocimien-
to a la junta de personal de la capacidad de vigilar que la administracion reco-
nozca y respete el derecho a la negociacion colectiva sobre las materias que la
ley establece como objeto de negociacion, facultad que a menudo se desconoce
0 niega con el argumento de que la legitimacion de la junta de personal para ac-
tuar se debe reducir al ambito de sus funciones, entre las cuales no esta la de
negociar las condiciones de trabajo. Sobre este tema advertimos que los intere-
sados en reclamar esta negociacion siempre que lo consideren oportuno debe-
ran ser los sindicatos mas representativos que puedan actuar como parte en la
negociacion.?**

Aun asi, la capacidad de la junta de personal para fiscalizar la accién de la ad-
ministracion publica en materia de personal no presupone un monopolio compe-
tencial y no puede enervar los derechos de los sindicatos a acudir a la via jurisdic-
cional en defensa de la libertad sindical o en representacion de los intereses de los
trabajadores publicos.?*® Por lo tanto, se debe rehusar aquella doctrina judicial que
no reconoce la legitimacion de las organizaciones sindicales para interponer recur-
s0s en via administrativa y jurisdiccional contra las decisiones de las administracio-
nes en materia de personal, con el argumento de que este tipo de acciones entra-
fia una lesion de las facultades legales de los 6rganos de representacion, porque
implica, de facto, la alteracion de la voluntad mayoritaria de la junta de personal
de no acudir a la via jurisdiccional.?+®

243. Como sostiene la STSJ de Asturias de 29 de junio de 2007, JUR/2007/342719, y la STSJ de Galicia de 10 de abril de 2002,
JUR/2002/183693.

244. SSTSJ de Murcia de 1 de abril de 1998, JUR/1998/98797, y de 7 de septiembre de 1998, RICA/1998/3772, con mencién
expresa de la STS de 4 de mayo de 1990, RJ/1990/4033, que solo de una manera muy indirecta puede aplicarse al supuesto des-
crito. En este sentido también las SSTSJ de las Islas Canarias de 23 de marzo de 2001, JUR/2001/185964, y de Asturias de 29 de
junio de 2007, JUR/2007/342719.

245, Como afirman las SSTSJ de Murcia de 5 de julio de 2000, JUR/200/193290, de 31 de enero de 2006, JUR/2007/4598, y 14
de marzo de 2008, JUR/2008/304344. Cuestion distinta es que en la administracion publica de referencia no se haya constituido
ninguna instancia de negociacion y la accién de la representacién unitaria se dirija a procurar esta constitucién, tal como plantea la
STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 10 de septiembre de 1999, RJCA/1999/2502.

246. Sobre el reconocimiento abstracto o general de la legitimacion de los sindicatos para impugnar ante los 6rganos del orden ju-

risdiccional contencioso administrativo las decisiones de las administraciones que afecten a los trabajadores, funcionarios publicos
y personal estatutario, nos remitimos a la doctrina asentada por las SSTC 203/2002, de 28 de octubre, y 153/2007, de 1 8 de junio.
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Para cerrar este epigrafe, resulta de interés abrir un interrogante sobre las
competencias de vigilancia y control de los érganos de representacién en mate-
ria de seleccion de personal y su posible fiscalizacion. El tema es relevante si se
observa que en la seleccién de empleados publicos no hay relaciones de servi-
cios constituidas, como tampoco hay empleados publicos o0 administraciones de
las que dependan para la determinacion de las condiciones de trabajo; existe un
poder publico que ejerce una potestad administrativa con estricta sumision a los
principios constitucionales de igualdad y mérito.?*” Por lo tanto, resulta dificil jus-
tificar la intervencion de las juntas de personal en esta materia, salvo que se
quiera incluir los procesos de seleccién en el concepto «empleo». Avala esta po-
sicién el reconocimiento explicito que hace el articulo 31.6 EBEP a las organiza-
ciones sindicales mas representativas en el ambito de la funcién publica de la
legitimacion para interponer recursos en via administrativa y jurisdiccional, reco-
nocimiento que habria sido innecesario desde la estricta paridad de derechos
entre las representaciones unitarias y sindicales si las primeras tuvieran esta fa-
cultad.?*®

247. Como plantea Vivero Serrano, Juan Bautista, £/ acceso al empleo publico en régimen laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009,
p. 77.

248. Conviene resaltar que la STSJ de Galicia de 10 de abril de 2002, JUR/2002/183693, no reconoce a la junta de personal legi-
timacién para iniciar un procedimiento relativo a la aprobacién de la oferta publica, por entender que esta materia no se encuentra
entre las facultades que se le reconocen. Aun asi, la STS de 21 de febrero de 2007, RJ/2007/887, admite la legitimacién de la junta
de personal para impugnar una resolucién en materia de seleccién, aunque advirtiendo que el reconocimiento de dicha legitimacién
se hace, no tanto desde la perspectiva de su interés en la vigilancia del cumplimiento de las condiciones de acceso al empleo publi-
co, sino desde la perspectiva de vigilancia del cumplimiento de los requisitos de desarrollo de los puestos de trabajo.
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mediacio i conciliacio la UGT de Catalufia y la Federacién de Servicios Publicos de CCOO,
a fadministraci6 local tiene dos objetivos: promocionar el progreso de las relaciones
entre los representantes de las entidades locales y el personal a su
servicio, y favorecer la resolucién de los conflictos laborales. Con la
www.cemical.diba.cat coleccion Estudios de Relaciones Laborales, el consorcio se propone
facilitar el dialogo social, mediante la reflexién y el debate, y abordar
cuestiones objeto de discusion en las mesas de negociacion.

Este trabajo tiene por finalidad la construccién de una vision critica
del régimen de participacién de los funcionarios en la determinacion
de sus condiciones laborales después de la publicacién del EBEP.
Por tanto, el objetivo de este libro es doble: ofrecer una visién juridica
de los drganos que conforman la representacion unitaria del personal
ISBN 978-84-9803-505-6 funcionario y, a la vez, contribuir a la apertura de un debate sobre el
sistema de representacién existente en nuestro empleo publico,
sobre su complejidad, su utilidad y su capacidad para resolver los
56 problemas de una administracién en proceso de reestructuracion.
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