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Relacions col-lectives
i jurisprudencia
constitucional durant
’any 2008

Xavier Boltaina Bosch

Professor de Ciéncies del Treball de la Universitat de Barcelona
Director de Recursos Humans

de I'Organisme de Gestio Tributaria



Al llarg de T'any 2008 s’ha dut a terme per part de la
Federacié de Municipis de Catalunya el 10& Seminari de
Relacions Collectives, on han participat tot un conjunt de
ponents que han posat sobre la taula alguns dels aspectes
més controvertits i fins i tot conflictius en el si de 1a nego-
ciacio i de la relacions col-lectives entre les Administracions
i els organs de representacié sindical i unitaris. En aquesta
publicacié incorporem totes les intervencions escrites que
han estat elaborades pels professors Carolina Gala
(Universitat Autonoma de Barcelona), Javier Barcelona
(Universitat de Cantabria), Remedios Roqueta (Universitat
de Valéncia), Dolors Mir6 (Universitat Oberta de Catalunya)
i Manuel Férez (ESADE-Universitat Ramon Llull) i la Sra.
Mercedes Arranz (Diputacié de Barcelona).

Lany 2008 ha estat també el segon en que ha tingut
vigéncia I'Estatut Basic de I'empleat public (EBEP). Encara
aviat per poder fer-se ressé de pronunciaments jurispru-
dencials del Tribunal Constitucional i, si s'escau, del
Tribunal Suprem relatius a les relacions col-lectives que es
deriven de I'EBEP i, en especial, dels assumptes més conflic-
tius, voldriem en aquesta introduccié incorporar alguns
comentaris a sentencies de l'ordre constitucional que
durant I'any 2008 han tractat de les relacions col-lectives,
amb la voluntat de, en el futur, fer un recull també d’aque-
lles que siguin prou significatives emeses del Tribunal
Suprem i el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.

1. El contingut de la llibertat sindical

Malgrat que des de I'inici del funcionament del Tribunal
Constitucional sén ja incomptables el nombre de pronun-
ciaments relatius a la llibertat sindical, creiem convenient
fer un recull dels trets més importants que sobre aquest
dret s’han expressat al llarg de I'any 2008, a moduls de
recopilacio i en concret, del debat d’algun aspecte del seu
exercici. Ens sembla que un plantejament inicial general de
la quiestié pot permetre al lector refrescar quins son els fils
meés significatius d'aquesta llibertat constitucional, amb el
seu abast i limits.

I'art.28.1 de la Constituci6 reconeix el dret a la lliure sindi-
caci6; aquesta llibertat compren el dret a fundar sindicats i
a afiliar-se al sindicat que desitgi el treballador, pero també
el dret dels propis sindicats a formar confederacions i a
fundar organitzacions sindicals internacionals o a afiliar-se
a les ja existents.
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La llibertat de I'art.28.1 té un doble contingut, 'anomenat
contingut “essencial” i el contingut “addicional”.

Pel que fa al contingut essencial, abasta un caire organit-
zatiu i un de funcional'. No es limita, per tant, el contingut
essencial al primer dels dos caracters.

Aixi, I'art.28.1 no té una vessant exclusivament organitza-
tiva o associativa i no té caracter de “numerus clausus”.
Davant d'aquesta vessant, hi ha una d'altra: 1a que s'anome-
na “funcional” o “d'activitat”, aixo és, el dret dels sindicats a
dur a terme activitats de defensa, proteccié i promocié dels
treballadors: “desenvolupar els mitjans daccié necessaris
perque puguin complir les funcions que constitucionalment”
tenen atribuides>.

- juntament al contingut “essencial” es reconeix I'anome-
nat contingut “addicional”. Aquell primer va perfilat per la
Constitucio; aquest segon es el que atribueix la legislacio
vigent o els convenis collectius. Suposa afegir al contingut
essencial —que seria un nucli minim i indisponible- uns
altres drets o facultats “addicionals” per via legal o conven-
cional. Malgrat que el seu suport no estigui directament en
la Constitucio, en estar recollits en lleis o convenis compor-
ten que els actes contraris al contingut addicional també
poden infringir I'art.28.1 de la Carta Magna.

La STC 152/2008 ha tingut ocasié de recordar que dins
d’'aquest dret a la llibertat sindical, en la seva vessant de
contingut addicional, es troba el dret dels sindicats a pre-
sentar candidatures als organs unitaris de representacio de
treballadors i funcionaris en els comités d'empresa i juntes
de personal. No obstant, la interrelacié entre el contingut
essencial i I'addicional es molt clar, perque en el suposit
enjudiciat —falta de reconeixement judicial del caracter sin-
dical d'una determinada entitat, que impedia que es
pogués presentar com a tal sindicat a unes eleccions- mal-
grat que pogués semblar que afectava al contingut addicio-
nal —participacié en un procés electoral- en realitat afecta-
va al contingut essencial, doncs es negava la seva condicid
de sindicat.

- en relacio a les associacions professionals i els sindicats,
la jurisprudencia ha tingut ocasié de recordar que no sé6n
entitats contraposades, des de la perspectiva constitucio-
nal, ja que hi ha entre elles una relacié de “génere” i “espe-
cie”. Es tracta d'un desenvolupament teoric interessant que
permet resoldre alguns conflictes importants com és el cas
que enjudicia la STC 152/2008, es a dir, si es pot considerar
sindicat una federacié d’associacions de cossos funciona-
rials®.

1. Vegeu, per totes, la STC
281/2005 de 7 de novembre.

2. Entre les més recents, STC
108/2008 de 22 de setembre.

3. Vegeu les SSTC 34/2004 de 8
de marc i 200/2006 de 3 de
juliol.

4. Enelsuposit concret es
tractava de dilucidar sila
Federaci6 d’Associacions dels
Cossos Superiors de
TAdministracié Civil de I'Estat,
constituida a 'empara de la
Llei 19/1977 d’associacioé sindi-
cal tenia la consideracié de
sindical o solament profes-
sional, doncs la seva finalitat
era representar i defensar els
interessos professionals a un
conjunt d'associacions que la
integraven —un total de 28,
I'any 2007, representatives dels
cossos d”elit” —com aixi els
anomena la senténcia d'in-
stancia- de 'Administracio
estatal: advocats de I'Estat,
Inspectors de Treball,
Inspectors d’Hisenda,
Economistes de I'Estat, etc....
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Les associacions, reconegudes en I'art.35.1 del Codi Civil,
poden tenir també un emparament constitucional, i en
aquest sentit, es considera que ho sén aquelles que com-
pleixen finalitats de rellevancia constitucional, com son els
partits politics —art.6 de la Constitucio- o els sindicats i
organitzacions empresarials —art.7-. Des d’aquesta optica,
un sindicat és “una manifestacié associativa amb rellevan-
cia constitucional”: tant la seva constitucié com el seu fun-
cionament suposen l'exercici de drets d'associacié —recone-
guts en l'art.22 de la Constitucié- i de llibertat sindical
—art.28.1 del maxim text-s.

No obstant, al igual que els partits politics, els sindicats
no son qualsevol tipus d’associacio, sind una de molt parti-
cularitzada, ja que tenen com a finalitat la promocié i
defensa d'interessos economics i socials; 1a seva accié sindi-
cal es lliga també amb el dret de vaga, 1a negociacio col-lec-
tiva i 'adopci6é de mesures de conflicte col-lectiu.

Es important ressaltar-ho, perqueé per a la jurisprudéncia
constitucional, aquestes finalitats —-promoci6 i defensa dels
interessos economics i socials dels treballadors- i els mit-
jans d’actuacio, fan que distingeixin als sindicats de la resta
d’associacions que puguin donar-se en el sistema espanyol.
- es interessant també analitzar si es pot considerar orga-
nitzacié sindical a aquella associacié que no permet I'afilia-
ci6 de treballadors o funcionaris, que va ser una de les raons
argumentades per denegar aquest caracter a l'associacio
esmentada en la STC 152/2008. La conclusio a la qual s'arri-
ba es que si bé per essencia un sindicat és aquell que es
conforma per tenir treballadors afiliats, també es cert que
'art.28.1 preveu el dret dels sindicats a formar confedera-
cions i fundar organitzacions sindicals internacionals o afi-
liar-se a aquestes. Amés a més,I'art.2.2.b de la Llei Organica
de Llibertat Sindical indica que les organitzacions sindicals
tenen dret a constituir federacions, confederacions i orga-
nitzacions internacionals, aixi com a afiliar-se a aquestes.
Per aquesta rag, el Tribunal Constitucional creu que no hi
ha cap impediment en el nostre maxim text, perd tampoc
en cap llei organica o ordinaria, per a que la llibertat sindi-
cal s'exerceixi a través d'una organitzacio “complexa” que
agrupi “diverses estructures associatives sindicals”. Aquestes
estructures sindicals complexes tenen com a fi coordinar i
conjuntar els esforcos de diverses associacions per a acon-
sequir la tutela i satisfaccié dels interessos professionals
que resulten comuns a tot el col-lectiu agrupat.

- i per al'ambit de TAdministracié Publica, 1a jurispruden-
cia ha tingut un cop més oportunitat de valorar si la Iliber-

5. En aquest sentit, es poden
consultar les SSTC 18/1984 de 7
de febrer, 121/1997 d'1 de juliol i
7/2001 de 15 de gener.
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tat sindical permet I'exclusivitat d'organitzacions sindicals
adrecades sols a protegir a funcionaris. Des d'aquesta opti-
ca, a Espanya no hi ha ni a la Constitucié ni a les lleis un
impediment per a constituir sindicats que restringeixin I'a-
filiacié a col-lectius especifics, o com diu la STC 152/2008, a
“qualificacions professionals, especialitats laborals o profes-
sionals de treballadors”. Correspondra, en aquest cas, als
seus Estatuts, fixar 'ambit funcional d’actuacié i en aquest
cas, es pot considerar legitim limitar I'afiliacié als funciona-
ris publics inclosos en els “cossos delit”, més enlla de les
valoracions de tipus sindical o social que es puguin realit-
zar davant d'aquestes opcions de caire corporativista.

Al fil d'aixo, la senténcia esmentada recorda un cop més
que I'art.28.1 de 1a Constitucié no exclou ni limita el dret de
Ilibertat sindical dels funcionaris publics; que la Unica cosa
que fa amb matissos és que tot d'acord amb l'art.103.3 del
text constitucional, es preveu la regulacié per llei de “les
peculiaritats” de I'exercici d'aquest dret en la funcié publica.
La LOLS ha optat per reconeixer el dret a tots els empleats
de 'Administracio, laborals i funcionaris, restant exceptuats
de I'exercici els membres dels cossos i forces de seguretat i
els jutges, magistrats i fiscals. Més enlla d’aixo, el fet de per-
tanyer a Cossos funcionarials molt concrets, de —presump-
ta- “elit”, amb una “especifica qualificacié professional” no
permet negar-lis la llibertat sindical ni “imposar-Iis la tute-
la dels seus drets professionals per camins diversos als sindi-
cals”.

2. Abastilimits de lallibertat d’expressio
i d'informacio en Pexercici de la llibertat
sindical.

Es tracta d'una qiiestié que ha estat sovint sobre la taula de
molts processos judicials. També durant I'any 2008 s’ha tin-
gut ocasi6 d’'enjudiciar, des de la perspectiva constitucional,
quin és I'abast i quins son els limits de I'actuacié sindical i
de I'exercici de la llibertat d’'expressi6 i informacié derivada
d’aquella.

En la dicotomia empresa-organitzacio sindical,en el dia a
dia, es produeixen quasi sempre per part d’aquestes ulti-
mes, a través dels seus representants, tot un conjunt de
manifestacions que poden considerar-se extralimitacions
en la llibertat sindical i que podrien encabir-se en I'ambit
de les injuries i/o les calimnies i que segons els seus ter-
mes, poden considerar que lesionen la dignitat de la perso-

6. STC 152/2008, fonament
juridic 4t.
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na, menystenint el seu honor o atemptant contra la seva
propia estimacio, en ser vexatories i insultants i, en espe-
cial, innecessaries per al dret d'informacié que comporta la
Ilibertat sindical”.

En aquest cas, pero, és important apropar-nos als raona-
ments de la STC 108/2008 perque a diferencia de moltes
altres, en que el debat es produeix per una sancié de tipus
laboral —que pot arribar fins i tot a 'acomiadament- d'un
representant sindical o unitari, aqui el judici del Tribunal
abasta a una condemna penal per un delicte d’injuries. En
aquest sentit, un cop analitzada la doctrina que es despren,
ens sembla important ressaltar alguns trets basics que
poden conformar el corpus fonamental de 1a doctrina cons-
titucional que fixa els limits de 1a llibertat sindical i 1a lliber-
tat d'expressio versus el dret a I'honor i la transgressio dels
limits en I'exercici d’aquelles llibertats.

- el Tribunal Constitucional afirma que el delictes i faltes
descrites en el Codi Penal —en aquest cas, les injuries i/o les
calumnies-, a I'hora d'aplicar-se han de tenir en compte el
contingut dels drets fonamentals constitucionals. Aixi, els
tipus penals no poden interpretar-se i aplicar-se de forma
contraria als drets fonamentals i —afirmaci6 de gran impor-
tancia- els fets provats no poden ser al mateix temps valo-
rats com a conductes delictives i, alhora, actes d'exercici
d’'un dret fonamental®. Tanmateix, la jurisprudéncia consti-
tucional afirma que la preséncia d'un aspecte “sindical” en
el conflicte en via penal no impedeix 'actuacio de la juris-
diccié penal, ans al contrari: aquesta presencia d'un repre-
sentant sindical o que s’hagin dut a terme actes amb trans-
cendencia sindical no exclou que T'ordre jurisdiccional no
pugui imposar una sancié penal, si la conducta valorada va
meés enlla del contingut, la funcié, la finalitat i els mitjans
necessaris per a I'accié sindical, 1a qual cosa, a sensu contra-
ri, porta a afirmar que si un conducta “ha de ser qualificada
com a inequivocament sindical en atencio a aquests matei-
xos criteris, resultara constitucionalment inacceptable la
imposici6 d'una sancio penal”®.

- les expressions i informacions donades pels represen-
tants sindicals en I'exercici de les seves funcions, encara que
emmarcades dins d'una hipotetica llibertat d'expressié o
informacié, tenen una particularitat: no ho sén dins dels
generics drets fixats per la Constitucio, sind dels relatius a
la informacid i 'expressié sobre matéries d'interés laboral i
sindical, com instruments de I'exercici de la funci6 repre-
sentativa. Per tant, quan la via penal intervé, sera impres-
cindible establir si es va exercir el dret de llibertat sindical

7.La STC 108/2008 de 22 de
setembre té el seu origen en
la senténcia de 31 de gener de
2005 de 'Audiéncia Provincial
de Saragossa, que desestima
el recurs d'apel-lacié nr.364-
2004 interposat contra la sen-
téncia del jutjat penal num.7
de 5 de juliol de 2004. La juris-
dicci6 penal havia considerat
com injuries la qualificacié
feta a 'empresari com a

»

“explotador”, “compafiia de
explotacién”i “sucia empresa”
(segons la versio original en
castella). LAudiéencia confirma
la sentencia d'instancia i fins i
tot afirma que aquesta ha
estat massa benevolent i que
no la pot modificar en base a
la prohibicié que se'n deriva
de la reformatio in peius.

8. Vegeu les SSTC 110/2000 de
5 de maig, 297/2000 de 11 de
desembre i185/2003 de 27
d’octubre.

9.STC 185/2003 de 27 d'oc-
tubre, fonament juridic se.
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dins d'un “ambit legitim” o si hi ha un excés d’aquest ambit.
Com i on es pot fixar aquesta frontera?. Tot sequit ho deta-
llarem.

a) la primera quiestio a analitzar es si l'expressio i la infor-
macié emprada ho és dins del marc d'un conflicte laboral.
Es a dir, cal situar el “context” en que es dona la presumpta
extralimitacié. En aquest sentit, pot haver-hi una actuacio
interna —dins de I'empresa- pero també externa, i sembla
acceptar-se que la posada en contacte de les organitzacions
sindicals amb la clientela o terceres persones que es rela-
cionen amb I'empresa és acceptable, dins d’aquell context
d'informacié del conflicte laboral. Es considera, a aixo, “un
instrument més de reivindicacio en defensa dels drets dels
treballadors™®.

b) no obstant, encara que aixo es doni dins del “context”
esmentat, no implica que el dret a la llibertat sindical no
s’hagi extralimitat en els qualificatius i valoracions criti-
ques referides a I'empresa, als seus directius o represen-
tants. La jurisdiccié penal, a través de la sentencia de
I'Audiéncia Provincial de Saragossa de 31 de gener de 2005
—seccio tercera- entengué que es vexatori i insultant utilit-
zar expressions com “explotador” i “sucia empresa”, que no
podien ser qualificades com informacié destinada a formar
una opinié sind com la propia expressié d'una opinié o
judici de valor sobre la conducta de I'empresari, de tal
manera que I'enjudiciament ho sera en relacié a la llibertat
d’expressio i no sobre la veracitat que s'exigeix quan es
comunica informacié.

c) El Tribunal Constitucional, pero, al llarg de la seva his-
toria, ha emmarcat la llibertat d’expressié dins d'uns deter-
minats parametres: consisteix no sols en la manifestacié de
pensaments i idees, siné que també compren la critica a
terceres persones; aquesta critica pot ser poc agradable i
molesta —en expressio literal del Tribunal, pot ser “desabri-
da”—en el seu terme castella- i pot molestar, inquietar o dis-
gustar. Pero malgrat aixo, la jurisdiccié constitucional con-
sidera que aixi ho requereix el pluralisme, la tolerancia, I'es-
perit d’'apertura propis d'una societat democratica. Aquest
seria I'ambit tolerable, malgrat que pugui ser, com hem
esmentat, desagradable.

Per contra, restarien fora de la proteccié de la llibertat
d’expressié d’altres expressions i manifestacions: les frases
iexpressions ofensives o que impliquen un ultratge, que no
guarden relacié6 amb les idees i opinions que s'exposin, i
que també siguin innecessaries, sempre i en tot cas segons
el context i les circumstancies concurrents”. En resum, la 1li-

10. STC 108/2008, fonament
juridic se.

1. Sobre aquest context i cir-
cumstancies concurrents,
vegeu la STC 9/2007 de 15 de
gener, fonament juridic 4t.
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bertat d’expressié no inclou el dret a I'insult. Literalment,
“de la proteccio constitucional (...) son excloses les expres-
sions absolutament vexatories, es a dir les que, en les concre-
tes circumstancies del cas, i al marge de la seva veracitat o no
veracitat, siguin ofensives o oprobioses i resultin imperti-
nents per expressar les opinions de que es tracti™™.

d) a partir d’aqui, qualsevol decisi6 ha de prendre el supo-
sit cas per cas, en funcio6 del context i de les circumstancies
en que es produeixen les hipotetiques extralimitacions. La
jurisprudencia constitucional ha estat molt tolerant en
aquest sentit, potser sense entrar a valorar els perjudicis
que pot produir a la part ofesa. En tot cas, ha validat el llen-
guatge “dur iagressiu”, en encabir-lo com a manifestacions
no inhabituals en situacions de tensio i conflicte, alienes a
un animus iniuriandi i més bé “reflex d’un llenguatge que
ha vingut emprant-se habitualment en la practica sindi-
cal”®. Aquesta tolerancia, que pot no ser compartida, no
sembla que trobi un contrapunt en la hipotética llibertat
d’expressié també dura i agressiva de l'altra part, a la qual
el Tribunal practicament mai fa referencia, per 1a qual cosa
no sembla que es donin els necessaris punts d'equilibri en
el respecte a les empreses, persones i institucions.

3. Garantia d’indemnitat i drets sindicals

Un nombre relativament important de senténcies del
Tribunal Constitucional (STC) s’han referit a la garantia
d'indemnitat en relacié a I'exercici dels drets sindicals. Les
més importants al llarg de I'any 2008 sén les SSTC 9go/2008
de 21 de juliol, 137/2008 de 27 d’octubre, 178/2008 de 22 de
desembre i 179/2008 de 22 de desembre, totes elles referi-
des a 'Administracio publica i, especificament, al procedi-
ment de provisié de llocs de treball i com es pot veure afec-
tat aquest per part d'aquells que concursen i que tenen la
condici6 d’alliberats sindicals.

Es important, pero, fixar I'abast de la garantia d'indemni-
tat referida, d'acord amb la propia jurisprudéncia constitu-
cional anterior a I'any 2008, que podriem resumir en els
trets especifics que tot seguit indiquem.

En primer lloc, des de la perspectiva del treballador o fun-
cionari que ostenta una afiliacié sindical, la referida garan-
tia d'indemnitat implica que aquell no pot sofrir, per raé
d’'una determinada afiliacié o activitat sindical, un perjudi-
ci en la seva situacio professional, de promocié o de drets
economics en l'empresa o entitat en qué treballa.

12. Es poden consultar les SSTC
20/2002 de 28 de gener,
198/2004 de 15 de novembre,
39/2005 de 28 de febrer,
174/2006 de 5 de juny. La cita
literal apareix en la STC
108/2008 de 22 de setembre.

13. STC 198/2004 de 15 de
novembre.
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Nombrosos pronunciaments judicials de tot ordre han tin-
gut ocasio de tractar la qiiestio que, per regla general, s’han
centrat en hipotetics perjudicis en les condicions economi-
ques especialment quan es tracta de treballadors o funcio-
naris que ostenten la condicié d’alliberat sindical*.

En segon terme, el Tribunal Constitucional considera, a
més a més, que quan es produeix aquest perjudici, el
mateix s'estén al sindicat de I'afiliat esmentat, ja que es veu
perjudicada la funci6 representativa i de defensa dels
empleats que la Constitucié encomana a les organitzacions
sindicals®.

Finalment, pero, el Tribunal Constitucional considera que
la garantia d'indemnitat no és il-limitada ni omnimoda.
Limits que tenen una configuracié especial en
I'Administracié Publica. Aixi, 1a garantia d'indemnitat es pot
veure limitada per la concurréncia d’altres bens i drets
constitucionals, com és el de l'eficacia de I'actuacié admi-
nistrativa. No obstant, aquesta “limitacié” a la garantia sola-
ment sera conforme amb la Constitucié si suposa un “sacri-
fici” que sigui “justificat” i “proporcionat™.

Des de la perspectiva esmentada, els pronunciaments
constitucionals esmentats més amunt analitzen 1a collisio
que es produeix en I'ambit de 'TAdministracié entre la con-
dicié d’alliberat sindical i determinades situacions que
impliquen el reconeixement de serveis prestats. Val a dir
que aquesta circumstancia es pot donar en un munt de
situacions, com és el que es dona en el cas en quiesti6 —valo-
raci6 de merits en un concurs de provisio de llocs de treball-
pero també en d’altres, de no menor importancia, com ser-
veis prestats per a computar en processos de seleccio o pro-
mocié interna, per exemple.

En els suposits analitzats, TAdministracié —autonomica-
no havia computat com a temps de serveis el temps d'alli-
berat sindical i en totes les resolucions d’'instancia, aquest
no comput havia estat avalat per senténcies del Tribunal
Superior de Justicia en base a qué I'acreditacié d’experién-
cia com a merit equival a I'exercici efectiu de funcions i que
no es pot considerar com a tal el periode en el que el treba-
llador es trobava en situacio d’alliberat sindical a temps
complert”; segons aquesta tesi, no valorar el temps de ser-
veis dels alliberats no pugna amb la garantia d'indemnitat,
“ja que en aquest suposit el desenvolupament de la tasca
sindical no perjudica a qui la realitza ni laboral ni economi-
cament. Es tracta, sols, d'evitar una ficcio que fins i tot discri-
minaria a daltres concursants i que podria perjudicar els
interessos generals”™®, si bé aquests serveis si cal tenir-los en

14. Podem esmentar, entre
moltes d'altres, les SSTC
191/1998 de 29 de setembre,
30/2000 de 31 de gener,
2/2005 de 18 d’abril i 151/2006
de 22 de maig.

15. Vegeu en aquest sentit, la
STC 191/1998 de 29 de setem-
bre, fonament juridic se.

16. Vegeu les SSTC 265/2000,
336/2005 i 257/2007.

17. Es tracta de les senténcies
del Tribunal Superior de
Justicia d’Extremadura, sala
contencioso-administrativa,
de 9 de novembre de 2005, 14
de febrer de 2006, 11 de maig
de 2006 i 23 d’'octubre de
2006.

18. STSJ d’Extremadura de 23
d’octubre de 2006, FJ 2n.
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compte als efectes d’antiguitat i d'altres drets inherents al
fet de romandre en el servei actiu® —situacié que es tal, mal-
grat ser alliberat sindical-.

El Tribunal Constitucional ha mantingut una conclusio
diferent a les senténcies del Tribunal Superior de Justicia i
conclou que la garantia d'indemnitat abasta aquest supo-
sit, en base als seglients arguments:

s'acredita que hi ha un perjudici en la carrera professio-
nal d'aquest empleat public que té la condicié d’alliberat
sindical. En rebutjar-se que aquest periode d‘alliberat no
computa als efectes de temps en el concurs de mérits —per
haver-se considerat que la manca de prestacié efectiva de
serveis és incompatible amb I'experiéncia exigida- obliga al
treballador o funcionari, de manera indirecta, a escollir
entre aquella carrera professional i l'activitat sindical,
doncs en optar per aquest Ultima, veu retallat el seu dret a
la primera, en no computar-se el temps d’alliberat.

el Tribunal, pero, no pot oblidar els limits d'eficacia que es
poden fer prevaldre davant la garantia d'indemnitat, si bé
no els troba en els suposits en quiestio. En concret, no troba
que el “sacrifici” que TAdministracié vol imposar a I'empleat
no té empara en la preservacié de l'eficacia administrativa,
“atés que no apareix com a una mesura idonia, necessaria i,
en definitiva, proporcionada per assolir la fi prevista”.

4.Exercicidels drets col'lectiusila seva
influéncia en els processos electorals
politics: limits i garanties

La jurisprudéncia constitucional ha plantejat una molt
interessant situacié i que comporta establir si determinats
drets collectius, reconeguts constitucionalment, com el
dret de vaga, o d’altres que poden considerar-se drets ines-
pecifics, perdo amb abast laboral, com el dret de manifesta-
ci6 o de reunio, poden veure’s reduits o limitats per I'exis-
téncia d'un procés electoral en marxa. En el cas en quiestié
determinats sindicats i associacions de la policia a
Catalunya varen convocar una manifestacio reivindicativa
laboral que coincidia dins del periode de campanya electo-
ral al Parlament autonomic; es va haver de determinar si la
prohibicié que va sofrir era acceptable o no des de la pers-
pectiva constitucional, a la qual cosa va dedicar el seu rao-
nament la STC 170/2008.

A ningu se li escapa la importancia del tema, perque no
son pocs els suposits en qué davant d'unes eleccions gene-

19. En aquest sentit es pro-
nuncia la sentencia del Jutjat
contencids-administratiu
num.1 de Mérida de 19 de
setembre de 2005, confirmada
posteriorment per la STSJ
d’Extremadura de 11 de maig
de 2006.

20. Per totes, STC 179/2008 de
22 de desembre, FJ 31.
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rals o als parlaments autonomics, o encara amb més proxi-
mitat, unes eleccions locals, es duen a terme accions col-lec-
tives impulsades per treballadors o organitzacions sindi-
cals en demanda de reivindicacions professionals o corpo-
ratives. Rad per la qual creiem important analitzar els dife-
rents aspectes de la qliestié que poden ser d'interés per als
gestors politics, de recursos humans i sindicals de les
Corporacions locals.

S’ha d'indicar, en primer lloc, que el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, en la seva sentencia de 26 d’octubre de
2006 va afirmar que Iinic limit explicit al dret de reunid i
manifestacié ve donat per l'alteracié de l'ordre public amb
perill per a les persones o bens, pero que poden haver-hi d’al-
tres limits que se'n deriven de l'existencia d'altres drets fona-
mentals i valors constitucionals, entre els quals hi és el dac-
cés als carrecs publics en condicions d’igualtat, a I'empara de
I'art.23 de la Constitucio. Per aquesta rad, aquesta senténcia
indica que un de les manifestacions d'aquell accés en condi-
cions d’igualtat “és precisament una campana electoral equi-
librada en igualtat de condicions per als participants, en trac-
tar-se en definitiva de compatibilitzar l'exercici del dret de
manifestacio amb la puresa del procés electoral”, més el plura-
lisme politic que apareix recollit com uns dels valors supe-
riors de l'ordenant juridic. El tribunal catala, davant d’aquest
raonament, va estimar que podia donar-se una contraposicié
entre una demanda laboral que es conflictivitza i un procés
electoral; en concret, que I'exercici d'una manifestacio pot
tenir una finalitat de reivindicacié purament laboral perd
també que “uns treballadors que son membres de la policia
(...) 7 per tant els empleadors dels quals precisament son auto-
ritats politiques que (...) concorren com a candidats a les pro-
peres eleccions” dona peu a aquesta confluencia, en especial
si es té en compte que “entre les reivindicacions o critiques
que es pretenen fer publiques amb la manifestacio s’inclouen
reprovacions a la gestio realitzada”.

El tema no és, en absolut menor, i davant d’aixo cal
emmarcar la problematica, valorar els diferents raona-
ments juridics en seu constitucional i extreure una conclu-
si6 que pugui servir per al operador juridic dels ens locals
cara al futur. En aquest sentit, volem distingir entre els
arguments en favor i en contra, perque la resposta no pot
ser clara i unidireccional, sin6 que caldra matisar-la en fun-
ci6 de cada circumstancia especifica en que es puguin tro-
bar les nostres Administracions.

a) el dret de reunioé es una manifestacié col-lectiva de la
llibertat d'expressié exercitada a través d'una associacid
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transitoria: es un dret individual pel que fa als seus titulars
i de caracter collectiu en el seu exercici, que en un Estat
democratic adquireix un relleu fonamental . Se I'ha qualifi-
cat de “técnica instrumental”, que es posa al servei —teorica-
ment- de l'intercanvi i exposicié d’idees, la defensa d’inte-
ressos o la publicitat de problemes o reivindicacions. Com
ha afirmat la jurisprudéncia constitucional®, es dona en el
dret quatre elements: el temporal —té una durada transito-
ria-, el subjectiu —el duen a terme un grup de persones-, el
finalista —ha de tenir una finalitat licita- i el real o objectiu
—el lloc fisic de celebracié-. Es significatiu dir que malgrat
considerar-se una técnica instrumental, es diu que, sovint,
és un dels pocs mitjans que es disposa, per part d’alguns
grups socials, laborals, de ciutadans, etc... per expressar en
public les seves idees i reivindicacions®. Tanmateix no es un
dret sense limits, com analitzarem en a continuacié, pero
sota la consideracié de que hi ha una clara assumpcié del
dret de reunié, on tota actuacié limitativa d'aquest dret
s’ha de fer partint que preval el principi o criteri d’afavori-
ment del dret de reunié®.

b) I'exercici d'un dret col-lectiu o d'un dret constitucional
inespecific de caracter laboral, dins d'un procés electoral,
com es el cas del dret de reuni6, pot tenir incidéncia en el
resultat electoral i per tant, no és absurd entendre que
aquesta circumstancia constitueix un limit en I'exercici de
drets constitucionals com és en el cas que en ocupa, el de
reunié i de manifestaci6 —que serien propiament drets
laborals inespecifics-. Seguint aquesta logica, una desauto-
ritzacié per part de l'Autoritat competent seria una mesura
proporcional ja que, per una banda, no es una prohibicié
absoluta i, per altra, no és permanent, ja qué a fi de comp-
tes, en campanyes electorals limitades en el temps (dues
setmanes), 'exercici del dret es pot efectuar finalitzat
aquest periode. Una argumentacié que tindria en compte
tres qiiestions basiques: no es pot negar el dret de la ciuta-
dania a conéixer les reivindicacions dels empleats publics;
tanmateix aquella persona o entitat que no esta legitima-
da per dur a terme una campanya electoral tampoc “pot
dur a terme actuacions que indirectament puguin incidir en
la voluntat de vot dels electors, incentivant o desincentivant
l'eventual inclinacio cap a una determinada candidatura”; i
en tercer lloc, els lemes o raons d’'una manifestacio o acte
de conflicte collectiu en campanya electoral han de ser
molt acurats en un procés electoral politic, quan a més
poden haver-hi raons d'oportunisme politic per a la realit-
zacio*. Sota aquest plantejament cal valorar si el dret de

21. Vegeu en aquest sentit les
SSTC 85/1988 de 28 d'abril,
66/1995 de 8 de maig,
196/2002 de 28 d'octubre i
301/2006 de 23 d’octubre.

22, STC 301/2006 de 23 d’oc-
tubre.

23.STC 236/2007 de 7de
novembre.

24. En aquest sentit, es mani-
festaren les allegacions de 8
d’abril de 2008 formulades
per la Generalitat de
Catalunya en el recurs d'em-
para nuUm.10471-2006 que va
donar peu a la STC 170/2008.
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reunié que abans hem descrit, pot veure’s limitat.

Es evident que el dret de reunié no és un dret absolut o
illimitat. Aquest limit pot venir per la possible alteraci6 de
T'ordre public amb perill per a persones i bens, pero també
—-que es la part que més ens interessa en aquest debat ja
que es el que sovint es poden trobar les Corporacions locals
en mig d'un procés electoral- 1a restriccié pot venir pel fet
que el seu exercici, quan es “extralimitat” pot col.lisionar
amb d'altres valors constitucionals®: es factible 'adopcio de
mesures restrictives, legalment previstes, que siguin neces-
saries en una societat democratica per a coadjuvar a la
seguretat publica i la seguretat nacional, la defensa de T'or-
dre i la prevencié del delicte, la proteccié de la salut o la
moral o la protecci6 dels drets i llibertats d'altres persones,
tot d'acord amb el que preveu I'art.11.2 del Conveni Europeu
de Drets Humans®.

Es pot concloure, per tant, que seria factible que T'autori-
tat pertinent —en el nostre cas, I'autoritat electoral- pogués
reconduir o prohibir T'exercici d'un dret com T'esmentat,
pero sota uns estrictes parametres. La reconduccié podria
establir-se en que es pot exigir als convocants que I'exercici
del dret es faci de manera respectuosa amb els limits cons-
titucionals —afirmacié que malgrat ser interessant, no
deixa de comportar un elevat risc d’'indefinicié i d'hipotetic
incompliment practic-. La reconduccié pot implicar, per
tant, una restriccio de l'exercici del dret o una modificacié
de les circumstancies en el seu exercici; pot també haver-
hi una prohibicid, “sind hi ha cap modus per assequrar que
l'exercici del dret” respecti aquells limits o els altres drets
constitucionals igualment tutelats.

c) En tots els anteriors suposits, pero, cal que es donin
raons fonamentades, que hauran de recollir-se en la resolu-
ci6. No val qualsevol resolucio, cal que sigui molt fonamen-
tada, on s’indiqui les raons que poden portar a entendre
que el dret fonamental de reunié, per al cas concret, pot
produir una pertorbacié “desproporcionada” d’altres bens o
drets constitucionals®, sense que es pugui acceptar I'exis-
téncia de dubtes hipotetiques sobre els efectes negatius. Es
a dir, la Constitucié permet la limitacié pero en base a tres
regles:

- el principi d’afavoriment del dret de reunio;

- la possible limitacié o prohibicié del mateix no sota
simples sospites o possibilitats sind en base a conviccions
certes i solides —raons “convincents i imperatives”, en ter-
mes emprats per la jurisprudencia europea®- de I'existen-
cia d'un perjudici i, finalment,

25. STC 195/2003 de 27 d’'oc-
tubre.

26. El Tribunal Europeu de
Drets Humans ha considerat
proporcionada 'ordre d’eva-
cuacié d'una església, on es
realitzava una reunié pacifica
i sense que pertorbés 'ordre
public, en base a que salut
dels assistents s’havia degra-
dat i la proteccié sanitaria era
deficient (TEDH, senténcia de
9 d’abril de 2002). Vegeu
aquest raonament en la STC
195/2003.

27.STC 36/1982 de 16 de juny.

28. La STC 195/2003, recollida
en aquests termes per la STC
170/2008, es refereix a
“desproporcionada pertor-
baci¢” i no a qualsevol pertor-
bacid, qualificatiu que és molt
important, com podrem com-
provar en el resultat del
procés comentat en el text
principal.

29. Aixi s'expressa la sentencia
del Tribunal Europeu dels
Drets Humans de 10 de juliol
de 1998. Argumentari assumit
per la STC 236/2007 de 7 de
novembre.
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- que aquest perjudici no sigui qualsevol, sin6 que com-
porti una desproporcionada pertorbacioé en bens o drets
també tutelats per la Constitucio.

d) En arribar a aquest punt, cal fixar si realment I'exercici
d'un dret com lI'esmentat, en aquest cas el de reunié —o
manifestacio, etc.- en mig d'una campanya electoral politi-
ca, pot veure’s restringit o prohibit pel fet que pot tenir inci-
dencia en els resultats electorals. Al respecte, 'argumentari
del Tribunal Constitucié per al cas concret que hem indicat
seria el d’acceptacio del dret de reunié o manifestacié. Els
tres arguments basics serien els segiients, en algun cas no
exempt d'una reflexié ironica al nostre parer:

- el Tribunal Constitucional considera que en una cam-
panya electoral els missatges politics tenen poca o cap
capacitat suficient per forcar o desviar la voluntat de la ciu-
tadania a I'hora delegir. Ho raona en base al caracter
“intim” de la decisi6 del vot i els mitjans legals per garantir
la llibertat d’eleccié. Es un criteri que no compartim, doncs
ens portaria a un cert absurd dels processos electorals. Pero
seguint aquest argument, el Tribunal considera que encara
menys incidéncia tindra les manifestacions o declaracions
d’altres entitats o persones que no sén organitzacions poli-
tiques, i que no pretenen captar sufragis. Asseveracié que
tampoc compartim i que fins i tot sorprén que sigui esta-
blerta com argument juridic® i potser perqué no deixa de
ser bastant agosarat dir-ho, el Tribunal Constitucional tam-
poc nega que “les opinions derivades d'aqueix intercanvi,
exposici6, defensa o reivindicacié poden arribar a influir en
el ciutada...”, 1a qual cosa no deixa de ser contradictori en si
mateix respecte de la consideracié anterior. Més que un “si,
pero no”es un “no, perod si” o, encara millor, un “no, pero pot-
ser que si....".

- consequencia de l'anterior ambivalent criteri, el
Tribunal Constitucional entén que poden donar-se raons
per a la prohibicié sempre i quan 'Administracié pugui cla-
rament justificar el seglient:

a) que Texercici del dret de reunié tingui un caracter
electoral i que aquesta sospita es basi en “raons fonamen-
tades”, 1a qual cosa es de per si extraordinariament dificil,
perd no dir impossible, en vista de que el recurs a la revin-
dicaci6 laboral o funcionarial quasi sempre permetria sola-
par, encara que sigui en frau de llei, I'altre voluntat d’inter-
vencio electoral. Aixo es, “I'exercici del dret de reunid, del que
el dret de manifestacio resulta una vessant, ha de prevaldre,
llevat que resulti suficientment acreditat (....) que la finalitat
principal de la convocatoria és la captacio de sufragis™.

30. En aquest respecte, 1a STC
136/1999 de 20 de juliol, fona-
ment juridic 16e.

31. STC 170/2008, fonament
juridic 4t.
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b) que la convocatoria no sigui feta per un partit poli-
tic o entitat que pugui participar en un procés electoral
politic.

En consequencia, Unicament si es donen aquestes pre-
misses podra restringir-se o prohibir-se el dret de reunié en
plena epoca electoral.
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Permisos, llicénciesi
politiques de conciliacio de
la vida personalilalaboral:
possiblitats i imits de la
negociacio collectiva
funcionarial

Dolors Miro Folgado
Técnica del CEMICAL i professora de la UOC



1. El marc juridic vigent.

A) Normativa estatal
Estableix els permisos, les llicéncies, reduccions de jornada i
excedéncies:

1) Ley 7/2007,de 12 de abril, del Estatuto basico del emple-
ado publico:

- art. 48: lactancia i reduccions de jornada.
- art. 49: part, adopci6 i paternitat.
- art. 89: excedencies.

2) Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad

efectiva entre mujeres y hombres:

- art.14.8: criteris d’actuacié dels poders publics.

- art. 21: col-laboraci6 entre administracions publiques.

- art. 51 b): criteris d’actuacié de les administracions publi-
ques.

3) Unicament per al personal laboral, Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba la
Ley del Estatuto de los trabajadores.

- art. 37: permisos i reduccions de jornada.

- art. 46: excedéncies.

- art. 48: suspensions del contracte per part, paternitat i
adopcio.

En matéria de seguretat social:

1) Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social,

- art.106: durada de I'obligacié de cotitzar.
- art.180: consideracioé de determinats periodes com a cotitzats.

2) Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el reglamento general sobre cotizacién y liqui-
dacion de otros derechos de la Seguridad Social.

3) Orden de 27 de octubre de 1992 por la que se dictan ins-
trucciones en relacion con la cotizacion al Régimen General
de la Seguridad Social de los funcionarios publicos inclui-
dos en el campo de aplicacién de dicho régimen, durante
las situaciones de licencia o permisos in sueldo.

4) Orden TAS/2865/2003,de 13 de octubre, por la que se regu-
la el convenio especial en el sistema de la Seguridad Social.

5) Orden TAS/76/2008, de 22 de enero, por la que se des-
arrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, des-
empleo, fondo de garantia salarial y formacién profesional,
contenidas en la Ley 51/2007 de PGE para el afo 2008.

En matéria de repartiment de competéncies:

1) Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del

régimen local.

Dolors Miro Folgado




- art. 94: equivaléncia de la jornada en comput anual.

2) Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones lega-
les vigentes en materia de régimen local.

- art.142: equivaléncia en matéria de permisos.

B) Normativa autonomica
Estableix els permisos, les Ilicéncies, reduccions de jornada
i excedéncies:

1) Decret Legislatiu 1/1997, de 31 d’octubre, pel qual s'apro-
va la refosa en un text Unic dels preceptes de determinats
textos legals vigents a Catalunya en matéria de funcié
publica.

- art. 95: llicencies
- art. 96: permisos

2) Llei 8/2006, de 5 de juliol, de mesures de conciliacié de
la vida personal, familiar i laboral del personal al servei de
les administracions publiques de Catalunya.

En matéria de repartiment de competéncies:

Decret Legislatiu 2/2003, de 28 d'abril, pel qual saprova el
text refos de la Llei municipal i de regim local de Catalunya
art: 300 principi d'equivalencia.

2.Concepte: permisos, llicéncies, excedéen-
ciesireduccions de jornada

Definim el permis com I'instrument juridic que permet al
funcionari absentar-se del lloc de feina, el qual opera de
manera automatica sempre que es donin els pressuposits
definits a la norma. No comporta I'obligacié de recuperar el
temps d’abséncia del lloc de treball, té caracter remunerat,
llevat que la llei estableixi el contrari i, en consequencia, no
afecta al régim de la Seguretat Social del funcionari.
Tampoc afecta la seva situacié administrativa.

La Tlicencia també déna dret al funcionari a absentar-se
del Tloc de feina sempre que es donin els pressuposits defi-
nits a la norma, si bé, normalment, 1a seva concessié esta
subjecta a les necessitats del servei. No comporta I'obliga-
ci6 de recuperar el temps d’abséncia del lloc de treball, no té
caracter remunerat, llevat que la llei estableixi el contrari i
no afecta el régim de la Seguretat Social del funcionari,
donat que aixi ho ha previst la legislacié vigent. Tampoc
afecta la seva situacié administrativa.

Les excedencies, en canvi, si alteren la situacié de servei
actiu del funcionari que, precisament, se situa en la situa-
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ci6 administrativa d’'excedencia. El funcionari deixara de
prestar serveis durant el periode que duri I'excedencia i li
seran d’aplicacio les conseqliéncies previstes legalment: no
tindra dret a percebre cap retribucié, podra afectar el seu
regim de Seguretat Social i Unicament existira reserva del
Tloc de treball ocupat pel temps i en la forma que la Tlei dis-
Pposi.

A més d'aquests instruments, 'ordenament juridic posa
a disposicio del funcionari la possibilitat de reduir la seva
jornada de treball per poder fer front a determinades situa-
cions personals i familiars. Lexercici d'aquestes reduccions
comportara, normalment, la disminucié proporcional de les
retribucions i que el funcionari vegi afectat el seu regim de
Seguretat Social, llevat de les excepcions previstes per la
Tlei.

Finalment I'expressié “conciliacio de la vida personal i
laboral” —o politiques de conciliacié de la vida personal i
laboral- comprén, segons el meu parer, el conjunt ordenat
de mesures que 'ordenament juridic posa a disposici6 dels
funcionaris i les administracions publiques per possibilitar
que, els primers, puguin fer efectiva la compatibilitat de les
seves obligacions laborals i les seves obligacions personals
i, les administracions, comptin amb els mecanismes neces-
saris per poder gestionar els seus efectius de personali,d’a-
questa manera, fer efectiva la prestacié de serveis a que
estan obligades d'acord amb el que preveu I'art.103.3 CE.En
consequencia, el conjunt de mesures que integren les poli-
tiques de conciliacié de la vida personal i laboral ha d'anar
adrecat tant a facilitar la possibilitat que el personal fun-
cionari pugui fer compatible la seva vida personal i laboral,
com a permetre que I'administracié pugui donar compli-
ment a la prestacié de serveis a que esta obligada.

Es necessari que les politiques de conciliacié delimitin:
a) les situacions que consideren susceptibles de ser prote-
gides per les mesures de conciliacié de la vida personal i
laboral (les relacionades amb la filiacio, les relacionades
amb la cura de persones grans o dependents; les relaciona-
des amb la formacio, etc). A ningu se li escapa que les acti-
vitats i obligacions que integren la vida personal de cadas-
cu son infinites i molt variades i que, ni totes han de ser
mereixedores de proteccié per l'ordenament juridic i que,
tenint en compte que els recursos economics i personals de
les administracions son limitats, es fa necessari que les lleis
donin prioritat unes situacions respecte d’altres, sense per-
judici que, de mica en mica, es vagi donant cabuda al
maxim de situacions possibles.
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b) el cataleg de mesures concretes que se considera adient
per fer-hi front i que pot comprendre des de permisos a
excedencies, passant per les reduccions de jornada o qual-
sevol altra mesura que possibiliti 1a conciliacio.

El problema, pero, és que el legislador no ha contemplat
les politiques de conciliacié com un tot ordenat que s’ocupi
de regular tots i cadascun dels ambits que es veuen afec-
tats per aquestes mesures, sin6 com la suma, sense gaire
ordre i sense un tractament unitari, de permisos, Ilicéncies,
excedencies i reduccions que, per algun motiu, ha conside-
rat que tenen cabuda dins del concepte de conciliaci6 de la
vida personal i laboral.

En aquest sentit es pronuncia I'informe “Conciliar las res-
ponsabilidades familiares y laborales:politicas y practicas
sociales”:

“Hoy es ya un hecho que en la mayoria de las familias con
hijos pequetios, ambos cényuges estan en el mercado de
trabajo. Sin embargo, las politicas de conciliacién no sélo
son escasas, sino ineficaces y confusas. Es necesario definir
un modelo que permita abordar integralmente la cues-
tion, optimizando y dando un sentido a los distintos ins-
trumentos posibles. Ello supone establecer objetivos y cri-
terios precisos.” *

Com a conseqtiencia de tot I'anterior:

1) Es freqlient que les mesures de conciliacié s'ocupin,
unicament, de permetre I'absencia del lloc de treball per
poder fer factible la conciliacié de 1a vida laboral i personal,
pero no s'ocupin de regular mecanismes per tal que aques-
tes mesures no suposin un greu perjudici en el regim de la
Seguretat Social del funcionari.

2) Fruit de no haver abordat el tema de la conciliacié com
un tot, cal acudir a una multitud de normes per tal de com-
plementar totes les vessants de la mesura, essent frequient
que les lleis de seguretat social oblidin que les normes fun-
cionarials també inclouen mesures de conciliacié que son
mereixedores de les conseqliencies previstes en aquesta
legislacié —no hem d’oblidar que els funcionaris publics, lle-
vat d’algunes excepcions, estan inclosos dins del regim
general de la seguretat social- o, en sentit contrari, que les
normes funcionarials oblidin regular 1a possibilitat d’ab-
sentar-se del lloc de feina quan es donin determinades cir-
cumstancies, com ara durant la situacio de risc durant I'em-
baras o la lactancia natural.

Lart. 180 LGSS es refereix a la consideracio de determi-
nats periodes com a cotitzats quan el treballador se situa
en les situacions d’excedéncia o reduccié de jornada previs-

32. “Conciliar las responsabili-
dades familiares y
laborales:politicas y practicas
sociales” dels autors
Fernandez Cordén, J.A i Tobio
Soler, C,, publicat per la
Fundacién alternativas
(http://www.falternativas.org)
Pg. 78 i seguents.
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tes als arts. 46.3 1 375 ET, sense fer cap mencié a les lleis de
funcio6 publica que regulen aquestes situacions per als fun-
cionaris inclosos dins del Regim General de la Seguretat
Social.

Lart.26 dela Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion
de riesgos laborales, preveu, com a mesures per a la protec-
ci6 de la maternitat i de la lactancia natural, la possibilitat
d’absentar-se del lloc de feina. Aixi 'apartat 3 preveu que
“podrd declararse el paso de la trabajadora afectada a la
situacion de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de
los Trabajadores, durante el periodo necesario para la protec-
cion de su seguridad o de su salud y mientras persista la
imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro
puesto compatible con su estado.” |, Taparatat 4 preveu
aquesta mateixa possibilitat per als periodes de lactancia
natural.

3) Finalment, es fa dificil deduir qué és el que el legislador
pretén protegir amb les politiques de conciliacio, és a dir,
quina és la seva finalitat. Aixi 'EBEP, sembla voler protegir
les situacions relacionades amb la filiacié, pero deixa d’in-
cloure entre aquestes mesures el permis per lactancia o les
reduccions de jornada per tenir cura d'un fill menor de 12
anys. Mentre que la inclusio del permis per matrimoni d'un
familiar en la legislacié catalana de mesures per a la conci-
liacio, té, segons el meu parer, dificil cabuda com a mesura
que pretén la conciliaci6 de la vida personal o laboral i, en
qualsevol cas, caldria preguntar-se si per al legislador cata-
1a és preferent incloure mesures que permetin absentar-se
del Tloc de feina per assistir als casaments dels familiars
abans que mesures que permetin, per exemple, la formacio
del personal funcionari.

LEBEP ha reduit els permisos amb motiu de la conciliacié
de la vida personal i laboral a aquells permisos que tenen
incidéncia en el régim de Seguretat Social dels funcionaris
publics, deixant fora, qualsevol altre permis que, tot i res-
pondre igualment a la proteccié de situacions similars (lac-
tancia, malaltia d'un familiar..) no posen en marxa els sis-
temes substitutius de les retribucions (prestacions de la
Seguretat Social). Aixi, inclou com a mesures de conciliacid
els permisos per part, paternitat i adopcio i,a més, els déna
la consideraci¢ de basics.
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3. Elrisc de fomentar el rebuig de les politi-
ques de conciliacié

Una de les consequiéncies que produeix el fet que les res-
pectives assemblees legislatives no hagin abordat la requ-
lacié de les mesures de conciliacié d'una manera unitaria,
ordenada i comprensiva de tots els ambits que es veuen
afectats per la introduccié daquest tipus de mesures, és
l'actual desprestigi o banalitzacié que envolta aquesta
materia.

Les administracions publiques perceben aquest tipus de
mesures com instruments que, en moltes ocasions, fan
molt dificil 1a prestacié de serveis d'una manera eficient i,
la regulacié dels quals respon, en definitiva, a criteris d'o-
portunitat politica més que no pas a una veritable voluntat
de crear un sistema eficient de conciliacié de la vida perso-
nalilaboral. Tampoc ajuda a mitigar aquesta percepcié I'es-
forc que es veuen obligades a realitzar a I'hora d'esbrinar la
mesura que pugui resultar d’aplicacié al cas concret, d'en-
tre la multitud de mesures que estableixen els diferents
ordenaments juridics. Ni, finalment, I'alt cost economic que
aquestes mesures suposen, sobre tot, per a les petites enti-
tats locals.

El gaudiment per part dels empleats publics dalguna de
les mesures que integren les politiques de conciliacié de la
vida personal i laboral, obliga les entitats locals a haver de
reestructurar el servei afectat per tal de poder donar com-
pliment a les tasques encomanades. No suposa el mateix
haver de reestructurar un servei quan parlem d'entitats
mitjanes o grans, on, en atencié al temps que duri la mesu-
ra de conciliacié, és podra fer front a les tasques realitzades
per 'empleat public absent sense necessitat de cobrir el lloc
de treball, que haver de procedir a la referida reestructura-
cié quan l'entitat afectada sigui petita i, menys encara,
quan 'empleat public que gaudeixi de la mesura de conci-
liacié sigui 1'inic empleat que ocupi el lloc de treball de
naturalesa tecnica.

En aquest sentit, la Disposici6é Transitoria Segona de la
Llei 8/2006 va preveure la creacié d'una Comissio mixta
Generalitat - Entitats Municipalistes per tal d’avaluar 1''m-
pacte de les mesures de conciliacié previstes en la referida
llei en els pressupostos municipals i acordar un procés per
tal de garantir, per mitja del Fons de cooperacio local de
Catalunya, el volum de recursos que comporta als ajunta-
ments T'aplicacié de les mesures establertes en la lei.
Comissio i fons que, tot i que 1a llei preveia la seva creacié
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en el termini d'un any des de la seva entrada en vigor -ter-
mini que va complir-se el passat 14 de juliol de 2007- enca-
ra no s’han constituit.

Els funcionaris publics, per 1a seva banda, perceben que
el gaudiment d’aquestes mesures els pot comportar, algu-
nes vegades, un cost professional massa alt. El seu exercici
no sempre esta ben vist pels caps o, fins i tot, per la resta
d’empleats publics.

Amb tot, és innegable que aquest fet incideix de manera
molt més intensa en les relacions laborals privades que no
pas en I'ambit de la funcié publica®.

Pero juntament amb aquest cost professional que aca-
bem d’apuntar i que respon, en gran mesura, a una questio
que podem anomenar cultural, existeixen altres factors
que, aquests si, incideixen de manera molt més directa en
la motivaci6 dels empleats publics per emprar alguna de
les mesures de conciliacio previstes en 1a legislacio vigent:
a) La manca de percepcié de cap tipus de retribucié o
mecanisme substitutiu del salari. Fet al qual cal sumar la
incidéncia que produeix en el régim de Seguretat Social
que correspongui.

La Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, ha pal-liat, en part, la inci-
dencia negativa que el gaudiment d’algunes mesures de
conciliacié tenen en el regim de Seguretat Social dels fun-
cionaris en donar una nova redacci6 a I'art. 180 LGSS.:

Tindra la consideracio de periode de cotitzacié efectiva a
efectes de les prestacions de la Seguretat Social per jubila-
cio, incapacitat permanent, mort i supervivéncia, materni-
tat i paternitat els dos primers anys del periode d’EXCEDEN-
CIA PER TENIR CURA D'UN FILL (periode que s‘augmenta a 3o i
36 mesos quan es tracti de families nombroses de catego-
ria general o especial, respectivament).

Tindra la consideracié de periode de cotitzacio efectiva a
efectes de les prestacions de la Seguretat Social per jubila-
ci6, incapacitat permanent, mort i supervivéncia, materni-
tat i paternitat, el primer any del periode d’excedéncia per
tenir cura d’un familiar fins a segon grau de consanguini-
tat o afinitat que, per raons d’edat, accident, malaltia o
discapacitat no puguin valer-se per si mateixos i o desen-
volupin cap activitat retribuida.

Les cotitzacions realitzades durant els dos primers anys
del periode de reduccié de jornada per tenir cura d'un
menor del qual es tingui 1a guarda legal es computaran
incrementades al 100% de la quantia que hagués corres-
post si el funcionari hagués prestat els seus serveis sense la

33. Podeu veure T'article publi-
cat a El Pais el passat 25 de
marg on es posa de manifest
com l'exercici de mesures de
conciliacié comporta, moltes
vegades, represalies contra les
dones que les gaudeixen
(http://www.elpais.com).
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referida reducci6 de jornada als efectes de les prestacions
de la Seguretat Social per jubilacio, incapacitat permanent,
mort i supervivencia, maternitat i paternitat.

Les cotitzacions realitzades durant el primer any del peri-
ode de reduccié de jornada per tenir cura d'una persona
amb una discapcitat fisca, psiquica o sensorial que no des-
envolupi cap activitat retribuida i del qual es tingui la
guarda legal o; per tenir cura directa d'un familiar fins al
segon grau de consanguinitat o afinitat que no pugui
valer-se per si mateix i no desenvolupi cap activitat retri-
buida es computaran incrementades al 100% de la quantia
que hagués correspost si el funcionari hagués prestat els
seus serveis sense la referida reduccié de jornada als efec-
tes de les prestacions de la Seguretat Social per jubilacio,
incapacitat permanent, mort i supervivencia, maternitat i
paternitat.

Ja hem posat de manifest que I'art. 180 LGSS es refereix a

les situacions d’excedencia i reducci6 de jornada previstes
en els arts. 46.31 37,5 ET, respectivament. Cal entendre, pero,
que també seran d'aplicaci6 les mateixes regles quan les
situacions d’excedencia i reduccié de jornada es produeixin
segons el previst en les lleis de funcié publica.
b) Lobligacié que la conciliacié de 'ambit personal i pro-
fessional passi, necessariament, per la necessitat de sacri-
ficar i quedar fora del marcat laboral i 1a promocié profes-
sional.

Les actuals politiques de conciliacié de 1a vida personal i
laboral se centren, unicament, en 'establiment d'un cata-
leg, més o menys ampli, de permisos, llicéncies, excedéncies
i reduccions de jornada. Aixd comporta, tal i com ja hem
posat de manifest, fer recaure sobre 'administracié publi-
ca-empresaria gran part del cost de les politiques de conci-
liacio. Pero a més, aquestes politiques de conciliaci6 de la
vida personal i laboral situen el funcionari en la necessitat
d’haver de triar entre la seva vida personal o la seva vida
professional sense que els permetin, en moltes ocasions, la
compatibilitzacié d’aquests dos ambits de 1a vida que, en
principi, hauria de ser I'objectiu principal de les politiques
de conciliacié. En altres paraules, la conciliaci6 de la vida
personal i laboral, passa, exclusivament, per la decisio del
funcionari de voler-se situar en alguna de les mesures que
la Tlei Ti ofereix sense que existeixi cap altra mesura al
marge de I'absencia del lloc de feina.

Els instruments que el legislador posa a I'abast dels fun-
cionaris i que permeten que aquests es puguin absentar
del Tloc de feina -permisos, llicéncies, excedencies, reduc-
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cions de jornada i mesures de flexibilitat horaria-, haurien
de ser, Unicament, una de les 3 branques que integressin
una veritable politica de conciliacié. Les altres dues haurien
de consistir, en primer terme, en 1) accions de caracter pres-
tacional per part dels poders publics, com ara guarderies,
centres d’atencio de dia, xarxes d’assistencia social, etc., que
donessin solucié a les situacions de necessitat i, de manera
secundaria, en 2) accions de contingut economic.

En aquest sentit, 'exercici d'una mesura que permeti
absentar-se del lloc de feina, com ara I'excedéncia per tenir
cura d'un fill, hauria de consistir en una mesura més d'en-
tre altres que integressin les politiques de conciliacié (a la
qual pugessin recérrer els progenitors que aixi ho desitja-
ren), pero no I'inica forma possible de poder donar solucio a
la necessitat de conciliar la vida personal i laboral. En primer
Toc, caldria donar I'opcié als progenitors de poder fer us de
les accions de caracter prestacional, com ara, sistemes
publics de guarderies i d’atencié als infants, que permetes-
sin el funcionari mantenir la seva vida professional de
manera plena, sense necessitat de veure’s obligat a absen-
tar-se del lloc de feina, alhora que, llavors si, pogués fer
compatible o conciliar aquesta vida professional amb la
seva vida personal. En definitiva, les mesures de conciliacié
consistents en la necessitat d'absentar-se del lloc de feina
no haurien de ser la branca principal de les politiques de
conciliacié, sind una opcié a emprar pels funcionaris quan
no fos possible donar solucié a la situacié de necessitat mit-
jancant altres mesures.

En aquest sentit, reduir les politiques de conciliacié per
donar compliment a les situacions de necessitat del funcio-
nari, Unicament, a mesures que possibiliten I'abséncia del
lloc de feina comporta, en moltes ocasions, obligar el fun-
cionari a quedar fora de 'ambit professional, amb totes les
conseqliencies negatives que aixo pot comportar i,amb I'a-
fegit, que normalment son les dones qui exerceixen aques-
tes mesures.

Es necessari, doncs, un canvi d’orientacié en el tracta-
ment d'aquesta materia que faci possible, a la seva vegada,
un canvi de percepcié dels agents implicats sobre la impor-
tancia que s'avanci en la creacié d'un veritable sistema de
conciliacié que permeti una millora de la qualitat de vida
dels empleats publics i una major eficacia i eficiencia de les
administracions publiques.

Dolors Miro Folgado




4.Lanegociacio collectiva dels funcionaris
publics

Abans de procedir a analitzar la possibilitat i els limits de la
negociacié, en 'ambit local, de les politiques de conciliacid
de la vida laboral i familiar, és precis delimitar els principis
que regeixen la negociaci6 de les condicions de treball dels
funcionaris publics.

Lart. 37 EBEP conté el llistat de materies que poden ser
objecte de negociaci¢ i, seran objecte de negociaci6 aques-
tes matéries i no altres.

En qualsevol cas, es fa dificil pensar en alguna altra mate-
ria que pugui afectar les condicions de treball del personal
funcionari i que no hagi estat relacionada en el referit arti-
cle. En aquest sentit, podem afirmar que T'art. 37 EBEP neix
amb vocacié de comprendre qualsevol materia que pugui
afectar les condicions de treball dels funcionaris.

Pero, com cal procedir a la negociacié de les materies de
I'article 37 EBEP? D’acord amb els tres principis que I'apartat
primer d'aquest article estableix expressament:

a) Les matéries de I'art. 37 seran objecte de negociacio en
el respectiu ambit de 'administracié publica.

b) Les matéries de T'art. 37 seran objecte de negociacio,
per cadascuna de les administracions publiques, sempre i
quan aquestes siguin competents per raé de la materia.

c) La negociacié de les matéries enumerades a I'art. 37 es
portara a terme amb I'abast que legalment procedeixi.

a) Les matéries de 1’article 37 seran objecte de negociacié
en el respectiu ambit de 'administracié publica.

Els acords de condicions de treball i els pactes de condicions
de treball tindran eficacia Unica i exclusivament respecte
els funcionaris inclosos dins del seu ambit d’aplicacié que,
en cap cas, podra abastar els funcionaris d’altres adminis-
tracions publiques o, fins i tot, els funcionaris daltres
ambits de negociacié que s’hagin constituit dins la matei-
xa administracio.

En aquest sentit, I'acord que estableixi les condicions de
treball del personal funcionari al servei de TAdministracio
de la Generalitat no podra, en cap cas, afectar el personal
funcionari al servei de les entitats locals de Catalunya,
encara que aquest acord, reguli materies respecte de les
quals 'administracié local no tingui competéncia. |, en el
mateix sentit, I'acord que contingui les condicions de tre-
ball del personal funcionari al servei de TAdministracid
General de I'Estat, no podra afectar, en cap cas, el personal
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funcionari al servei de les respectives comunitats autono-
mes i entitats locals. Com tampoc podra afectar, finalment,
un acord d'una determinada entitat local, el personal fun-
cionari d’altra entitat local.

Cal posar de manifest, pero, que 'EBEP sembla haver pro-
cedit a realitzar 1a segtlient operacié en matéria de distribu-
ci6 de competéncies:

- Atorgar la competéncia de les materies que afecten les
condicions de treball dels empleats publics a totes les
administracions.

- Limitar la competéncia de les materies que afecten les
condicions de treball dels empleats publics a
I'Administracié General de I'Estat i a les respectives admi-
nistracions autonomiques Unicament quan es tracti de
materies afectades per la reserva de Ilei.

Aixi doncs, si els acords ratificats tracten sobre matéries
de les quals no sén competents les entitats locals -la nego-
ciacié de les quals haura estat portada a terme en la Mesa
General de Negociacié de 'Administracié General de I'Estat
o la Mesa General de Negociacio de les comunitats autono-
mes- ens trobarem davant d'una materia sotmesa a reser-
va de Tlei i, en conseqliéncia, el contingut d’aquests acords
mancara d'eficacia directa.

Aquesta regla general té, des de I'aprovaci6 de I'EBEP, una
excepcio prevista, expressament, a I'art. 34: les administra-
cions publiques podran adherir-se als acords de condicions
de treball que s’hagin negociat dins del territori de cada
comunitat autonoma o als acords de condicions de treball
d’ambit supramunicipal (caldria entendre, negociats dins
del territori de cada comunitat autonoma). Obviament, el
que esta permetent I'EBEP, no és que les meses de negocia-
ci6 decideixin eixamplar el seu ambit subjectiu —aixo6 con-
travindria aquest primer principi que estem, analitzant-,
sind que qualsevol administracié ptblica decideixi que li
sigui d’aplicacié algun dels acords de condicions de treball
assolits dins del territori de 1a seva comunitat autonoma.

Lexercici de I'adhesiod exigeix, segons el meu parer, que,
previament, s’hagi donat compliment al requisit formal
que estableix I'art. 38.6 EBEP: 1a publicacié de T'acord en el
butlleti oficial que correspongui. Aquest no és un tema
menor si tenim en compte la manera de procedir de moltes
meses de negociacié que es limiten a publicar els acord
assolits a través, Unicament, de mitjans de difusié interns
de la propia administracié o, acompleixen amb el requisit
de publicaci6 perd unicament respecte del que anomena-
rem versio publicable de T'acord. Qualsevol d'aquestes dues
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maneres de procedir, restara eficacia a la figura juridica que
I'EBEP ha anomenat adhesié. En el primer suposit, perque
ningu pot adherir-se a quelcom que no existeix. En el
segon, perque el contingut de l'acord no incorporara cap
millora respecte del que preveu la llei.

b) Les matéries de I'article 37 seran objecte de negociacié
per cadascuna de les administracions publiques sempre i
quan aquestes siguin competents per raé de la mateéria.
En virtut del qual, la negociacié col-lectiva “solament podra
actuar validament en relacié amb les matéries respecte de
les quals tingui atribuida expressament un titol competen-
cial en virtut d'una norma legal habilitant”*

En consequencia:

1) La Mesa de Negociacié que se constitueixi en 'ambit de
IAdministracié General de I'Estat sera competent per nego-
ciar les materies enumerades a I'art. 37 EBEP i que integren
les bases del regim de funci6 publica aplicable a totes les
administracions publiques, d’acord amb I'art.149.1.18 CE; les
materies sotmeses a reserva de llei que, d'acord amb el que
disposa l'art. 37 EBEP, requereixin de la negociacié previa
abans de procedir a I'elaboracié de la disposicié amb rang
legal i; qualsevol altra matéria continguda a I'art 37 EBEP.

2) LAdministracié de la Generalitat de Catalunya, sera
competent per negociar les matéries enumerades a I'art. 37
EBEP que integren T'estatut dels funcionaris publics al ser-
vei de les administracions publiques catalanes, d’acord
amb el que disposa T'art. 136 EA; les materies sotmeses a
reserva de llei i que, d’acord amb el que disposa l'art. 37
EBEP, requereixin de la negociaci6 previa abans de procedir
a l'elaboracié de la disposici6 amb rang legal i; qualsevol
altra materia continguda a I'art. 37 EBEP.

3) Finalment, les entitats locals, seran competents per
negociar les mateéries enumerades a l'article 37 sempre i
quan les tinguin atribuides d’acord amb el que disposi la
legislacié vigent o calgui entendre-les com a propies sobre
la base del principi d'autorganitzacié que es deriva de I'au-
tonomia local.»

En paraules del Informe de la Comissid per a I'elaboracié
de 'EBEP (pg. 38)

“A partir de estas premisas, parece conveniente que la
legislacién aplicable a los funcionarios de las
Administraciones Locales sea, salvo excepcion justificada, la
que regule la funcién publica de la respectiva Comunidad
Autonoma, para mayor seguridad juridica y por la mayor
proximidad y comunicabilidad existente entre los funcio-

34. Quina funcié publica
volem per als nostres ajunta-
ments, Joan Mauri (coord.),
Fundacio Carles Pi i Sunyer
d’Estudis Autondmics i Locals,
2004, pg.183.

35. El principi d’autonomia
local s'exerceix a través de I'a-
tribucioé de les competéncies
que la llei realitza a favor de
les entitats locals. D'altra
banda, pero, les entitats locals
necessiten un marge suficient
per poder exercir la seva
potestat d’autoorganitzacio.
Quines siguin les matéries
que cal entendre propies de
les entitats locals per ser
necessaries per exercir la
potestat d'autoorganitzacio i
quines les materies que en
qualsevol cas requeriran de la
preévia atribucio per part de la
Tlei, és una tasca no sempre
senzilla.

Dolors Miro Folgado




narios de ambas Administraciones. Esta legislacién, sin
embargo, no debe contener una regulacién tan exhaustiva
que imposibilite el despliegue de la autonomia de cada
Entidad Local para adoptar las medidas sobre empleo
publico que considere apropiadas a sus necesidades.”

Lambit material sobre el qual sén competents les meses
de negociacié que es constitueixin en I'administracié local
és, doncs, i com tantes vegades s’ha posat de relleu per la
doctrinaila jurisprudencia, realment estret. Pero, segons la
meva opini6, encara pot veure’s més reduit si tenim en
compte les potestats d autoorganitzacio que gaudeix I'admi-
nistracio en materia d’ocupacio publica. Si bé aquesta limi-
tacié afecta per igual a totes les administracions publiques,
en el suposit de les entitats locals és fa encara més palesa
ja que, tenint en compte que l'estret marge competencial
limita, en moltes ocasions, 'ambit material de 1a negociacid
a purs aspectes de gestio, 1a intromissio de la negociaci6 en
les potestats d’organitzacié de I'administracio pot produir-
se amb certa freqliencia.

Del llistat de materies contingut a I'art. 37 EBEP, conside-
rem que les entitats locals sén competents per*:

a) Establir I'aplicacié de l'increment de les retribucions
del personal al seu servei.

b) Determinar i aplicar les retribucions complementaries
del personal funcionari al seu servei.

Correspon al Ple de Il'Ajuntament:

- l'aprovacié del pressupost i, en conseqliencia, de la
quantia global de les partides destinades a les retribucions
basiques i complementaries, respectant, en qualsevol cas,
els limits assenyalats per lallei de pressupostos generals de
I'Estat.

- 'aprovacié de la plantilla i de 1a RLLT i, a través d’aques-
ta, es determinara l'actual nivell i, per tant, el complement
de destinacié i la quantia del complement especific.

- l'aprovacié dels criteris sobre I'aplicacié de les retribu-
cions complementaries.

Aquestes materies hauran de ser negociades a través
d’'un acord de condicions de treball.

c) Fixar els criteris generals en materia d’accés, carrera,
provisid, sistemes de classificacio de llocs de treball i plans i
instruments de planificacié de recursos humans.

d) Fixar els criteris i mecanismes generals en matéria d'a-
valuacio del desenvolupament.

e) Negociar els plans de previsio social.

A través dels plans de pensions, la Corporacio podra apli-
car el percentatge que anualment estableixi 1a llei de pres-

36. LInforme de la Comisién
para el estudio y preparacion
del Estatuto Basico del
Empleado Publico, recomana
que, “en cada ambito respecti-
vo y segun las competencias
de cada Administraciéon
Publica, sean objeto de nego-
ciacion, entre otras materias,
las siguientes: Los criterios
generales para la determi-
nacion de prestaciones
sociales y pensiones de clases
pasivas; Las propuestas sobre
derechos sindicales y de par-
ticipacion; La fijacion de los
criterios generales de accién
social y aquellas materias en
que asi se establezca en la
normativa sobre prevencion
de riesgos laborales; Las mate-
rias que afecten a las retribu-
ciones y a las condiciones de
trabajo de los funcionarios y
cuya regulacion exija norma
con rango de ley; los criterios
generales sobre ofertas de
empleo publico; y, las materias
referidas a calendario laboral,
horarios, jornadas, vacaciones,
permisos y movilidad fun-
cional y geografica, asi como
los criterios generales sobre la
planificacién estratégica de
los recursos humanos, en
aquellos aspectos que afecten
a condiciones de trabajo de los
empleados publicos.”
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supostos generals de I'Estat per a cobrir les contingéncies
de jubilaci6, incapacitat permanent i mort i supervivencia.

f) Fixar els criteris generals dels plans i fons per a la for-
macié i la promoci6 interna.

g) Fixar els criteris generals d’accié social

h) Negociar el que estableixi la normativa de prevencid
de riscos laborals.

i) Fixar els criteris generals sobre Toferta d'ocupacié
publica.

j) Les matéries referides a calendari laboral, horaris, jor-
nada, vacances, permisos, mobilitat funcional i geografica,
els criteris sobre planificacié estratégica dels recursos
humans respecte dels aspectes que afectin les condicions
de treball dels empleats publics.

Pel que respecta a aquest darrer grup i, concretament, pel
que respecta a les materies d’horari, jornada i permisos, cal-
dria fer les segtients consideracions:

1) Ha procedit 'EBEP a deslegalitzar o desreqular aquestes
materies? O, en altres paraules, des de I'aprovaci6 de I'EBEP,
quin ha de ser I'instrument normatiu que hagi de contenir
la regulaci6é d'aquestes materies: una llei, un reglament o,
un acord de condicions de treball?

Cal determinar si, de 'analisi conjunta dels arts. 47,48 1 49
EBEP d'una banda i I'art. 371 m) EBEP, d’altra, podem arribar
a la conclusio que el régim juridic d'aplicacié al personal
funcionari sera, pel que respecta a la materia de jornada i
permisos, el que fixi I'acord de condicions de treball que
resulti d’aplicacio. Si fos aixi, el tramit de la negociacio6 pre-
via ja no constituiria el requisit d'obligat compliment per tal
d’elaborar la norma posterior amb rang legal (o reglamenta-
ri, si fos el cas) que contindria la regulacié d’aquestes mate-
ries, sind que constituiria el procediment Unic per a procedir
a l'establiment de les normes que hauran de ser aplicades:
negociat l'acord de condicions de treball i aprovat per I'organ
de govern competent, aquest seria plenament eficac.

2) Ha procedit 'EBEP a atribuir la competéncia d’aques-
tes materies a totes les administracions publiques? En con-
sequiencia, hem d’entendre derogats, per oposar-se a I'EBEP,
els articles 94 LBRL i 142 TRRL? O, contrariament, hem d’en-
tendre vigents aquests articles sobre la base que el legisla-
dor estatal ha volgut, expressament i de conformitat amb
el que preveu l'art. 3 EBEP¥, mantenir el seu doble titol com-
petencial en matéria de funcié publica local?

La resposta d'aquesta segona quiestié no pot abordar-se
correctament sense tenir en compte la resposta a la prime-
ra questio.

37. Lart. 3 EBEP disposa que “el
personal funcionario de las
entidades locales se rige por la
legislacion estatal que resulte
de aplicacion, de la que forma
parte este Estatuto y por la
legislacion de las comu-
nidades autéonomas, con
respeto a la autonomia local”
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SiI'EBEP considera que I'instrument normatiu que ha de
contenir la regulaci6é d'aquestes materies son els acords de
condicions de treball, el contingut dels quals sera directa-
ment eficag al personal inclos dins del seu ambit d’aplica-
cio, hauriem de concloure que, al mateix temps, 'EBEP ha
procedit a atribuir la competencia de les esmentades mate-
ries a totes les administracions publiques. Perque, si no fos
aixi, on quedaria contingut el regim juridic per al personal
funcionari al servei de les entitats locals? En cap cas podri-
em obligar al legislador o el Govern a regular aquests
aspectes a través d'una llei o d'un reglament, perque aixo
suposaria alterar la seva discrecionalitat politica. En altres
paraules, la potestat normativa no és delegable.

En canvi, si entenem que I'EBEP no ha modificat 'obliga-
cié que I'instrument que contingui aquestes materies con-
tinui essent una norma amb rang legal o, fins i tot, regla-
mentari (que poden requerir, aixo si, de 1a necessitat d'una
prévia negociacio), podriem afirmar que les entitats locals
no sén competents per regular aquestes materies.

3) Finalment, la futura llei de funcié publica de la
Generalitat de Catalunya podra, en atencié al que disposa
I'art. 136 EA establir una regulacié segons la qual es repro-
dueixi el vigent principi d'identitat previst a T'art. 300.1
LMRLC*?.

Ens quiestionem aqui si, malgrat I'EBEP hagi atribuit la
competencia per a lI'establiment del regim de jornada i per-
misos a totes les administracions publiques, també la local,
podra, 1a futura llei de funcié publica catalana, preveure un
régim juridic comu per a tot el personal funcionari de qual-
sevol administracié publica catalana, reduint, d'aquesta
manera, la competéncia de les entitats locals a la concrecié
d’alguns aspectes referits a la seva aplicacio o gestié.

¢) La negociacié de les matéries enumerades a I'article 37
es portara a terme amb I’abast que legalment procedeixi.
El principi de legalitat opera, en 'ambit de la negociaci6 de
les condicions de treball del personal funcionari fixant les
seglients regles:

1) Sera necessari que una llei estableixi, previament, que
la materia que es vol negociar té la condicié de negociable.
Si no existeix, préviament, aquesta habilitacié legal no
podrem procedir a la negociacié d’'aquella concreta mate-
ria. Aquesta habilitacié I'ha prevista I'article 37 EBEP.

2) Conseqliencia del punt anterior, a 'ambit de la negocia-
cio collectiva del personal funcionari no regeix el principi
segons el qual allo que no esta prohibit per la llei esta premeés.

38. “El régim estatutari dels
funcionaris locals pel que fa a
l'adquisicio i la perdua de la
condicié de funcionari, les
situacions administratives, els
drets sindicals i de partici-
pacié, les vacances, les Ilicén-
cies i els permisos, els deures i
les responsabilitats, i el regim
disciplinari han d'ésser idén-
tics als dels funcionaris de
T'Administracié de la
Generalitat. Tot aixo sens per-
judici de I'aplicacié per I'au-
toritat local corresponent de
T'esmentat regim o per
I'Administracio de I'Estat en el
cas de destitucio del carrec o
separacio del servei d'un fun-
cionari amb habilitacio
nacional.”

39. Mentre en la negociacio
collectiva del personal laboral
la relacié que es produeix
entre la norma legal i la
norma convencional es fona-
menta en una vinculacié ne-
gativa (no es predetermina el
camp ni el sentit de l'actuacio
convencional, de manera que
el conveni col-lectiu actuara
Tliurement amb I"inic limit de
no contradir els preceptes de
1a llei), a "Tambit de la funcio
publica la relacio entre la llei i
la norma convencional es fo-
namenta en una vinculacié
positiva derivada directament
del principi de legalitat.
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3) El régim juridic que regula la relacié funcionarial no
pot identificar-se amb una plataforma de minims sobre la
qual pugui pivotar la negociacio col-lectiva de les condicions
de treball del personal funcionari, siné que, delimitada la
materia que pot ser objecte de negociacié, aquesta haura
de portar-se a terme respectant, en qualsevol cas, els limits
imposats per la Ilei.

En algunes ocasions, 1a legislacié obrira la possibilitat de
que la negociacioé de les condicions de treball pugui innovar
respecte d’allo previst alallei i, en d’altres, 1a llei inicament
permetra que la negociacié concreti alguns dels aspectes
previstos legalment, sense gaire marge per a la innovacié.

Cal tenir present, com tantes vegades ha posat de mani-
fest 1a jurisprudencia, que les caracteristiques de pormeno-
ritzacio, rigidesa i uniformitat inherents al regim estatuta-
ri emanat de la legislacié basica de I'Estat i, en el seu cas,
dels organs legislatius de les comunitats autonomes, no
permeten que per analogia amb el sistema de relacions
laborals, aquest bloc legislatiu sigui identificat com una
plataforma de minims®. En aquest sentit, podem afirmar
—emprant la terminologia laboral- que les normes estatuta-
ries son de caracter absolutament imperatiu. Unicament
quan existeixi una previa habilitacié legal, podra exercir-se,
respecte les materies contingudes en la norma, 1a negocia-
ci6 col-lectiva de les condicions de treball del personal fun-
cionari, en els termes, aixo si, que 1'habilitacié legal esta-
bleixi, convertint-se la norma en dispositiva, és a dir, sus-
ceptible que es negocii.

Labast de la dispositivitat o imperativitat, de la norma
dependra, doncs, de 1'habilitacié legal previa, si bé, i tal i
com acabem de posar de manifest, les normes juridiques
que regulen el regim estatutari sén, per regla general, abso-
lutament imperatives. Ara bé, 'aprovacio de 'EBEP ha com-
portat, segons el meu parer, 'augment de les normes de
naturalesa relativament imperativa o de minims de dret
necessari, introduint una certa desregulacié de la relacié
d’'ocupacié del personal funcionari, si més no, pel que res-
pecta a determinades materies.

4) Relacionat amb el punt anterior, el TC ha tingut ocasio
de manifestar-se sobre les relacions que, a 'ambit de 1a fun-
Ci6 publica, es produeix entre el contingut de 1a reserva de
llei i la possibilitat que els acords i pactes entren sobre
aquest contingut. EI TC admet la possibilitat que, a més dels
reglaments, els acords de condicions de treball complemen-
tin el previst a la llei.

Quan ens trobem davant d’'una materia que clarament

40. Per totes STS de 22 d'oc-
tubre de 1993.
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forma part del concepte constitucional d’'estatut dels fun-
cionaris publics, i per tant, reservada a la llei aquesta reser-
va, ens ha dit el TC (STSC1/2003,de 16 de gener) té una abast
relatiu “pues no impide la colaboracion de las normas
reglamentarias y, en su caso, de otro tipo de fuentes norma-
tivas (como los convenios colectivos), aunque ésta por defi-
nicion deba ser limitada, en 1a ordenacién de la materia. En
este sentido dijimos enla STC 99/1987,de 11 de junio, que, en
virtud de la reserva constitucional de ley, debera ser “reco-
nocible en la Ley misma una determinacién material sufi-
ciente de los ambitos incluidos en el estatuto funcionarial,
descartandose, de este modo, todo apoderamiento explici-
to o implicito ala potestad reglamentaria para sustituirala
norma [con rango] de Ley en la labor que la Constitucion le
encomienda” (F) 3.c). Ello no significa, por supuesto, que “las
disposiciones del Gobierno no puedan, cuando asi lo
requiera la Ley, colaborar con ésta para complementar o
particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida
sujecion, la ordenacion legal de 1a materia reservada, pues
esta colaboracion que, en términos de politica legislativa
habra de resultar pertinente en muchos casos, no sera con-
tradictoria con el dictado de la Constitucion cuando la
remision al reglamento lo sea, estrictamente, para desarro-
llar y complementar una previa determinacion legislativa”.
O, expresado en otros términos, y tal y como este Tribunal
tiene declarado en relacion con otros ambitos materiales
reservados por la Constitucion a la regulacion por Ley, no es
imposible en esta materia una intervencion auxiliar o com-
plementaria del reglamento (o, en su caso, como ya hemos
resenado de otras fuentes del Derecho), siempre que, como
ya se sefnalara en la STC 83/1984, de 24 de julio (F 4), “esas
remisiones sean tales que restrinjan efectivamente, el ejer-
cicio de esa potestad [reglamentaria] a un complemento de
la regulacion legal, que sea indispensable por motivos téc-
nicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades
propuestas por la Constitucién o por la propia Ley, de modo
que no se llegue a una total abdicacién por parte del legis-
lador de su facultad para establecer reglas limitativas,
transfiriendo esa facultad al titular de la potestad regla-
mentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objeti-
vos que la reglamentacion ha de perseguir” (SSTC 99/1987,
de 11 de junio, FJ 3.3,y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 5)".

5) |, en fi, no hem de confondre el principi de legalitat
amb el principi de competéncia. El fet que una determina-
da materia estigui afectada per la reserva de llei, no com-
porta, necessariament, que I'administracié local no pugui
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exercir la seva potestat reglamentaria o, la negociaci6 d’a-
cords de condicions de treball, sempre i quan el legislador
competent aixi ho hagi previst. En altres paraules, el princi-
pi de reserva de llei, no impedeix la col-laboracié de les nor-
mes reglamentaries, perd aquesta possibilitat unicament
podra ser exercida per les entitats locals quan el legislador
competent aixi ho hagi previst.

5. Les politiques de conciliacié de la vida
personalilaboral. Possibilitats i limits

de la seva negociacié en Fambit de la funcié
publica

Reflexionem, doncs, al voltant d'una qiiestié ja plantejada
per algun autor: #

Hasta qué punto se puede realizar el desarrollo del EBEP
por los gobiernos locales: ;han de esperar a que el legislador
de desarrollo acttie?

La resposta d'aquesta qliesti6 fa necessari saber, préevia-
ment, quina normativa esta realment vigent després de
I'entrada en vigor de 'EBEP i, en consequiencia, determinar
si, unicament, hem de considerar derogada la normativa
que expressament es menciona a la Disposici6é derogatoria
Unica de 'EBEP o també hem de considerar implicitament
derogat qualsevol altre precepte que contradigui el que
preveu I'EBEP.

51. El marc juridic anterior a 'entrada en vigor de 'EBEP.

Pel que respecta al repartiment de competéncies.
En matéria de jornada:

EITC, en la senténcia 54/1982, de 26 de juny, ja va declarar
que no pot considerar-se basica la materia de la jornada.

Pel que respecta al personal al servei de les entitats
locals:

Art. 94 LBRL

La jornada de trabajo de los funcionarios de la
Administracion local serd en computo anual la misma que
se fije para los funcionarios de la Administracion Civil del
Estado
En matéria de permisos:

La matéria de drets i deures dels funcionaris publics inte-
gra el contingut de T'expressié bases del regim estatutari
dels funcionaris publics i, en consequiéncia, la seva regula-
ci6 esta sotmesa a reserva de llei. Llei que no necessaria-

41.Jimenez Asensio, R., Marco
competencial de la
Generalidad en materia de
empleo publico y estructuray
ordenacion del empleo publi-
co desde la perspectiva local.
Ponenecia presentada en les
Jornades sobre I'EBEP orga-
nitzades per I'FMC i cele-
brades el 14 de febrer de 2008
a Barcelona.
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ment haura de ser estatal, ja que aquesta matéria no és
basica: ja des de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas
para la reforma de la funcion publica, ha quedat clar que
aquesta és una materia no basica la competeéncia de la qual
l'ostenten els corresponents parlaments autonomics.

Pel que respecta als funcionaris al servei de les entitats
locals.

Art.142 TRRL

Los funcionarios de la Administracion Local tendrdn dere-
cho a las recompensas, permisos, licencias y vacaciones retri-
buidas previstas en la legislacion sobre funcion publica de la
Comunidad Auténoma respectiva y, supletoriamente, en la
aplicable a los funcionarios de la Administracion del Estado.

Art.300.1LMRLC

El régim estatutari dels funcionaris locals pel que fa a I'ad-
quisicio i la pérdua de la condicio de funcionari, les situa-
cions administratives, els drets sindicals i de participacio, les
vacances, les llicéncies i els permisos, els deures i les responsa-
bilitats, i el régim disciplinari han désser identics als dels
funcionaris de TAdministracio de la Generalitat. Tot aixo sens
perjudici de I'aplicacio per l'autoritat local corresponent de
TI'esmentat régim o per 'Administracio de I'Estat en el cas de
destitucio del carrec o separacio del servei d’un funcionari
amb habilitacié nacional.

Pel que respecta a la reserva de llei.
En matéria de jornada:

Aquesta matéria no ha estat mai sotmesa a la reserva de
Tlei. En aquest sentit, tant I'Estat com les respectives comu-
nitats autonomes estableixen la seva jornada mitjangant
disposicions de caracter general.

Resolucion de 20 de diciembre de 2005, de la Secretaria
General para la Administracion Publica, por la que se dictan
instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del perso-
nal civil al servicio de la Administracion General del Estado

Decret 295/2006, de 18 de juliol, sobre jornada i horaris de
treball del personal funcionari al servei de TAdministracio de
la Generalitat.

En matéria de permisos:

Tot i que aquesta materia esta sotmesa a la reserva de
llei, aquesta reserva no és absoluta. En paraules del TS “no
(se) impone en la materia un principio de reserva de ley for-
mal, permitiendo que los reglamentos de la Administracion
Autonémica puedan disciplinar estas materias, que seran
de preceptiva aplicaciéon para los funcionarios de las
Entidades Locales, sin ser susceptibles de ser mejoradas o
modificadas como consecuencia de la negociacién colecti-
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va” (STS de 30 d’octubre de 1995, recurs 3774/1993)

5.2. Ha canviat aguest marc juridic?
Precisament, tots els preceptes als quals ens acabem de
referir no han estat derogats expressament pel legislador
-0 seria més acurat dir que han estat expressament man-
tinguts en vigor pel legislador?-. | no sols aixo, I'art. 3 EBEP,
al qual ja hem fet referéncia, estableix que el personal de
les entitats locals es regeix, a més de per la legislacio de les
CCAA, per la legislacié estatal que resulti d’aplicacio, de la
qual forma part I'EBEP. En conseqliencia, per al legislador
estatal, el regim juridic del personal al servei de els entitats
locals esta contingut en I'EBEP, perd també en altra legisia-
cio estatal dins la qual, caldria entendre inclosa la LBRL 1 el
TRRL

No obstant I'anterior, I'aprovacié de 'EBEP ha comportat
una nova regulaci6, amb caracter de basica, de les materies
de jornada i permisos.

5.21. Jornada

L'art. 47 EBEP atribueix la competéncia per fixar la jornada
general i especial a les administracions publiques. Aixi
doncs, per al legislador basic estatal, quan exerceix la seva
competéncia en materia de funcié publica, totes les admi-
nistracions publiques son competents en matéria de jorna-
da.

En segon lloc, I'art. 37.1 m) EBEP estableix que sera objecte
de negociacio en el seu ambit respectiu amb relacié amb
les competéncies de cada administracié publica i amb l'a-
bast que legalment procedeixi la materia referida a Ia jor-
nada.

La lectura conjunta de tots dos preceptes, aixi com del
significat del principi de legalitat al qual hem fet referencia
abans, ens hauria de portar a afirmar que per al legislador
basic estatal la matéria de la jornada:
és una materia de la qual sén competents totes les admi-
nistracions publiques

€s una materia que ha procedit a desregular, dotant-la de
naturalesa dispositiva —absolutament dispositiva, gosari-
em dir-.

Ara bé, aquest mateix legislador basic estatal, quan exer-
ceix la seva competéncia en matéria del regim juridic de les
administracions publiques ens diu que, les administracions
locals tindran, en comput anual, la mateixa jornada que els
funcionaris al servei de "TAdministracié General de I'Estat.

Pot un mateix legislador establir dues consequencies

Dolors Miro Folgado




juridiques diferents per a un mateix suposit de fet en aten-
ci6 al subjecte al qual se Ii aplica la norma —és a dir el per-
sonal funcionari al servei de les entitats locals-?

Al marge del que acabem d’exposar, caldria plantejar-se,
perd, la possibilitat que la futura llei de funci6 publica cata-
lana, en I'exercici de les competencies que li atribueix I'art.
136 EA preveies un régim juridic de la jornada comu per a
totes les administracions publiques catalanes. Regim comu
que, en qualsevol cas, hauria de preveure®:

- La jornada de treball minima en comput anual, perme-
tent les entitats locals establir 1a seva jornada que, en qual-
sevol cas, hauria de respectar aquest minim.

- La definicio de que ha d'entendre’s per jornada a temps
parcial i les regles que, en qualsevol cas, caldra aplicar als
funcionaris que realitzin aquest tipus de jornada.

- Lhorari, és a dir, 1a distribucié de la jornada en comput
anual, hauria de ser una competéncia de cada entitat local.

5.22. Permisos i politiques de conciliacié de la vida perso-
nalilaboral

Ni T'art. 48 ni T'art 49 EBEP constitueixen, precisament,
exemples del que deuria ser una redaccié clara i precisa
d'una norma legal. En qualsevol cas, la lectura de tots dos
preceptes ens ha de portar a concloure que ens trobem
davant d'una materia que no té la consideracié de basica,
pero que si esta sotmesa a la reserva de llei. En consequien-
cia seran les respectives assemblees legislatives les compe-
tents per establir el regim de permisos i de mesures de con-
ciliacié de la vida laboral i personal dels funcionaris com-
presos dins del seu ambit personal:

- La legislacié autonomica sera la competent per deter-
minar els permisos a que tindran dret els funcionaris com-
presos dins del seu ambit personal. Aquesta legislacio
podra disposar Iliurement del que preveu l'art. 48 EBEP:
millorant el que en ell es regula; alterant el seu contingut o,
fins i tot, no regulant algun dels permisos que preveu.

- La legislacié autonomica sera la competent per deter-
minar les mesures de conciliacié de la vida personal i labo-
ral. Aquesta legislacié6 haura de respectar el contingut
minim previst a I'art. 49 EBEP.

Quan T'art. 48 EBEP diu que las administraciones publicas
determinaran los supuestos de concesion de permisos a los
funcionarios publicos entenem que esta obrint 1a possibili-
tat per tal que les entitats locals puguin concretar determi-
nats aspectes de la regulacio legalment prevista pero, en
cap cas, esta possibilitant que sigui cada entitat local, a tra-
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vés dels seus acords de condicions de treball, la que esta-
bleixi el conjunt de permisos i el regim juridic aplicable als
seus funcionaris.

En aquest sentit, 1a futura llei de funcio publica catalana,
podria preveure un régim juridic de permisos i mesures de
conciliacié de la vida personal i laboral que permetés les
entitats locals decidir sobre alguns dels seus aspectes. Per
exemple, s necessari que la legislacié catalana decideixi la
manera com caldra recuperar el permis de flexibilitat hora-
ria per acompanyar ascendents i descendents a les proves
mediques? O, no podria una entitat local decidir que el seu
personal funcionari gaudira de, com a maxim 5 dies de Iliu-
re disposicié l'any si acompanya aquesta mesura d'una
major flexibilitat horaria?
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1. El contenido de la negociacion colectiva
desarrollada en las Administraciones
Locales catalanas tras el EBEP:

¢existen novedades?

Como primer paso cabe plantearse cudl es la realidad pre-
sente en aquellos convenios colectivos y acuerdos de fun-
cionarios firmados tras la entrada en vigor del EBEP y publi-
cados en el DOGC durante los meses de enero a agosto de
2008.

A estos efectos y tanto respecto del personal laboral
como de los funcionarios publicos cabe destacar que, tanto
las mejoras voluntarias como las medidas de accién social,
siguen constituyendo, tras el EBEP, un contenido habitual
de los correspondientes convenios y acuerdos.

Prueba de ello es que la totalidad de los convenios y
acuerdos analizados las establecen y su tipologia y conteni-
do siguen siendo, como veremos a continuacion, los que
tradicionalmente se venian recogiendo. Ademas, normal-
mente los convenios y acuerdos regulan ambas cuestiones
de una forma extensa, incorporando, incluso, un capitulo
especifico dedicado a las mismas, titulado, por ejemplo,
“prestaciones sociales”®, “condiciones especiales”*, “condi-
ciones y mejoras sociales”#, “mejoras sociales”, “asistencia
y mejoras sociales” o “condiciones sociales”*.

Por tanto, entrando, siquiera sea brevemente, en el conte-
nido de las mejoras voluntarias recogidas en los convenios
colectivos y acuerdos de funcionarios citados, cabe destacar
que los mismos siguen incorporando mejoras voluntarias
de diversos tipos, como las siguientes:

1°) Complementos en los casos de IT, ya deriven de enfer-
medad o accidente®. En algunos convenios colectivos sélo
se contempla la IT derivada de accidente de trabajo*, sélo
se hace referencia expresa a la enfermedad® o a la enferme-
dad comuny al accidente no laboral®, o en fin, sélo se cita la
enfermedad y el accidente laboral y no laboral®.

En cuanto a su importe, se prevé que el empleado perci-
bira el 100% de la mensualidad real*, aun cuando en algun
acuerdo de funcionarios se especifica que se percibira el
100% del salario base, trienios y de los complementos espe-
cifico y de destino® o el 100% de la base reguladora de coti-
zacién®. Cabe tener en cuenta, no obstante, que en algun
convenio colectivo se prevé una cuantia diferente en fun-
cion del riesgo que cause la prestacion de IT, asi: se percibi-
rael100% de la retribucion si se trata de un accidente labo-
ral, una enfermedad profesional o una enfermedad con
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ingreso o tratamiento hospitalario, y el 85% en caso de acci-
dente no laboral y enfermedad comun®’.

Respecto a su duracion, mientras que algunos convenios
colectivos establecen que el complemento se percibira
durante toda la duracién de la prestacion de IT*, otros lo
limitan a los primeros go dias, estando condicionada su
continuidad a un informe de la comisién paritaria del con-
venio®.

También cabe citar convenios que limitan la duracion del
complemento por IT derivado de enfermedad o accidente
no laboral a 3 meses continuos o discontinuos, previéndose
que el Ayuntamiento prolongara el pago en casos concretos
(enfermedades graves, intervenciones quirurgicas y enfer-
medades que requieran una convalecencia larga) siempre
que el empleado aporte la documentacion médica justifi-
cativa emitida por un meédico del sistema nacional de
salud, con el informe previo favorable del facultativo del
Ayuntamiento y del Comité de Seguridad y Salud®.

2°) Siguen siendo muy escasos los convenios colectivos o
acuerdos de funcionarios que prevén complementos eco-
noémicos para los supuestos de las prestaciones de materni-
dad o riesgo durante el embarazo, previéndose la percep-
cion del 100% de la retribucion integra mensual®.

3°) Se recogen indemnizaciones en el supuesto de jubila-
ciones voluntarias anticipadas cuya cuantia depende nor-
malmente de la edad del solicitante (puede consistir en un
determinado numero de mensualidades de retribucion
<entre 2 y 20> o0 en una cantidad cierta a tanto alzado)®,
aun cuando en algun acuerdo de funcionarios se prevé que
la compensacion econémica se establecera de forma con-
sensuada entre las partes®.

En algun caso se exige una antigiedad minima en el
Ayuntamiento (5, 12, 15 afios)®.

Algunos convenios colectivos también recogen el dere-
cho a una indemnizacién cuando el empleado se jubila a
los 65 afios, consistente en una gratificacion de 106 euros
por afio trabajado®, en una mensualidad integra de retri-
buciones o en una cantidad fija de 1.500 euros®. En algun
supuesto se exige una antigliedad minima de 5 anos de
prestacion de servicios en el Ayuntamiento®.

4°) También se establece con frecuencia que el
Ayuntamiento contratara una péliza de seqguros que garan-
tice una indemnizacién en caso de muerte o incapacidad
permanente del empleado publico.

En algunos casos solo se protege el accidente laboral® o
el accidente®, mientras que en otros se incluyen también
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los riesgos comunes™. Respecto a la cuantia de la indemni-
zacion suele ser bastante elevada (12.000, 23.000, 60.000,
120.000, 200.000 euros)”, protegiéndose mas, en algunos
casos, los supuestos de accidente y de accidente de circula-
cion™.

Algunos convenios colectivos no protegen todos los gra-
dos de incapacidad permanente, sino sélo aquellos mas
graves —incapacidad permanente absoluta- o aquellos cau-
sados por un accidente de circulacion®.

5°) Algun convenio prevé una indemnizaciéon a tanto
alzado para los supuestos de incapacidad permanente
absoluta del empleado asi como cuando dicho empleado
ha fallecido antes de su jubilacién, identificando como
beneficiarios, en este Ultimo supuesto, al cényuge o perso-
na legalmente beneficiaria™ En algun caso se establece
una indemnizacion de una mensualidad integra de retri-
buciones en caso de declaracién de incapacidad permanen-
te o de fallecimiento del empleado™.

6°) También se recogen indemnizaciones, a favor de sus
herederos, en caso de muerte natural del empleado, con
una cuantia de 4.000 euros”® o para los supuestos de
defuncién del personal, de su conyuge, pareja de hechos,
hijos o incluso padres con un importe de 250 euros”.

También se recogen ayudas econdmicas -100, 176, 200
euros mensuales o bien una cantidad variable en funcion
del grado de discapacidad- para el caso de los empleados
que tengan a su cargo, conviviendo en el mismo domicilio,
familiares discapacitados que no tengan ingresos propios
superiores a la ayuda y un determinado grado de minusva-
lia (igual o superior al 33% si se trata de parentesco de pri-
mer grado) legalmente determinada™.

También se recogen ayudas adicionales (maximo 350
euros) para hacer frente a gastos no subvencionados de
docencia, rehabilitacion, tratamiento y/o transporte”.

En fin, algun convenio colectivo recoge ayudas econdmi-
cas para aquellos empleados que puedan acreditar una dis-
capacidad superior al 35% no retribuida por otra
Administracion. La cuantia es de 340 euros netos si el grado
de discapacidad es superior al 35% y de 150 euros mensua-
les si el grado es igual o superior al 75%%.

7°) Se incorporan, en algunos casos, ayudas para gastos
sanitarios debidamente justificados del empleado o de sus
familiares (conyuge e hijos menores de 18 afnos), tales como
gafas, lentes de contacto, audifonos. Ayudas, por ejemplo,
de 90,200 0 300 euros/ano®. En algun convenio esta ayuda
se limita a los supuestos en que el uso de las gafas y lentes

70. CC del personal laboral de
TAjuntament de Calonge per
als anys 2007-2010 (DOGC 12-
6-2008), CC del personal labo-
ral de 'Ajuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), CC del per-
sonal laboral de 'Ajuntament
de Santa Coloma de Gramenet
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008).

71. CC del personal laboral de
TAjuntament de Calonge per
als anys 2007-2010 (DOGC 12-
6-2008), CC de treball del per-
sonal laboral de 'Ajuntament
de Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008), CC
del personal laboral del
Consell Comarcal del Baix
Penedés (DOGC 15-7-2008).

72. CC del personal laboral de
TAjuntament de Calonge per
als anys 2007-2010 (DOGC 12-
6-2008), Acord regulador de
les condicions de treball del
personal funcionari de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008).

73. CC del personal laboral de
TAjuntament de Calonge per
als anys 2007-2010 (DOGC 12-
6-2008). Solo recogen la inca-
pacidad permanente absoluta:
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Premia
de Dalt (DOGC 30-6-2008).

74. CC de treball de
TAjuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
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cions de treball dels funciona-
ris de 'Ajuntament de Sant
Sadurni dAnoia (DOGC 3-3-
2008).
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dicions de treball dels funcio-
naris de l'Ajuntament de
Premia de Dalt (DOGC 30-6-
2008).
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76. CC de treball de
I'Ajuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Sant
Sadurni dAnoia (DOGC 3-3-
2008).

77. Acord regulador de les con-
dicions de treball del personal
funcionari i laboral del Consell
Comarcal de la Ribera d’Ebre
(DOGC 30-6-2008).

78. CC de treball del personal
laboral de TAjuntament de
Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008).
También prevén este tipo de
ayudas, con matices en cuanto
a su alcance o requisitos: CC
personal laboral de
TAjuntament de la Torre de
Claramunt (DOGC 8-2-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Sant
Sadurni dAnoia (DOGC 3-3-
2008), CC de treball de
I'Ajuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
Acord regulador de condicions
de treball del personal funcio-
nari de ’Ajuntament de
Calonge (DOGC de 21-5-2008),
CC del personal laboral de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), CC del per-
sonal laboral de I'Ajuntament
de Calonge per als anys 2007-
2010 (DOGC 12-6-2008), Acord
regulador de les condicions de
treball dels funcionaris de
TAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008), Acord
regulador de les condicions de
treball del personal funcionari
ilaboral del Consell Comarcal
de 1a Ribera d’Ebre (DOGC 30-
6-2008), Acord requlador de
les condicions de treball dels
funcionaris de 'Ajuntament de
Premia de Dalt (DOGC 30-6-
2008).

79. CC de treball del personal
laboral de I'Ajuntament de
Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Premia
de Dalt (DOGC 30-6-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Premia
de Dalt (DOGC 30-6-2008).

80. CC personal laboral de
TAjuntament de Torre de
Claramunt (DOGC 8-2-2008).

81. Acord regulador de condi-
cions de treball del personal
funcionari de TAjuntament de
Calonge (DOGC de 21-5-2008),
CC del personal laboral de
TAjuntament de Calonge per
als anys 2007-2010 (DOGC 12-
6-2008). También, con matices,
CC de condicions economiques
ilaborals del personal laboral
de TAjuntament de Ribes de
Freser (DOGC 9-4-2008), Pacte
regulador de condicions eco-
nomiques i laborals del perso-
nal funcionari de I'Ajuntament
de Ribes de Freser (DOGC 22-4-
2008), CC del personal laboral
de I'Ajuntament dels Prats de
Rei (DOGC 20-5-2008), CC del
personal laboral de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari i
laboral del Consell Comarcal
de la Ribera d’Ebre (DOGC 30-
6-2008).
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82. CC de treball de
I'Ajuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Sant
Sadurni dAnoia (DOGC 3-3-
2008), Acord regulador de les
condicions de treball dels fun-
cionaris de 'Ajuntament de
Premia de Dalt (DOGC 30-6-
2008).

83. CC del personal laboral de
I'Ajuntament dels Prats de Rei
(DOGC 20-5-2008).

84.CC de treball de
I'Ajuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Sant
Sadurni dAnoia (DOGC 3-3-
2008).

85. CC de treball del personal
laboral de 'Ajuntament de
Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008).
También tratan este tema: CC
personal laboral de
I'Ajuntament de Torre de
Claramunt (DOGC 8-2-2008),
Acord regulador de condicions
de treball del personal funcio-
nari de 'Ajuntament de
Calonge (DOGC de 21-5-2008),
CC del personal laboral de
I'Ajuntament de Santa Coloma
de Gramenet (DOGC 6-6-
2008), CC del personal laboral
de ’Ajuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari de
IAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball dels funcionaris de
IAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008), Acord
regulador de les condicions de
treball dels funcionaris de
TAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008).

86. CC personal laboral de
I'Ajuntament de Torre de
Claramunt (DOGC 8-2-2008),
CC de treball de 'Ajuntament
de Sant Sadurni d’/Anoia
(DOGC 4-3-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball dels funcionaris de
TAjuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 3-3-2008),
Acord regulador de condicions
de treball del personal funcio-
nari de 'Ajuntament de
Calonge (DOGC de 21-5-2008),
CC del personal laboral de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari de
IAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), CC del per-
sonal laboral de I'Ajuntament
de Calonge per als anys 2007-
2010 (DOGC 12-6-2008), Acord
regulador de les condicions de
treball dels funcionaris de
IAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008), Acord
regulador de les condicions de
treball del personal funcionari
ilaboral del Consell Comarcal
de 1a Ribera d’Ebre (DOGC 30-
6-2008), Acord regulador de
les condicions de treball dels
funcionaris de 'Ajuntament de
Premia de Dalt (DOGC 30-6-
2008), CC de treball del perso-
nal laboral de l'Ajuntament de
Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008), CC
del personal laboral del
Consell Comarcal del Baix
Penedés (DOGC 15-7-2008).

87. CC del personal laboral de
I'Ajuntament de Calonge per
als anys 2007-2010 (DOGC 12-
6-2008), CC de treball del per-
sonal laboral de I'Ajuntament
de Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008).
También: CC personal laboral
de 'Ajuntament de la Torre de
Claramunt (DOGC 8-2-2008),
Acord regulador de les condi-
cions de treball dels funciona-
ris de TAjuntament de Sant
Sadurni dAnoia (DOGC 3-3-
2008), CC de treball de

TAjuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
Acord regulador de condicions
de treball del personal funcio-
nari de 'Ajuntament de
Calonge (DOGC de 21-5-2008),
CC del personal laboral de
TAjuntament de Santa Coloma
de Gramenet (DOGC 6-6-
2008), CC del personal laboral
de I'Ajuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball del personal funcionari de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
ball dels funcionaris de
TAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008), Acord
regulador de les condicions de
treball del personal funcionari
ilaboral del Consell Comarcal
de la Ribera d’Ebre (DOGC de
30-6-2008), Acord regulador
de les condicions de treball
dels funcionaris de
TAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008).
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de contacto sea necesario para el normal desarrollo del tra-
bajo®.

En algun convenio se manifiesta que el Ayuntamiento
asumira el 100% de los gastos sanitarios (dentista, correcto-
res visuales y auditivos) si estan relacionados directamente
con el trabajo y el 50% en caso contrario®.

También se prevé el anticipo de hasta el 50% del coste de
adquisicion de aparatos ortopédicos y protéticos que nece-
site el empleado, su conyuge o sus hijos, siempre que su
coste esté cubierto por la Seguridad Social y supere el 35%
del salario mensual del trabajador beneficiario®.

8°) Y, finalmente, en este rapido repaso en torno al conte-
nido de las mejoras voluntarias previstas en la reciente
negociacién colectiva desarrollada en las Administraciones
Locales catalanas, cabe destacar que también se recogen en
la misma, aunque de forma timida, planes de pensiones,
financiados con aportaciones a cargo del Ayuntamiento y
del propio empleado®.

Por otra parte, también son numerosas y variadas las
medidas de accién social recogidas en los convenios colec-
tivos y acuerdos de funcionarios posteriores a la entrada en
vigor del EBEP. De este modo, podemos destacar lo siguien-
te:

a) Se prevé que el Ayuntamiento correspondiente contra-
tara una poliza de seguros que cubra la responsabilidad
civil de todo su personal por actos hechos como consecuen-
cia de su trabajo®.

b) Se establece que los empleados tendran derecho a
anticipos reintegrables sobre sus retribuciones, con el obje-
tivo de poder atender a necesidades personales, previéndo-
se, en algunos casos, una limitacién cuantitativa asi como
la exigencia de cumplir ciertos tramites formales®.

Asimismo, algunos acuerdos de funcionarios recogen
préstamos a favor de sus empleados para la compra de
vivienda, hipotecas, mobiliario, enfermedades graves, ope-
raciones, etc.*.

c) Siguen estando presentes los “premios por antiglie-
dad”, vinculados al cumplimiento de un determinado
numero de afios de servicio en el Ayuntamiento (entre 10y
45 anos, 25 anos, 0 25 y 35 anos, por ejemplo) y cuyo impor-
te no es muy elevado (por ejemplo, entre un 5% de una
mensualidad a los 10 afios de antigliedad y una mensuali-
dad entera a los 45 afos de servicio, una mensualidad fija
de retribuciones o 1.000 euros)®, aunque pueden ir, en su
caso, acompanados de dias adicionales de vacaciones o de
permiso retribuido®.

88. Acord regulador de les con-
dicions de treball dels funcio-
naris de I'Ajuntament de
Premia de Dalt (DOGC 30-6-
2008), CC del personal laboral
de TAjuntament de Santa
Coloma de Gramenet (DOGC
6-6-2008).

89. CC del personal laboral de
TAjuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
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TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), CC del per-
sonal laboral de 'Ajuntament
dels Prats de Rei (DOGC 20-5-
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d) Con el objetivo de contribuir a mejorar el estado fisico
de los empleados publicos, también se preveé el uso gratui-
to de las instalaciones deportivas municipales por parte de
los empleados publicos, previa acreditacion de la actividad
correspondiente ante los departamentos de deportes y
recursos humanos®.

e) En algun caso se prevé el pago, en la némina de sep-
tiembre, de una ayuda a la conciliacion de la vida personal
y familiar, con un importe de entre 400 y 1.300 euros vincu-
lado con los ingresos percibidos por el empleado durante el
ano anterior®.

Algunos acuerdos de funcionarios incorporan ayudas por
matrimonio, inicio de convivencia de hecho o nacimiento
de hijos, con un importe de 175, 250 0 251,26 0 300 euros,
requiriéndose la correspondiente justificacion®.

f) También es habitual recoger ayudas econdmicas por
estudios realizados (incluido el reciclaje profesional) por el
propio empleado o por sus hijos (guarderia, ESO, bachillera-
to, estudios superiores..), con una cuantia variable de entre,
por ejemplo, 250 y 450 euros®. Se afirma que estas ayudas
son incompatibles con cualquier tipo de beca o subvencion
para los mismos estudios.

g) También se establece que el importe de la renovacion
del carné de conducir ira a cargo del Ayuntamiento en el
caso de los empleados que lo utilicen para el desarrollo de
sus tareas®.

En algun convenio se recoge una poliza de seguros de
vehiculos particulares para aquellos empleados que, con
motivo del desarrollo de sus tareas, utilicen en su desplaza-
miento su vehiculo particular®.

h) Algunos convenios colectivos prevén la existencia de
un Fondo social destinado a facilitar ayudas especiales, de
caracter social, a los empleados asi como a su cényuge e
hijos; Fondo gestionado por la comision paritaria del conve-
nio%.

Finalmente, cabe destacar que, en algun caso, para acce-
der a algunas de estas ayudas se exige una determinada
antigliedad -6 meses- en el Ayuntamiento®®.

En definitiva, tal y como senalabamos paginas atras, tanto
las mejoras voluntarias como las medidas de accion social
siguen estando plenamente presentes en la negociacion
colectiva de las Administraciones Locales catalanas, sin que
la entrada en vigor del EBEP haya supuesto cambio alguno.

91. CC de treball del personal
laboral de I'Ajuntament de
Premia de Mar per als anys
2008-2011 (DOGC 1-7-2008).
También: CC de treball de
TAjuntament de Sant Sadurni
d’Anoia (DOGC 4-3-2008),
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de TAjuntament dels Prats de
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TAjuntament de Tortosa
(DOGC 6-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
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TAjuntament de Tortosa
(DOGC 9-6-2008), Acord regu-
lador de les condicions de tre-
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TAjuntament de Premia de
Dalt (DOGC 30-6-2008).
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Acord regulador de les condi-
cions de treball del personal
funcionari i laboral del Consell
Comarcal de la Ribera d’Ebre
(DOGC 30-6-2008).

95. CC de treball de
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2.Laposicion de los Tribunales

A. La situacion previa a 1a aprobacion del EBEP.

Tal y como es conocido, la posible negociacion colectiva
de mejoras voluntarias en el marco de las Administraciones
Publicas (en muchos casos Administraciones Locales) fue
cuestionada en varias ocasiones, ante los Tribunales, a 1o
largo de los ultimos anos; quienes, con una fundamenta-
cién no siempre clara y, sobre todo, no del todo suficiente
para tratarse de una materia tan trascendente, establecie-
ron una serie de criterios.

No obstante, cabe tener presente que, tal y como se cons-
tata perfectamente teniendo en cuenta el contenido de la
negociacion colectiva, esos criterios judiciales fueron (y han
sido) totalmente ignorados por parte de los sujetos nego-
ciadores de los acuerdos de funcionarios publicos y conve-
nios colectivos del personal laboral de las entidades locales
catalanas.

Y, ello, a pesar de que, como veremos, se trata de criterios
que fueron mantenidos de forma casi uniforme por parte
de los Tribunales.

1. ¢Era posible negociar colectivamente contratos de sequ-
1o en el caso de los empleados publicos antes de 1a aproba-
cion del EBEP?.

En primer lugar, los Tribunales entraron a valorar la cues-
tion de si, con la regulacion anterior al EBEP, era posible o no
que, en el marco de las Administraciones Publicas, se nego-
ciasen colectivamente contratos de seguro; férmula emple-
ada de manera frecuente en la practica negocial de 1las
Administraciones Locales catalanas.

En esta cuestion, los Tribunales senalaron —sentencias
del Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de Cantabria de 11
de octubre de 2001*° y de 6 de junio de 2003™°-, que la con-
certacion y el pago por un Ayuntamiento de una pdliza de
seguros en beneficio de sus empleados estaba incremen-
tando sus retribuciones, ya que el beneficio de dicho segu-
To no era sino una retribucion en especie.

En consecuencia, de haberse ya consumido las posibilida-
des de incremento de las retribuciones permitidas por las
Leyes de Presupuestos, esta clausula convencional resulta-
ba inaplicable. Solucién que cabia referir tanto para el per-
sonal laboral como para el personal funcionario publico.

Con lamisma solucién, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (sala CA) de Cantabria 8 de abril de 2002 se
limitaba a recordar que la contratacion de dicha péliza

99. RICA 1511,
100. RJCA 809.

101. RICA 773.
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suponia el abono de retribuciones no previstas para los
funcionarios publicos.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(sala CA) de Galicia de 16 de marzo de 2005, llegaba a la
misma conclusién negativa sobre la base de tres argumen-
tos, un poco confusos en su formulacion:

1°) La normativa prohibia que las corporaciones locales
hiciesen aportaciones para fines de previsién de sus funcio-
narios, salvo que se tratase de ingresos de Derecho Privado.
Asi se afirmaba que: “. dicha podliza constituida por las
Corporaciones Locales sélo puede financiarse con ingresos
procedentes de los funcionarios y demas personal al servi-
cio de la Administraciéon Local. En efecto, han de financiarse
por las contribuciones de sus beneficiarios y si tienen lugar
aportaciones municipales ha de ser con cargo a ingresos de
Derecho Privado... pues en otro caso se estaria creando un
concepto retributivo nuevo, con vulneracion de lo dispues-
to en el basico articulo 23 de 1a Ley 30/1984..".

2°) Se estaria creando un concepto retributivo nuevo, vul-
nerando lo dispuesto en el basico articulo 23 de la Ley
30/1984;y,

3°) en concordancia con lo anterior, se vulneraba la prohi-
bicién de las corporaciones locales de conceder subvencio-
nes, gratificaciones, aportaciones o ayudas de cualquier
género al margen de las propias del régimen de la
Seguridad Social™. Asi se sefialaba que: “.. Y cualquier siste-
ma de prevision no puede implicar la creacion de una retri-
bucién basica diferente y contraria a la legislacion estatal.
Lo anterior aparte de suponer el abono de unas gratifica-
ciones no reconocidas como retribuciones en la Ley 30/84,
implica una vulneraciéon de la prohibiciéon de las
Corporaciones Locales de conceder subvenciones, gratifica-
ciones, aportaciones o ayudas de cualquier género al mar-
gen de las propias del régimen de la Seguridad Social, asi
arts. 153 y 154 del Texto Refundido 781/1986..".

Y, en fin, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(sala CA) de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2005,
se alcanzaba la misma solucién que en las sentencias ante-
riores pero sobre la base de nuevos argumentos.

En efecto, se sefialaba que al quedar incorporados en el
Régimen General de la Seguridad Social los funcionarios de
las corporaciones locales, no podia pretenderse seguir
manteniendo una cobertura paralela, que era en parte lo
que se venia a hacer con la contrataciéon de un seguro, al
tratarse de una cobertura de tipo social y, por tanto, com-
plementaria del régimen de Seguridad Social. Por tanto, si
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era una prestacién complementaria, quedaba al margen
del poder dispositivo de los Ayuntamientos, al estar regula-
do el régimen de la Seguridad Social por normativa de
rango legal y procedencia estatal o autonémicay ser el con-
tenido de los derechos funcionariales de tipo estatutario y
no mejorable por simple convenio o acuerdo.

Ademas, a esa conclusion no se oponia el que el articulo
32 de la LORAP incluyese las materias de Seguridad Social
entre las propias de la negociacién colectiva, ya que la
norma se rteferia a la negociacién en todas las
Administraciones Publicas, siendo imaginable la negocia-
cién en el ambito, por ejemplo, de la del Estado, que diese
como resultado un compromiso del Gobierno para promo-
ver un cambio legal en la materia. Pero ello no autorizaba a
las Administraciones locales a introducir directamente los
cambios a través de acuerdos con sus empleados™.

En definitiva, con diversos argumentos —parcialmente
contradictorios entre si- los Tribunales, con anterioridad a
la aprobacién del EBEP, negaban la posibilidad de negociar
colectivamente —tanto para el personal laboral como para
los funcionarios publicos- contratos de seguro. Como
hemos visto, en la practica negocial reciente se siguen reco-
giendo dichos contratos.

Cabe tener presente, finalmente, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de Madrid de 22 de
marzo de 2006°, donde se declaré la responsabilidad direc-
ta de una Administracién por no suscribir la correspon-
diente poliza de seguros de accidentes.

2. ¢;Eran validas las clausulas convencionales que recogian
mejoras para los casos de las personas con discapacidad?.

En segundo lugar, también se plante6 judicialmente la
cuestion de la validez o no de una clausula convencional en
la que se preveia el pago de una ayuda econémica para los
casos en que el personal laboral o el funcionario publico
tuviese a su cargo un familiar discapacitado; ayuda que,
como vimos, sigue siendo bastante comun en la practica
negocial de las Administraciones Locales.

En este ambito, con escasa argumentacion juridica, las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de
Cantabria de 11 de octubre de 2001 y 8 de abril de 2002,
declararon, sobre la base de la regulacién anterior al EBEP,
que este tipo de clausulas era valido, ya que no remunera-
ban el trabajo prestado por los funcionarios —no eran
remuneracion encubierta-, sino que constituian una ayuda
incluida dentro de la politica social del Ayuntamiento; aun
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cuando no definian qué cabia entender por tal.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (sala CA) de Cantabria de 27 de febrero de 2002
concluia que las condiciones exigidas para la concesion de
este tipo de ayudas (basicamente un grado de minusvalia,
vinculo familiar, dependencia econémica..) excluian su
caracter retributivo y confirmaban que se trataba de ayu-
das sociales, no constituyendo tampoco las mismas presta-
ciones ni del régimen de Derechos Pasivos ni del Régimen
General de la Seguridad Social.

Y, en fin, también se senalaba en las sentencias citadas
que, respecto de los limites presupuestarios, no teniendo
las ayudas por hijos minusvalidos la condicion de retribu-
ciones integras, faltaba el supuesto de hecho contemplado
por la norma y en consecuencia tales limites no eran de
aplicacion.

3. ¢Eran validas 1as clausulas convencionales que estableci-
an un premio por permanencia o antigiiedad en la corres-
pondiente Administracion Publica?.

Por otra parte, también fue objeto de debate judicial la
determinacion de si resultaba valida o no la regulacion con-
vencional, frecuente en la practica negocial reciente, del pre-
mio por antigtiedad o gratificacion por afios de prestacion de
servicios en la correspondiente Administracion Local™.

En este marco cabe tener presente la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de Andalucia/Sevilla
de 4 de febrero de 2005, en la que, teniendo en cuenta la
regulacion anterior al EBEP, se consideraba que este tipo de
clausulas convencionales eran nulas, al calificar este tipo de
premios como una retribucién no prevista en el articulo 23
de Ta Ley 30/1984; afirmandose, asimismo, en la STSJ (sala
CA) de Andalucia/Malaga de 21 de octubre de 2003™ que “..
por lo que se refiere al premio a la constancia a que se refie-
re el articulo 18 del Acuerdo, el mismo también debe ser
anulado porque en ningun caso forma parte de las retribu-
ciones establecidas para los funcionarios en la Ley 30/1984.
Como dice el Abogado del Estado, la antigiiedad en la fun-
cion debe ser retribuida con los correspondientes trienios..”.

Y, en fin,la misma postura se defendia en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de Cantabria de 6 de
junio de 2003™.

4. ;Era posible negociar colectivamente indemnizaciones
para los casos de incapacidad permanente (o fallecimien-
to) de un empleado ptiblico?.

109. RICA 515 También, STSJ
(sala CA) de Cantabria de 8 de
abril de 2002 (RICA 773).

1o0. Figura que cabe calificar
como mejora voluntaria en
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abona en el momento de la
jubilacién del empleado.
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La misma calificacién como retribucién no prevista en la
Ley 30/1984 se atribuyé, por parte de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de Andalucia/Sevilla
de 4 de febrero de 2005™, a las indemnizaciones a tanto
alzado previstas convencionalmente para el supuesto de
invalidez permanente del personal laboral o funcionario
publico (solucién que cabia extender a los casos en que la
contingencia protegida era el fallecimiento del empleado
publico).

A estos efectos, se consideraba que dicha indemnizacién
chocaba frontalmente con los articulo 1 del Real Decreto
861/1986 y 93 de la Ley de Bases del Régimen Local, dado
que los funcionarios de la Administracién Local sélo podian
percibir las retribuciones y contraprestaciones de los arti-
culos 23y 24 de la Ley 30/1984, que tenian la consideracion
de bases del régimen estatutario de los funcionarios publi-
cos.

5. ¢Eran validas las clausulas convencionales donde se pre-
veia una mejora voluntaria en el marco de la prestacion
por incapacidad temporal?.

Junto a los debates anteriores, no hay duda que la aten-
cion judicial, antes de la aprobaciéon del EBEP, se centrd
especialmente en torno a un tema muy importante si tene-
mos en cuenta su presencia constante en la negociacion
colectiva desarrollada en el marco de las Administraciones
Locales: 1a posibilidad o no de fijar complementos de la
prestacion por IT a través de la negociacion colectiva del
personal laboral y de los funcionarios publicos.

Esta cuestion fue tratada por las sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia (sala CA) de Cantabria de
11 de octubre de 2001™, 27 de febrero de 2002™ y 8 de abril
de 2002, de Madrid de 27 de abril de 2004™, de Castilla-La
Mancha de 28 de febrero de 2005™ y de Galicia de 16 de
marzo de 2005, y la conclusién —casi uniforme- que se
alcanzo era claramente contraria al establecimiento de
complementos de la prestaciéon por IT a través de la nego-
ciacién colectiva, declarando la inaplicacion de la corres-
pondiente clausula convencional, tanto en el caso de los
funcionarios publicos como del personal laboral.

Los argumentos (en algunos casos contradictorios entre
si) que fundamentaban este criterio judicial consolidado
eran los siguientes:

1°) Esos complementos contemplaban, bajo distintos
nombres, lo que no eran sino remuneraciones de emplea-
dos publicos que incrementaban el gasto publico en retri-
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buciones, cuando dicho incremento no era posible si ya se
habia alcanzado el incremento maximo autorizado por la
correspondiente Ley de Presupuestos™. Se estarfa, pues,
encubriendo un complemento salarial que haria exceder el
incremento legal de las retribuciones autorizado legalmen-
te™.

2°) En el caso de los funcionarios publicos, se vulneraban
las disposiciones reguladoras de las licencias para los fun-
cionarios de la Administracion General del Estado y, por lo
tanto, se contravenia lo dispuesto en el articulo 69.1 de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado y la disposicion final
22 dela Ley 7/1985, de 2 de abril™.

3°) Un Ayuntamiento carecia de competencia para nego-
ciar sobre esta cuestion, por lo que el articulo 32 de 1a LORAP
no prestaba cobertura normativa a dicho aspecto™.

4°) Y, una vez que, por Real Decreto 480/1993, se sometid
a los funcionarios de las corporaciones locales al Régimen
General de la Seguridad Social, no podia pretenderse sequir
manteniendo una cobertura paralela, que era en parte lo
que se venia a hacer con el complemento por [T, al tratarse
de una cobertura de tipo social y, por tanto, complementa-
ria del Régimen de Seguridad Social.

Por tanto, si eran prestaciones complementarias, queda-
ban al margen del poder dispositivo de los Ayuntamientos,
al estar requlado el régimen de la Seguridad Social por nor-
mativa de rango legal y procedencia estatal o autonémicay
ser el contenido de los derechos funcionariales de tipo esta-
tutario y no mejorable por simple convenio.

A esa conclusion no se oponia el que el articulo 32 de la
LORAP incluyese las materias de Seguridad Social entre las
propias de la negociacién colectiva, ya que la norma se refe-
ria ala negociaciéon en todas las Administraciones Publicas,
siendo imaginable la negociacion en el ambito, por ejem-
plo, de 1a del Estado, que diese como resultado un compro-
miso del Gobierno para promover un cambio legal en la
materia. Pero ello no autorizaba a las Administraciones a
introducir directamente los cambios a través de acuerdos
con sus empleados™.

Sin embargo, ese criterio unanime se rompia en el caso
dela sentencia del Tribunal Superior de Justicia (sala CA) de
Cantabria de 8 de abril de 2002™, donde se declaraba la
validez de los complementos de la prestacion por IT, sobre la
base de dos argumentos:

a) No se trataba de retribuciones en especie distintas de
las previstas en el articulo 23 de la Ley 30/1984, aunque no
se fundamentaba el porqué.
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b) Y, no era posible interpretar la disposicion adicional 72
de la Ley 11/1960 de manera tal que prohibiese toda actua-
cién de las corporaciones locales en las materias de
Seguridad Social y Asistencia Social de su personal funcio-
nario y obrero de plantilla, olvidandose de los importantes
cambios normativos producidos en los uUltimos cuarenta
anos. Y, entre ellos, la disposiciéon final 22 de la Ley de Bases
de Régimen Local, el articulo 192 de 1a LGSS, los articulos 69.1
y 67 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado y otros que
pudieran anadirse como la disposicion adicional 21* de la
Ley 30/1984 y la propia Constitucion.

No era solamente que las normas se tuvieran que inter-
pretar conforme a la realidad social del tiempo en que
debieran ser aplicadas sino que en su aplicaciéon ha de
tenerse en cuenta lo establecido en normas posteriores de
igual rango reglamentario o de superior rango que, de con-
formidad con el principio de autonomia de los Municipios,
permitirian a los Ayuntamientos, bien por propia iniciativa
o bien tras negociacion con sus empleados, el estableci-
miento de las mejoras voluntarias previstas en el articulo
192 de la Ley General de la Seguridad Social pues ninguna
condicion, término o plazo se establecia respecto de su apli-
cacién al personal funcionario ni, por ultimo, tampoco la
regulacion impugnada infringia lo establecido en la Ley de
Presupuestos u otras normas de rango de ley.

En definitiva, conforme al criterio defendido por esta sen-
tencia, los Ayuntamientos podian crear mejoras volunta-
rias al amparo de lo dispuesto en el articulo 192 y siguien-
tes de la LGSS, sin que las mismas, en consecuencia, pudie-
sen ser consideradas como retribuciones, sino como presta-
ciones complementarias de la Sequridad Social. Se trataba,
no obstante, como hemos visto, de un criterio minoritario.

Finalmente, también cabe citar en este ambito la senten-
cia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 20067,
donde se admitié 1a validez de un complemento de la pres-
tacion por IT, al estar configurado como un anticipo reinte-
grable, no existiendo un beneficio econémico que fuera
mas alla de los limites establecidos para las retribuciones y
prestaciones de la Seguridad Social.

6. ;Era valido establecer premios de jubilacion a través de
la negociacion colectiva desarrollada en el marco de las
Administraciones Publicas?.

El posible establecimiento de premios de jubilacién a los
65 anos de edad o de indemnizaciones para el caso de la
jubilacion anticipada en acuerdos de funcionarios o conve-
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nios colectivos del personal laboral -mejora frecuente en la
practica negocial reciente-, fue objeto de atencién, sobre la
base de la regulacion anterior al EBEP, en las sentencias de
los Tribunales Superiores de Justicia (sala CA) de Castilla-La
Mancha de 28 de febrero de 2005, 4 de octubre de 2004™,
2 de diciembre de 2004* y 9 de diciembre de 2004, de
Cantabria de 8 de abril de 2002, 6 de junio de 2003*,12 de
noviembre de 2004%* y 11 de octubre de 2001%, de
Andalucia/Malaga de 21 de octubre de 2003*, de
Andalucia/Sevilla de 4 de febrero de 2005% y de
Extremadura de 30 de octubre de 2003*.

En todas ellas se mantienen los mismos criterios, aunque
no siempre coinciden los argumentos empleados para fun-
damentar la solucién adoptada.

Por una parte, el criterio defendido en torno a los pre-
mios de jubilacion anticipada consistio en afirmar que este
tipo de cladusulas convencionales -muy comunes en la prac-
tica negocial catalana-, sélo eran admisibles cuando se
enmarcaban en un sistema de racionalizacién de los recur-
sos humanos, mediante programas adaptados a las especi-
ficidades de cada Ayuntamiento que podian incluir, entre
otras medidas, la de jubilacién anticipada, en los términos
previstos por la disposicion adicional 212*° de la Ley
30/1984™.

Y junto a lo anterior también se afirmaba —con argumen-
tos un tanto contradictorios entre si- que:

a) Esos premios resultaban contrarios al articulo 153 del
Real Decreto Legislativo 781/1986""

b) En el caso que el premio de jubilacién anticipada no se
incluyese en un sistema de racionalizaciéon de los recursos
humanos se consideraba como una retribucion, y en conse-
cuencia, se hallaba sujeto a los limites fijados en las Leyes
de Presupuestos™.

c) Estos premios o eran retribuciones o eran prestaciones
complementarias de Seguridad Social. Si eran retribucio-
nes, entonces eran ilegales por vulnerar el articulo 23 de Ta
Ley 30/1984.Y si eran, como parece, percepciones comple-
mentarias y paralelas al sistema de Seguridad Social, habia
que decir que un Ayuntamiento no podia pretender, una
vez incorporados sus funcionarios al Régimen General de la
Seguridad Social, ejercer por su cuenta de Seguridad Social,
quedando tal cuestion al margen del poder dispositivo de
los Ayuntamientos, al estar regulado el régimen de la
Seguridad Social por normativa de rango legal y proceden-
cia estatal o autonémica ademas de que el contenido de los
derechos funcionariales era de tipo estatutario y no mejo-
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rable por simple convenio.

Y a ello no se oponia el que el articulo 32 de la LORAP
incluyese las materias de Seguridad Social entre las propias
de la negociacion, ya que la norma se referia a la negocia-
cion en todas las Administraciones publicas, siendo imagi-
nable la negociacion en el ambito, por ejemplo, de la del
Estado, que diese como resultado un compromiso del
Gobierno para promover un cambio legal en la materia,
pero ello no autorizaba a las Administraciones a introducir
directamente los cambios a través de acuerdos con sus
empleados™.

d) La jubilacién voluntaria incentivada recogida en el
articulo 34 de 1a Ley 30/1984 se limitaba, Unica y exclusiva-
mente, al supuesto de los funcionarios afectados por un
proceso de reasignacion de efectivos que se encontrasen en
las situaciones de expectativa de destino o de excedencia
forzosa, como consecuencia de un Plan de Empleo. No podia
ofrecer cobertura legal, por tanto, a un premio de jubilacion
anticipada previsto con caracter general para todos los fun-
cionarios de una Administracion Local.

e) Y, estos premios infringian el contenido de los articulos
139 del Texto Refundido de 1a Ley de Régimen Local y 33 de la
Ley 30/1984, porque el primero de ellos establecia que la
jubilacion de los funcionarios tenia lugar, forzosamente,
por cumplimiento de la edad reglamentaria, y el sequndo,
disponia que la jubilacién forzosa se declararia de oficio al
cumplir los 65 anos de edad, salvo en aquellos supuestos en
que, voluntariamente, se prolongase la permanencia hasta,
como maximo, los 70 afios de edad, preceptos calificados
como legislaciéon basica en materia de jubilacion de los fun-
cionarios, que podia ser desarrollada o completada por la
correspondiente  normativa de las Comunidades
Autonomas pero nunca por la reglamentaria de las entida-
des locales y, por otra parte, el fomento del empleo a través
de las jubilaciones anticipadas debia realizarse siguiendo
las pautas de la legislacion estatal o autonémica, y no a tra-
vés de acuerdos corporativos que incorporasen una politica
municipal propia™.

Por otra parte, los Tribunales también mantenian una
postura negativa frente a los premios de jubilacién cobra-
dos al cumplir los 65 afios de edad. Los argumentos que uti-
lizaban eran los siguientes:

a) Ese premio chocaba frontalmente con el articulo 1 del
Real Decreto 861/1986 y con el articulo 93 de la Ley de Bases
de Régimen Llocal, ya que los funcionarios de la
Administracion Local s6lo podian percibir las retribuciones
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y contraprestaciones previstas legalmente, consideradas
bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos.
Ello excluia, en definitiva, su posible negociacién colectiva.

b) Y, el premio por jubilacién era contrario al articulo 153
del Real Decreto Legislativo 781/1986.

En este ultimo ambito, también cabe destacar que los
Tribunales excluyeron la existencia de responsabilidad
patrimonial por parte de un Ayuntamiento en los casos en
que éste dejaba de pagar un complemento de pension de
jubilacion al entender que las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social no podian financiarse con fondos publi-
cos, ya que tal conducta era ilegal.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (sala CA) de Castilla y Ledn/Burgos de 24 de sep-
tiembre de 2004 sefialaba que: “... no podemos decir que
la actuacion de la Administracion que ha derivado en la
imposibilidad de hacer efectivo el complemento de la pen-
sion de jubilacion con cargo a fondos publicos municipales
por su colisién con la Ley, constituya una lesién antijuridica
que el recurrente tenia el deber de soportar. La correcta
aplicacion de la Ley por una Entidad publica no puede dar
lugar a una lesion econémica indemnizable por parte de
esa Administracion, ya que, en este caso, 1a lesion se refiere
a un perjuicio econémico que el particular tiene el deber de
soportar... la Administracién no puede seguir procediendo
al pago de unas prestaciones econémicas para cuya satis-
faccion no se encontraba legalmente habilitada, ya que la
financiacién de las mismas con cargo a los recursos publi-
cos resultaba legalmente prohibida desde el dia 1 de enero
de 1986, por lo que no se trata de una decisién unilateral
adoptada por la Administracién demandada, sino de la
necesaria aplicacion del principio de primacia de la Ley de
Presupuestos Generales sobre el Convenio Colectivo, por lo
que la correcta aplicacion de una Ley por parte del
Ayuntamiento no puede dar lugar a una lesion indemniza-
ble, pues no estamos ante una lesién antijuridica que el
recurrente no tenga el deber de soportar..”?. La misma
solucioén se aplicaba en el marco de la jubilacién anticipa-
da.

Por ultimo, cabe destacar que algunas sentencias atribu-
ian a la Jurisdiccion social el conocimiento de los pleitos
sobre mejoras voluntarias referidas a funcionarios publicos
de una Administracién Local. Era el caso, por ejemplo, de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia (sala social) del
Pais Vasco de 14 de junio de 2005, que defendia tal solu-
cion sobre la base de una interpretacion extensiva de lo dis-

146. Jur 2004/273897.

147. STSJ (sala CA) de Castillay
Leén/Burgos de 24 de septiem-
bre de 2004 (Jur 2004/273897).

148. SSTSJ (sala CA) del Pais
Vasco de 17 de enero de 2003
(Jur. 2003/114710) y 17 de enero
de 2003 (Jur 2003/93049).
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puesto en el articulo 2.c) de la Ley de Procedimiento Laboral,
entendiendo que la referencia del mismo al “convenio
colectivo” y al “contrato de trabajo” no excluia la situacion
de quienes prestan servicios por un nexo distinto, como es
el caso de los funcionarios publicos.

Y, asimismo, se sefialaba que otra opcién implicaba que
mientras que las cuestiones vinculadas con las prestacio-
nes de Seguridad Social competian a la jurisdiccion social,
las relacionadas con las mejoras voluntarias corresponderi-
an a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Disparidad
de jurisdicciones que, en su opinion, no estaba recogida en
lanorma primaria en la materia, esto es, la Ley Organica del
Poder Judicial, en cuanto atribuye a los 6rganos del orden
social el enjuiciamiento de las reclamaciones en materia de
Seguridad Social, sin distincién alguna.

7. ¢Eran validas las clausulas que establecian la concesion
de préstamos a favor de los empleados prblicos?.

También planted dudas el determinar si resultaban vali-
das las clausulas convencionales que preveian la concesion
de préstamos para la adquisicion o rehabilitacion de la
vivienda por parte del personal laboral o de los funciona-
rios publicos.

Clausula que, en opinién de las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia (sala CA) de Cantabria de 11 de octubre
de 2001 y 27 de febrero de 2002*, cabia considerar como
valida, al no constituir una formula de remuneracion encu-
bierta, dado que no retribuiria el trabajo prestado sino que
se trataria de una ayuda que formaria parte de la politica
social del Ayuntamiento.

Es unalastima, no obstante, que el Tribunal no fijase cua-
les eran los limites y contenido posible de esa politica social
que podrian desarrollar las entidades locales.

8. ¢(Era admisible el establecimiento negocial de un Fondo
Social?.

También planteé dudas la validez de una clausula con-
vencional en la que se articulaba un Fondo Social cuya fina-
lidad era atender las situaciones y riesgos imprevisibles a
los que podian enfrentarse sus beneficiarios —trabajadores
y funcionarios publicos-.

Esta cuestion fue resuelta en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (sala CA) de Cantabria de 11 de octubre
de 2001* en un sentido afirmativo, al considerar que no se
trataba de remuneracion sino de ayudas, ademas, de esca-
sa cuantia.

150. RICA 1511,
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Es facil concluir, teniendo en cuenta lo sefialado en los
apartados anteriores, que los Tribunales no eran muy parti-
darios de que las Administraciones Publicas negociasen
colectivamente mejoras voluntarias, dejando, no obstante,
un cierto margen en el marco de las medidas de accion
social.

9. ¢Era valido negociar el establecimiento de planes de
pensiones?.

Finalmente, cabe recordar que también los Tribunales
tuvieron que pronunciarse sobre la posibilidad de que las
Administraciones Publicas negociaran colectivamente la
inclusion de planes de pensiones a favor de sus empleados.

En este ambito cabe citar la sentencia del Tribunal
Constitucional 139/2005, y la sentencia del Tribunal
Supremo (sala CA) de 14 de diciembre de 2006™, que admi-
ten la validez de este tipo de clausulas.

B. Los tltimos pronunciamientos.

En los ultimos meses se ha producido algun pronuncia-
miento relevante, de origen diverso, como es el caso de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia (sala CA) del Pais
Vasco de 31 de enero de 2008%, la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2007* y una sentencia del
Tribunal de Cuentas también del afio 2007.

En las dos primeras se vuelve a ratificar la validez de la
constitucion negociada de planes de pensiones en las
Administraciones Publicas, recordandose que no existe nin-
guna prohibicién legal al respecto.

En cambio, en la tercera sentencia se plantea una cues-
tion mas preocupante ya que en la misma el Ministerio
Fiscal formula demanda de reintegro frente a un
Ayuntamiento por el pago de retribuciones durante una
situacion de baja por enfermedad a sus funcionarios, ale-
gando que aquél habia pagado la totalidad de las retribu-
ciones cuando, conforme al régimen legal aplicable, a partir
del cuarto mes de baja, la cuantia de la prestacion econé-
mica era el 75% de la base de cotizacion al Régimen General
de la Seguridad Social. Se alega, en consecuencia, un perjui-
cio alos fondos publicos, al haberse ordenado el pago de un
exceso de retribuciones, solicitando, asimismo, la responsa-
bilidad del alcalde del Ayuntamiento y del interventor acci-
dental del mismo.

El Tribunal admite la reclamacion del Ministerio Fiscal y,
en consecuencia, la existencia de un pago indebido, sobre la
base de los siguientes argumentos:

153. RJ 2006/9592.
154. RICA 2008/365.
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1°) La disposicion final 22 de 1a Ley de Bases de Régimen
Local establece que los funcionarios publicos de la
Administracion Local tendran la misma proteccion social,
en extension e intensidad, que 1a que se dispensa a los fun-
cionarios publicos de la Administracion del Estado y estara
integrada en el sistema de Seguridad Social. El articulo 142
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, dispone
que los funcionarios de la Administracion Local tendran
derecho alas recompensas, permisos, licencias y vacaciones
retribuidas previstas en la legislacion sobre funcién publi-
ca dela CC.AA.respectiva y, supletoriamente, en la aplicable
alos funcionarios de la Administracion del Estado. Y, el arti-
culo 300 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, sobre
Texto Refundido de la Ley Municipal y Régimen Local de
Catalunya, relativo al régimen estatutario de los funciona-
rios locales, senala que las licencias y los permisos han de
ser idénticos a los de los funcionarios de la Administracion
de la Generalitat.

A estos efectos, el articulo 96.3 del Decreto Legislativo
1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprobo la refundicion
en un texto unico de los preceptos de determinados textos
legales vigentes en Catalunya en materia de funcién publi-
ca, indica que reglamentariamente se determinaran las
licencias que correspondan por razon de enfermedad; des-
arrollo reglamentario no producido, por lo que hay que acu-
dir a la regulacion supletoria, recogida en el articulo 69 de
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, conforme al cual
las enfermedades que impiden el normal desempetio de
las funciones publicas daran lugar a licencias de hasta 3
meses cada afo natural, con plenitud de derechos econo-
micos.

Por su parte, el articulo 6.1 del Real Decreto 480/1993, de
2 de abril, por el que se integro6 en el Régimen General de la
Seguridad Social a los funcionarios de la Administracion
Local, sefiala que las prestaciones por IT al personal activo
se concederan en los mismos términos y condiciones que
los previstos en el Régimen General y se prestaran confor-
me a lo establecido en la disposicion transitoria 52, que
manifiesta que la prestacion por IT derivada de contingen-
cias comunes se reconocera y abonara por las corporacio-
nes locales que tengan a su cargo al personal que se inte-
gre.

En fin, la normativa de Seguridad Social —Decreto
3158/1966, de 23 de diciembre- dispone que en caso de IT
derivada de contingencias comunes se cobra el 60% de la
base reguladora hasta el vigésimo dia de baja y el 75% a
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partir de ese momento; este ultimo porcentaje se aplica
desde el primer dia si nos encontramos ante un accidente
de trabajo o una enfermedad profesional.

2°) No se ha alegado por las partes demandadas la exis-
tencia de norma vigente que pudiera ampliar los derechos
retributivos senalados anteriormente.

3°) De lo anterior, el Tribunal de Cuentas deduce que el
régimen aplicable a los funcionarios publicos en cuanto a
las retribuciones a percibir durante el periodo de baja por
enfermedad es el siguiente:

- Los primeros tres meses, los funcionarios tienen dere-
cho a percibir la totalidad de sus retribuciones articulo 69
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado).

- A partir del cuarto mes de licencia, los funcionarios han
de percibir las retribuciones equivalentes al 75% de la base
de cotizacion correspondiente al mes anterior a la baja
médica.

4°) Y, el Ayuntamiento implicado, al haber pagado a par-
tir del tercer mes una retribucion superior al citado porcen-
taje ha incurrido en un pago indebido, causando un perjui-
cio econémico a los fondos publicos. Asimismo, declara el
Tribunal como responsables contables al Alcalde y al inter-
ventor accidental del Ayuntamiento.

Respecto del primero, el Tribunal concluye que actué de
forma dolosa, ya que ordend el abono de la totalidad de las
retribuciones a los funcionarios en contra de los informes
emitidos por el interventor accidental y el secretario gene-
ral de la corporacion. En relacion con el segundo, el Tribunal
afirma que originé un pago indebido al no efectuar adver-
tencia de la ilegalidad del mismo, actuando de forma grave-
mente negligente.

Es facil pensar que si se generaliza este criterio y se apli-
ca en todos los supuestos en que un Ayuntamiento com-
plementa una prestacion de la Seguridad Social (indemni-
zaciones, complementos de todo tipo <jubilacion, incapaci-
dad permanente, contratos de seguro..>) el resultado seria
muy preocupante. No obstante, a nuestro entender, cabe
tener muy presente que, tal y como hemos visto, uno de los
argumentos que alega el Tribunal es que las partes deman-
dadas no alegaron normas vigentes que pudieran ampliar
los derechos retributivos en un caso de baja por enferme-
dad. A estos efectos, podria haberse alegado la normativa
de la LORAPy, en estos momentos, del EBEP que permiten —o
pueden permitir- la negociacién colectiva en este ambito.
Aun cuando, como hemos visto, la interpretaciéon judicial
realizada respecto de dicha normativa ha sido también
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muy restrictiva.

A nuestro entender, este criterio no puede considerarse
como definitivo, restando pendiente el supuesto en que la
misma u otra situaciéon semejante se plantee fundamen-
tandose en lo dispuesto en un convenio colectivo o en un
acuerdo de funcionarios.

Desde una perspectiva general cabe sefalar que es muy
pronto para determinar sila aprobacién del EBEP va a supo-
ner un cambio en la posicion de los Tribunales y si estos van
a suavizar su doctrina en torno a las mejoras voluntarias
pero, a nuestro entender y tal y como veremos en el proxi-
mo apartado, la regulacién contenida en el EBEP no permi-
te tener grandes esperanzas en ese sentido.

3.Los cambios introducidos por el EBEP
en el marco de los funcionarios piiblicos

A. Marco general

En una primera aproximacion al contenido del EBEP, al
que nos referiremos posteriormente con mas detalle, cabe
afirmar que éste le dedica una mayor atenciéon que la
LORAP a la negociacién colectiva de lo que podriamos califi-
car, en términos generales, como “politicas sociales”; con-
cepto en el que, a nuestro entender, se engloban, sin duda,
las mejoras voluntarias y las medidas de accién social.

En efecto, cabe recordar que esta materia aparecia refle-
jada esencialmente en algunos apartados del articulo 32 de
la LORAP, donde se sefialaba que “seran objeto de negocia-
cién en su ambito respectivo y en relacion con las compe-
tencias de cada Administraciéon Publica las materias
siguientes: .. f) a determinacion de las prestaciones y pen-
siones de las clases pasivas y, en general, todas aquellas
materias que afecten, de algun modo, a 1a mejora de las
condiciones de vida de los funcionarios jubilados; .. j) Todas
aquellas materias que afecten, de algun modo, al acceso a
la Funcion Publica, Carrera administrativa, retribuciones y
Seguridad Social, o a las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios publicos y cuya regulacion exija normas con
rango de Ley; k) Las materias de indole econémica, de pres-
tacion de servicios, sindical, asistencial, y en general cuan-
tas otras afecten a las condiciones de trabajo y al ambito de
relaciones de los funcionarios publicos y sus
Organizaciones Sindicales con la Administracion..”. Existia,
pues, una referencia expresa a la negociacion colectiva de
las politicas sociales aplicables a los funcionarios publicos
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no exenta, como vimos en el apartado anterior, de impor-
tantes interrogantes, resueltos de una forma restrictiva por
los Tribunales.

Sin embargo, cabe tener muy en cuenta que esa presen-
cia se haincrementado de forma importante en el texto del
EBEP, de To que cabe deducir que el legislador le atribuye
una mayor relevancia a esta cuestion, lo que cabe interpre-
tar como un paso adelante en las distintas posibilidades
(incluida Ta negociacion colectiva) que la misma plantea. A
nuestro entender, esa mayor presencia en el EBEP equivale
a reforzar la trascendencia de esta materia.

No obstante,y por desgracia, la LORAP y el EBEP si mantie-
nen un punto en comuny es que no aclaran suficientemen-
te el alcance, el contenido y la articulacién de las politicas
sociales, limitandose concretamente el EBEP a hacer refe-
rencia a las mismas en varios de sus apartados sin poner de
manifiesto —al menos de una forma explicita- si existe y
cudl es, en su caso, la perspectiva o visiéon de conjunto. Ello
va a tener como consecuencia el que, ya en estos momen-
tos, se mantengan las dudas e interrogantes que surgieron
bajo la vigencia de la LORAP ¢, incluso, es posible que esas
dudas adopten matices nuevos o se incrementen. El EBEP
ha perdido la oportunidad de dotar de mayor claridad a
esta trascendente cuestion.

Pues bien, partiendo de la premisa de que las “politicas
sociales” estan conformadas por todas aquellas medidas,
de diverso tipo, dirigidas a proteger a los funcionarios
publicos y vinculadas con el hecho de estar prestando ser-
vicios en una Administracion Publica, dentro de las mismas
cabriaincluir varias medidas previstas en el EBEP, reguladas
en los términos siguientes:

a) Con caracter general, el articulo 14.0) del EBEP recoge el
derecho individual de los empleados publicos a las presta-
ciones de la Seguridad Social correspondientes al régimen
que les sea de aplicacion.

b) En un marco mas especifico, el articulo 29*° del EBEP
prevé que las Administraciones Publicas podran destinar
cantidades hasta el porcentaje de la masa salarial que se
fije en las correspondientes Leyes de Presupuestos
Generales del Estado a financiar aportaciones a planes de
pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que
incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion, para
el personal incluido en sus ambitos, de acuerdo con lo esta-
blecido en la normativa reguladora de los Planes de
Pensiones. Alo que se anade que las cantidades destinadas
a financiar aportaciones a planes de pensiones o contratos

156. En relacion con la aplica-
cién de este precepto cabe
tener presente lo previsto en la
disposicién final 42 del EBEP.
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de seguros tendran a todos los efectos la consideracién de
retribucion diferida®.

c) Dentro de la delimitacion de las materias negociables,
en su ambito respectivo y en relacion con las competencias
de cada Administracion Publica y con el alcance que legal-
mente proceda en cada caso, cabe citar las siguientes:

- La aplicacién del incremento de las retribuciones del
personal al servicio de las Administraciones Publicas que se
establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y
de las Comunidades Auténomas (art. 37.1.a) en relacion con
el art. 29 del EBEP).

- Los planes de prevision social complementaria (art.
37.1.e) del EBEP).

- Los criterios generales para la determinacién de presta-
ciones sociales y pensiones de clases pasivas (art. 37.1.g) del
EBEP).

- Los criterios generales de accion social (art. 37.1.1) del
EBEP).

d) Y, como elemento instrumental o sobre el que descan-
san varias de las medidas que cabe calificar como de “poli-
tica social” también cabe referir los articulos 63.c y 67 del
EBEP, donde se regulan las condiciones y requisitos de la
jubilacion de los funcionarios publicos.

A nuestro entender, este conjunto de medidas puede
organizarse en torno a tres categorias, cada una de las cua-
les, aun englobandose en el marco general de las “politicas
sociales” presenta matices —y problemas- especiales (entre
ellos, su naturaleza juridica). Probablemente pueda sor-
prender, pero en la delimitacién de tales categorias debe-
mos tener en cuenta no solo el EBEP sino también lo dis-
puesto en la normativa de Sequridad Social y en otras nor-
mas, por cuanto se trata de cuestiones en las que no cabe
considerar el EBEP como un compartimento estanco sino
que por la propia materia objeto de regulacion deben
tenerse presentes otras normas; asi cabe distinguir los
siguientes ambitos:

1°) Medidas o actuaciones vinculadas con la proteccion
obligatoria que ofrece el sistema de Seguridad Social, ya se
trate del régimen de clases pasivas o del régimen general
de la Seguridad Social, en funcién del colectivo de funciona-
rios publicos del que se trate: aqui se situa lo dispuesto por
los articulos 14.0) y 37.1.9) del EBEP. En este ambito y con
caracter complementario, cabe tener en cuenta lo previsto
en la normativa que regula los citados regimenes de la
Seguridad Social.

2°) Medidas o actuaciones cuyo objetivo es ir mas alla de

157. Al respecto, vid, entre otros,
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la protecciéon obligatoria prevista por el sistema de
Seguridad Social, esto es, pretenden ofrecer al funcionario
publico un complemento de la prestacion que le otorga
dicho sistema cuando se produce la actualizacion de una
determinada contingencia (incapacidad, jubilacién.). En
definitiva, estas medidas, de caracter voluntario, estan dise-
fiadas con el objetivo de vincularse y complementar aque-
llas prestaciones ya previstas por el sistema obligatorio de
Seguridad Social. Aqui, a nuestro entender, cabe incluir lo
previsto en los articulos 29 y 37.1.e) del EBEP, calificandose
genéricamente dichas medidas como mejoras voluntarias.

3°) Y, medidas o actuaciones cuyo objetivo es proteger a
los funcionarios publicos frente a determinados riesgos o
situaciones de necesidad no previstas por el sistema de
Seguridad Social, y cuya naturaleza puede ser muy diversa.
Aqui se incorporaria lo dispuesto en el articulo 37.1.i) del
EBEP, pudiéndose hablar de medidas de accién social.

Taly como afirmabamos anteriormente, en el fundamen-
to de esta clasificacion se halla la idea de que la misma no
puede llevarse a término teniendo en cuenta sélo el EBEP o
incluso la normativa funcionarial, sino que cabe tener en
cuenta que se hallan presentes conceptos como “prestacio-

” o«

nes sociales y pensiones de clases pasivas”, “planes de pen-

» o«

siones de empleo o contratos de seguro colectivos”, “previ-
sion social complementaria”, “accion social” cuyo contenido
e identificacion se hallan mas alla de dicha normativa, en
ambitos como la normativa de Seguridad Social o la que
regula los planes y fondos de pensiones. Se trata, pues, a
nuestro entender, de una labor de definicién conjunta,
maxime si nos detenemos en el hecho de que todas estas
medidas actian bien —cuando se trata de los dos primeros
tipos- cuando el funcionario publico no esta en activo por
hallarse enfermo, incapacitado, jubilado, etc., o —en el caso
del tercer tipo de medidas- si bien se encuentra activo las
medidas no se vinculan directamente con el trabajo que
realiza sino que se pretende ayudarle a hacer frente a nece-
sidades de diverso tipo pero claramente extralaborales
(gastos derivados del nacimiento de hijos, ayudas por hijos
o familiares con discapacidad...

Partiendo de esta clasificacion veamos con mas detalle
cada uno de esos tipos de medidas, asi como los problemas
que plantean.

B. Medidas o actuaciones vinculadas con la proteccion
obligatoria que ofrece el sistema de Seguridad Social.
Tal y como adelantamos, en este ambito se situan los
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articulos 14.0) y 37.1.g) del EBEP. Centrandonos en este ulti-
mo, cabe recordar que el mismo implica la identificacion
como materia negociable de los “criterios generales para la
determinacion de prestaciones sociales y pensiones de cla-
ses pasivas”. En este marco cabe hacer varias consideracio-
nes:

- Tal y como ya ha sefalado la doctrina®, esta referencia
cabe relacionarla con la legislacién de Seguridad Social de
los funcionarios civiles del Estado y con el régimen juridico
del mutualismo administrativo que se regula por ley esta-
tal y, en consecuencia, su negociaciéon corresponde a la
mesa de la Administraciéon General del Estado, por lo que,
légicamente, queda al margen de la capacidad negociado-
ra de las entidades locales cuyo personal, ademas, se
encuentra protegido por el Régimen General de la
Seguridad Social.

- Alo que cabe anadir que este precepto puede parecer a
priori un tanto curioso precisamente por lo sefialado ante-
riormente, esto es, se refiere exclusivamente al régimen de
prestaciones sociales y pensiones de clases pasivas
—-Régimen Especial de Seguridad Social de los Funcionarios
Publicos- cuando precisamente la gran mayoria de los fun-
cionarios publicos a nivel estatal estan ya incorporados en
el Régimen General, al que no se hace referencia.

Ello se debe, a nuestro entender, a una razén de delimita-
ciéon de competencias: en dicho Régimen General de la
Seguridad Social se incluyen otras muchas personas junto
a los funcionarios publicos, por lo que resultaria poco acer-
tado atribuir a la mesa general de la Administracion
General del Estado el establecimiento de los correspondien-
tes criterios generales cuando precisamente dichos crite-
rios deben establecerse en un ambito mucho mas amplio,
tal y como se ha hecho en los ultimos 15 afos respecto de
las grandes reforma6s del sistema de Seguridad Social, a
través de instrumentos como el Pacto de Toledo de 1995y su
renovacion, o los Acuerdos de Pensiones de 2001 0 2006
(algunos fruto de la Tabor parlamentaria y otros acuerdos
resultado del consenso alcanzado entre el gobierno y los
agentes sociales mas representativos). Estamos, pues, ante
una materia no negociable colectivamente en el marco
especifico de las Administraciones Publicas.

En torno a esta cuestién cabe destacar, no obstante, que
un sector de la doctrina® se ha cuestionado, a la vista del
articulo 37.1.g) del EBEP, 1a legitimidad constitucional de un
precepto que limita la negociacion de la proteccion de la
Seguridad Social obligatoria al sector funcionarial, por
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cuanto con ello podria vulnerarse el principio de igualdad
recogido en el articulo 14 de 1a Constitucion. No obstante, se
considera que puede argumentarse que no se vulnera
dicho principio, por cuanto la asuncion de la Seguridad
Social por el Estado como funcién exclusivamente estatal
desemboca en una acusada ordenacion heteronémica de
esta materia. Afladiéndose a ello que “.. de esta forma, al
tener el Estado la competencia exclusiva para regular la
Seguridad Social, derivada de la circunstancia de que la
misma se financia a cargo de los recursos publicos, las par-
tes del convenio colectivo no pueden incidir sobre dicha
materia. Las prestaciones y pensiones de los funcionarios
publicos también se financian con recursos publicos. Sin
embargo, la presencia del Gobierno, como parte contratan-
te en la Mesa de negociacion, hace posible el que se deba-
tan y negocien las prestaciones y pensiones de las clases
pasivas. Las consecuencias de la condicion publica de la
Administracién en este ambito material son diametral-
mente opuestas a lo que sucede en relacion con el resto de
materias, pues determina que el espacio de la actividad
negocial sea mayor que en el sector laboral. Ademas, esta
diferencia entre la negociacion funcionarial y laboral se ve
contrarrestada porque en el ambito de la Seguridad Social
complementaria la situacion de los trabajadores es mejor,
pues no existen, como suceden en la funcién publica, los
limites fijados por las Leyes de Presupuestos. Estas argu-
mentaciones, por lo demas, serfan insuficientes si los nive-
les de proteccion negociados se fijaran a un nivel notable-
mente superior al que se espera para el sector privado..”.

- Lo que se negocia son, Unicamente, los “criterios genera-
les” para la determinacion de las prestaciones sociales y
pensiones de clases pasivas pero no esa determinacion. Es
decir, no se exige la negociacién de las normas que regulan
tales prestaciones sino solo los criterios generales a seguir
por el Estado para su determinaciéon o configuracion™.
Cabe recordar que, actualmente, la normativa aplicable se
encuentra, esencialmente, en el Real Decreto 1/2002, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado y en el Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, que
recoge el Reglamento General del Mutualismo
Administrativo.

- Y respecto de las entidades locales cabe recordar que ya
la disposicién adicional 321 de 1a Ley 11/1960, de 12 de mayo,
sobre creacion de la Mutualidad Nacional de Prevision de la
Administracion Local, establecia que aquéllas no podian
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“adoptar, respecto al personal a su servicio que haya de
tener el caracter de asegurado, acuerdo alguno en materia
de reconocimiento de derechos pasivos ni modificar el régi-
men de éstos”.

C. Medidas o actuaciones cuyo objetivo es ir mas alla
de 1a proteccion obligatoria prevista por el sistema
de Seguridad Social.

Mucho mas complejo es el panorama presente en este
apartado, vinculado, como vimos paginas atras, a lo previs-
to en los articulos 29 y 39.1.e) del EBEP. Preceptos que, a
nuestro entender, cabe relacionar con lo previsto en los arti-
culos 39 y 192 y 193 de la Ley General de la Seguridad Social
y en la disposicién final 22 del Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de 1a Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones.

En efecto, en el articulo 39 de la Ley General de la
Seguridad Social se sefala que “la modalidad contributiva
de la accién protectora que el sistema de la Seguridad
Social otorga a las personas comprendidas en el apartado 1
del articulo 7 de la presente Ley, podra ser mejorada volun-
tariamente en la formay condiciones que se establezcan en
las normas reguladoras del Régimen General y de los
Regimenes Especiales. 2. Sin otra excepcion que el estable-
cimiento de mejoras voluntarias, conforme a lo previsto en
el numero anterior, la Seguridad Social no podra ser objeto
de contratacion colectiva”. De ello es facil deducir el restrin-
gido papel que se atribuye a la negociacién colectiva en el
marco del sistema de Seguridad Social, limitado precisa-
mente al establecimiento de mejoras voluntarias. A estos
efectos, cabe recordar que se entiende por mejoras volunta-
rias “aquellas obligaciones empresariales derivadas de la
propia voluntad empresarial o fruto del contrato de traba-
jo o de la negociacion colectiva que tienen como objeto
complementar la accién protectora otorgada por el sistema
publico de Seguridad Social™.

Junto a ello, en el articulo 192 de la Ley General de la
Seguridad Social se prevé que “las empresas podran mejo-
rar directamente las prestaciones de este Régimen General,
costeandolas a su exclusivo cargo. Por excepcion, y previa
aprobacion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
podra establecerse una aportaciéon econémica a cargo de
los trabajadores, siempre que se les faculte para acogerse o
no, individual y voluntariamente, a las mejoras concedidas
por los empresarios con tal condicion. No obstante el carac-
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ter voluntario, para los empresarios, de la implantacion de
las mejoras a que este articulo se refiere, cuando al amparo
de las mismas un trabajador haya causado el derecho a la
mejora de una prestacion periddica, ese derecho no podra
ser anulado o disminuido, si no es de acuerdo con las nor-
mas que regulan su reconocimiento”.

Y, en fin, el articulo 193 de la Ley General de la Sequridad
Social afirma que “las empresas, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen, podran realizar la
mejora de prestaciones a que se refiere el articulo anterior,
por si mismas o a través de la Administraciéon de la
Seguridad Social, Fundaciones Laborales, Montepios y
Mutualidades de Previsién Social o Entidades aseguradoras
de cualquier clase. 2. Las Fundaciones Laborales legalmente
constituidas para el cumplimiento de los fines que les sean
propios gozaran del trato fiscal y de las demds exenciones
concedidas, en los términos que las normas aplicables esta-
blezcan”. Cabe recordar que el desarrollo de todos estos pre-
ceptos se encuentra, todavia, en la Orden de 28 de diciem-
bre de 1966.

En una primera aproximacion nos encontrariamos, pues,
ante el posible establecimiento de mejoras voluntarias por
parte de las Administraciones Publicas* y, concretamente,
por las entidades locales, por cuanto los preceptos citados
de la Ley General de la Seguridad Social no las excluyen y,en
consecuencia, les resultan, en principio, de aplicacion.

Esa aplicacion y el propio establecimiento de mejoras
voluntarias en el marco de las entidades locales se ve
mediatizada, no obstante, por tres factores: 1°) el contenido
de algunas normas especificas; 2°) el hecho de que realice-
mos una interpretacién amplia o estricta de lo previsto en
el propio EBEP; y, 3°) por la posiciéon que adopten los
Tribunales en esta cuestion.

En efecto, cabe tener presente, en primer lugar, que la, ya
citada, disposicion final 2* del Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones, aunque admite que las Administraciones
Publicas, incluidas las corporaciones locales, las entidades,
organismos de ellas dependientes y empresas participadas
por las mismas, puedan promover planes de pensiones de
empleo y realizar aportaciones a los mismos, asi como con-
tratos de seguro colectivos, incluidos los formalizados por
mutualidades de previsién social empresarial, con el fin de
instrumentar los compromisos u obligaciones por pensio-
nes vinculados a las contingencias previstas en su articulo
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8.6 referidos a su personal funcionario o laboral o personal
estatutario, también establece, como limite, el tradicional
limite presupuestario, al afirmar que tal posibilidad se vin-
cula con “la correspondiente habilitacién presupuestaria
de que disponga cada entidad o empresa, asi como de las
posibles autorizaciones previas a las que pudiesen estar
sometidas tales aportaciones, tanto de caracter normativo
como administrativo, para, en su caso, destinar recursos a la
financiacion e instrumentacion de la prevision social com-
plementaria del personal”.

Ese precepto se vincula precisamente con lo previsto en
el articulo 29 del EBEP donde, como hemos visto, se autori-
za a que las Administraciones Publicas destinen cantidades
hasta el porcentaje de la masa salarial que se fije en la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado
a financiar aportaciones a planes de pensiones de empleo
o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura
de la contingencia de jubilacion, para el personal incluido
en sus ambitos. Cantidades que tendran a todos los efectos
la consideracién de retribucién diferida.

A estos efectos y para el ano 2008, el articulo 22 de 1a Ley
51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2008 prevé una aportacion por tales conceptos
de hasta el o,5 por ciento de la masa salarial.

De lo previsto en los preceptos citados se derivan varias
consideraciones:

1°) El articulo 29 del EBEP “institucionaliza” o “normaliza”
la autorizacion para realizar aportaciones a planes de pen-
siones de empleo o contratos de seguro colectivos que
incluyan la contingencia de jubilacién que, hasta el
momento, aparecia reflejada, en el marco de la normativa
de funcion publica, en las sucesivas Leyes de Presupuestos
Generales del Estado, si bien, como hemos visto, su puesta
en practica se deja en manos —anualmente- de lo previsto
en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado; resultando también de aplicacién en este ambito lo
previsto en el articulo 37.1.a) del EBEP.

Por tanto, y tal y como esta ocurriendo —de forma timida-
en la practica negocial examinada en un apartado anterior,
las entidades locales pueden articular, a favor de sus emple-
ados, planes de pensiones de empleo o contratos de sequro
colectivos que incluyan la contingencia de jubilacién, con
los limites presupuestarios previstos por la correspondien-
te Ley de Presupuestos Generales del Estado.

En este punto cabe recordar que la sentencia del Tribunal
Constitucional 139/2005, de 26 de mayo'®, admitié como
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valido el establecimiento de planes de pensiones en el
marco de las Administraciones Publicas, senalando al res-
pecto que no cabe hablar de un trato discriminatorio en la
Ley: lejos de introducir por si misma (de forma mediata o
inmediata) una diferencia de trato entre grupos o categori-
as de personas, la disposicion final 22 del Real Decreto
1/2002 se limita a contemplar la posibilidad de que las enti-
dades integradas en el sector publico puedan promover la
constitucion de planes de pensiones y realizar contribucio-
nes a ellos. Cosa distinta es que esa habilitacion pueda dar
lugar a tratamientos discriminatorios como consecuencia
de que tal opcidn sea ejercitada por algunas entidades y
por otras no, con inclusiones y exclusiones dentro de las
mismas o, en fin, con condiciones de participacion distintas
en funcion de los colectivos afectados. Ese trato dispar
podria constituir una trasgresion del principio de no discri-
minacion, situaciéon que, en su caso, darfa lugar a su repara-
cion por parte de los 6rganos judiciales.

2°) Tal y como se sefnala en el citado articulo 29, las
Administraciones Publicas “podran” destinar cantidades
dirigidas a financiar las aportaciones a planes de pensiones
de empleo o contratos de seguro colectivos, no tratandose,
en consecuencia de una obligacién sino de una posibilidad.

3°) Esos planes de pensiones de empleo o contratos de
seguro, siguiendo el criterio fijado por la disposicién final 22
del Real Decreto Legislativo 1/2002, deberan incluir la cober-
tura de la contingencia de jubilacion, pero l6gicamente
podran -y sera lo mas habitual- incluir otras de las contin-
gencias previstas en el articulo 8.6 del citado Real Decreto
Legislativo, tales como la incapacidad permanente total y
permanente para la profesién habitual o absoluta y perma-
nente para toda actividad y gran invalidez (determinadas
conforme al régimen correspondiente de Seguridad Social),
la viudedad, la orfandad y las prestaciones a favor de otros
herederos o personas designadas.

4°) Las cantidades destinadas a financiar aportaciones a
planes de pensiones o contratos de seguros tienen a todos
los efectos la consideracion de retribucion diferida, referen-
cia legal que resulta coherente con la inclusion que hace la
Ley de Presupuestos Generales del Estado de tal cantidad
dentro de las retribuciones a percibir por los empleados.

Sin embargo, a estos efectos cabe destacar que es nece-
sario diferenciar dos aspectos: la aportacion y la prestacion
complementaria una vez actualizada. Si bien la aportacion
tiene la consideracion de retribucion diferida, 1a prestacion
que se percibe podria considerarse mejora voluntaria ya
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que su funcién consiste en complementar una prestacion
del sistema de Seguridad Social.

5°) Se esta defendiendo que deberia plantearse la conve-
niencia de dar caracter imperativo al plan de pensiones, ya
que las entidades que en estos momentos no lo han consti-
tuido son precisamente aquellas que tienen unas condicio-
nes de trabajo menos favorables en medios comparativos™.

6°) Y, cabe relacionar lo sefialado en los articulos 29 y
37.1.e) del EBEP, por cuanto dentro de la expresion “planes de
Prevision Social Complementaria” cabe incluir la negocia-
cion de planes de pensiones y contratos de seguro, por lo
que los mismos constituyen materia negociable, con los
limites ya vistos, en el marco de las entidades locales.

En segundo lugar, plantea -y planteara- especiales pro-
blemas la interpretacién que cabe realizar del citado articu-
lo37.1.e) del EBEP, es decir, si cabe realizar una interpretacion
restrictiva o mas amplia.

La primera nos llevaria a entender que los “planes de pre-
visién social complementaria” si bien serian materia nego-
ciable, como hemos visto, sélo abarcarian los, ya citados,
planes de pensiones y contratos de seguro, en los términos
de la disposicion final 22 del Real Decreto Legislativo 1/2002
y del articulo 29 del EBEP. Ello supondria que no hallarian
base legal en este precepto otras figuras —presentes, como
vimos paginas atras, en la negociacién colectiva vigente-
tales como los complementos por IT, o las indemnizaciones
en caso de incapacidad o fallecimiento o premios por jubi-
lacion no articulados a través de la formula de un plan de
pensiones o contrato de seguro. E incluso partiendo de esta
postura podria llegarse a afirmar que el EBEP ha procedido
a una reordenacion del sistema de mejoras, reconociéndo-
las en el marco de la normativa funcionarial, limitandolas a
determinados tipos —jubilacion, incapacidad, muerte y
supervivencia en el sentido del articulo 8.6 del Real Decreto
Legislativo 1/2002- y reconduciéndolas a las figuras del plan
de pensiones y del contrato de seguro colectivo (se trataria
de un fenémeno semejante al acaecido hace ya unos afnos
en el marco de la negociacion colectiva de mejoras en el
sector privado como consecuencia de lo establecido en la
disposicion adicional 1# de 1a Ley 8/1987).

Por el contrario, una interpretaciéon mas amplia del cita-
do precepto nos llevaria también a incluir esas otras mejo-
ras, 1o que permitiria darles, por vez primera, una base legal
mas o menos suficiente.

Respecto a esta cuestion, cabe destacar que, hasta el
momento, la doctrina se ha decantado claramente por la
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primera de esas opciones, identificando los planes de previ-
sion social complementaria con los mencionados planes de
pensiones y contratos de sequro™®. En algun caso se apunta
como fundamento lo establecido en la disposicion adicio-
nal 4* de la Ley 11/1960, segun la cual “las Corporaciones
Locales no podran en lo sucesivo conceder aportaciones,
subvenciones o ayudas de cualquier género para fines de
prevision de sus funcionarios”y que “seran nulos los crédi-
tos que se concedan con infraccion de este precepto..”. Ello
ha llevado a afirmar® que, sobre la base del EBEP y de la
doctrina de los Tribunales anterior al mismo, no pueden
pactarse ni establecerse prestaciones paralelas y comple-
mentarias de las del régimen publico de la Seguridad Social
que supongan cargas presupuestarias, tales como benefi-
cios economicos en los casos de gastos sanitarios no cubier-
tos por la Seguridad Social, complementos de los subsidios
por IT, premios por jubilacion, premios por jubilacion volun-
taria o indemnizaciones por incapacidad permanente, ni
comprometerse a concertar y pagar una pdliza de seguro
en beneficio de los funcionarios, o a constituir un fondo
para conseguir importes minimos por jubilacién y viude-
dad u orfandad®. Cabe tener presente, no obstante, que
para algun autor, la citada disposicién 42 de la Ley 11/1960,
debe considerarse derogada tras el EBEP™.

Enlamismalinea cabe citar el hecho de que la propia dis-
posicién final 22 del Real Decreto Legislativo 1/2002 tenga
como titulo el de “prevision social complementaria del per-
sonal al servicio de administraciones, entidades y empresas
publicas”, identificando dicha previsién social complemen-
taria con los planes de pensiones y contratos de seguro.

Y, en tercer lugar, en este ambito va a tener una gran tras-
cendencia, tal y como ya ocurrié con anterioridad al EBEP, la
posicion que adopten los Tribunales, esto es, cual sea la
interpretacion que hagan estos en torno a la consideracion
como materia negociable de los planes de prevision social
complementaria. No obstante, teniendo en cuenta que el
EBEP podia haber hecho una referencia expresa a las mejo-
ras que no consisten en planes de pensiones o contratos de
seguro colectivos asi como la posicion tan restrictiva —vista
en un apartado anterior- mantenida antes de la entrada en
vigor del EBEP, cabe augurar que los Tribunales muy proba-
blemente van a seguir manteniendo una posicién hostil
respecto a las citadas mejoras.

D. Medidas cuyo objetivo es proteger a los funcionarios
publicos frente a determinados riesgos o situaciones de
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necesidad no previstas por el sistema de Seguridad Social:
Las medidas de accion social.

Con caracter previo, cabe definir las medidas de accion
social como aquellas ayudas econémicas o complementos
que otorga la Administracion Publica —de forma unilateral
o0 a través de la negociacién colectiva- que, sin estar vincu-
ladas a prestaciones del sistema de Seguridad Social, pre-
tenden otorgar un beneficio a los empleados publicos; per-
siguiéndose con su pago objetivos tan diversos como, entre
otros, la compensacion de ciertos gastos, el aportar unos
ingresos extra ante determinadas necesidades, urgentes o
no, que no pueden cubrirse con la correspondiente retribu-
cion, proteger situaciones de necesidad no previstas por el
sistema de Seguridad Social o proteger a los empleados
frente a posibles responsabilidades o ante un incremento
de gastos.

Se trata, tal y como ha sefialado 1a doctrina, de beneficios
accesorios de naturaleza no retributiva que tienen como
finalidad la satisfaccién de las necesidades personales de
los empleados publicos, de manera que puedan trabajar
mas eficazmente en la estructura administrativa corres-
pondiente o sentirse mas integrados™®.

Es mas, al no tener caracter de retribuciéon —tal y como
reconocen los propios Tribunales, como vimos paginas
atras- las medidas de accién social no estan sujetas a los
limites de los incrementos de gastos de personal recogidos
en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado™. En opi-
nion de la doctrina™, estas medidas no tienen el caracter de
retribuciones distintas de las previstas en los articulos 21y
siguientes del EBEP ni de prestaciones complementarias de
las del régimen publico de la Seguridad Social y, por consi-
guiente, no entrafian vulneracion del articulo 153 del Real
Decreto Legislativo 781/1986. Las mismas constituyen ayu-
das incluidas dentro de la politica social de las
Administraciones Publicas con sus empleados, que, al mar-
gen de la actuacién de la correspondiente CC.AA. al legislar
sobre la materia, encuentran su fundamento ultimo en el
articulo 671 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
segun el cual “el Estado facilitara a sus funcionarios ade-
cuada asistencia social, fomentando la construccion de
viviendas, residencias de verano, instalaciones deportivas,
instituciones educativas, sociales, cooperativas y recreativas
y cuanto contribuya al mejoramiento de su nivel de vida,
condiciones de trabajo y formacion profesional y social””.

En estos casos, la norma basica a aplicar va a ser, muchas
veces, el convenio colectivo del personal laboral o el acuer-
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do de funcionarios donde se establece una medida de estas
caracteristicas. Como ejemplos de este tipo de ayudas cabe
citar, tal y como vimos en un apartado anterior, los antici-
pos, los préstamos, las ayudas para familiares discapacita-
dos, las ayudas por estudios, los premios por nupcialidad o
nacimiento o adopcién de hijos, acceso a instalaciones
municipales, etc.

Es en este ambito donde cabe situar lo previsto en el arti-
culo 37.1.i) del EBEP, donde se recoge como materia negocia-
ble los “criterios generales de accion social”. Sorprende, no
obstante, esa referencia a los “criterios generales” si tene-
mos en cuenta la interpretacién que hemos hecho de esa
referencia al referirmos a lo previsto en el articulo 37.1.g) del
EBEP. A nuestro entender, 1a negociacion colectiva funciona-
rial desarrollada en el marco de una entidad local puede
precisar no solo los criterios generales de sus medidas de
accién social sino también concretarlas en todo aquello
que estime conveniente.

Finalmente, en este ambito también se esta poniendo de
manifiesto la conveniencia de que las leyes autonémicas de
desarrollo del EBEP fijen algun criterio sobre la aplicacion
de este tipo de medidas, con el objetivo de garantizar la
seguridad juridica™.

E. ¢(Las medidas de politica social constituyen una “mate-
ria o condicion de trabajo comun” 2.

Como un nuevo ejemplo de los interrogantes que deja
pendientes el EBEP cabe preguntarse si las medidas nego-
ciables vinculadas con la politica social que puede desarro-
llar una entidad local pueden considerarse una materia y
condicion de trabajo comun al personal funcionario y labo-
ral, pudiéndose negociar, en consecuencia y conforme a lo
previsto en el articulo 36.3 del EBEP, en la correspondiente
Mesa General de Negociacion™.

En esta cuestion ya han surgido posiciones contrarias en
la doctrina, una de ellas con un fundamento mas adminis-
trativista y otra mas vinculada a la normativa laboral.

De este modo, para Mauri Majo6s™, si bien se podria hacer
una interpretacion extensiva del concepto materias comu-
nes y procurar una ampliacion de la materia objeto de
negociacion, este planteamiento se encontrara siempre con
dos dificultades: a) 1a posible existencia de legitimaciones
diferentes para constituir y acordar los diferentes instru-
mentos convencionales en las diferentes instancias de
negociacion; y, b) el mismo ambito material que puede ser
objeto de negociacion para los diferentes tipos de personal,

173. ALDOMA BUIXADE, J.,, “Las
retribuciones”, ob.cit. pag. 63.

174. Respecto de la que el cita-
do precepto también sefiala
que: “Son de aplicacion a estas
Mesas Generales los criterios
establecidos en el apartado
anterior sobre representacion
de las Organizaciones
Sindicales en la Mesa General
de Negociacion de las
Administraciones Publicas,
tomando en consideracién en
cada caso los resultados obte-
nidos en las elecciones a los
6rganos de representacion del
personal funcionario y laboral
del correspondiente ambito de
representacion. Ademas, tam-
bién estaran presentes en
estas Mesas Generales, las
Organizaciones Sindicales que
formen parte de la Mesa
General de Negociacion de las
Administraciones Publicas
siempre que hubieran obteni-
do el 10 por 100 de los repre-
sentantes a personal funciona-
rio o personal laboral en el
ambito correspondiente a la
Mesa de que se trate”.

175. “Lobjecte..”, ob.cit. pags. 51-
52.
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dado que la negociacién de los funcionarios publicos esta
determinada legalmente sobre la base de clausulas relati-
vamente cerradas que comportan una limitacién real de las
materias que pueden ser objeto de negociacion y que a
priori no resulta coincidente con las materias objeto de
negociacion para la determinacién de las condiciones de
trabajo del personal laboral al servicio de una
Administracion Publica. Concluyendo que, puede gustar
mas o menos, ser mas o menos funcional, pero el ambito
material de negociacion conjunta se ha de limitar ala regu-
lacion comun, sin abarcar, en consecuencia, todos los posi-
bles ambitos materiales que tienen que ser objeto de nego-
ciacién. Con ello y junto con otras materias, la prevision
social complementaria quedaria excluida de la considera-
cién como “materia comun” a los efectos que nos ocupan.

Por el contrario, una posicién mucho mas amplia defien-
de Alfonso Mellado, quien incluye los sistemas complemen-
tarios de proteccion social dentro de las materias negocia-
bles conjuntamente, siempre que exista la voluntad para
ello, por cuanto parte de la posibilidad general de negocia-
cion conjunta y de que sélo excepcionalmente y, en algun
aspecto muy concreto, esa posibilidad puede quedar veda-
da”®. Anadiendo a ello que aunque la negociacion conjunta
sea posible, eso no obliga necesariamente a que la negocia-
cion se produzca, ya que han de ser las partes de la mesa las
que lleguen a un acuerdo para determinar las materias que
seran objeto de regulacion conjuntay las que se dejan pen-
dientes para ser negociadas en las mesas diferenciadas,
entre las que se encontraran, sin duda, todas aquellas en las
que no haya consenso para abordarlas conjuntamente.

A nuestro entender, si bien desde una perspectiva mate-
rial cabria considerar la previsién social complementaria
como una materia susceptible de negociaciéon conjunta,
por desgracia, ésta cuestion junto con otras que hemos ido
examinando, debera ser resuelta, esperemos que pronto,
por los Tribunales.

4. Conclusiones

En este ambito cabe realizar varias reflexiones:

1°) Tal y como hemos afirmado, si bien el EBEP atribuye
una mayor presencia a las politicas sociales, consolidando-
las respecto de la situacion presente en la LORAP, por des-
gracia no define con claridad sus contenidos y fronteras, lo
que promete una necesaria intervencion por parte de los

176. A estos efectos, sefiala
que: “.. es podria pensar que
aixo només afecta, doncs,
alguns temes molt concrets en
els quals la regulacio és practi-
cament conjunta o coincident
com, per exemple, els temes de
seguretat i salut laboral. Al
meu entendre, aquesta inter-
pretacio restrictiva no és ade-
quada. Encara que les requla-
cions legals d’origen no siguin
exactament coincidents, en la
mesura que ambdues siguin
susceptibles de negociacié, res
no impedeix que es negociin
en conjunt. Es clar que el resul-
tat haura de respectar, si
escau, els minims fixats en
cada regulaci¢ diferenciada,
pero sempre que ho faci una
materia, que en origen tenia
regulacié normativa diferent,
es podra regular negocialment
de forma conjunta. La negocia-
cié conjunta es pot estendre
aixi, sense dificultats, a practi-
cament la totalitat de temes
relatius a les condicions de tre-
ball: retribucions, temps de
treball, conciliacié de la vida
familiar i laboral, sistemes
complementaris de proteccié
social, etc. Crec, doncs, que s’ha
de partir de 1a possibilitat
general de negociacié conjun-
ta i que només excepcional-
ment i, en algun aspecte molt
concret, aquesta possibilitat
pot quedar vedada.”, en
ALFONSO MELLADO, C.L.,
“Taules i subjectes negocia-
dors després de I'Estatut Basic
(Especial referéncia a les admi-
nistracions locals)”, Federacid
de Municipis de Catalunya,

pag. 25.
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Tribunales.

2°) La reciente negociacion colectiva no parece haberse
visto afectada, ni en un sentido ni en otro, por la aprobacion
del EBEP,ya que sigue siendo muy frecuente la presencia de
mejoras voluntarias y de medidas de accion social tanto en
los convenios colectivos del personal laboral como en los
acuerdos de funcionarios.

3°) Antes de la aprobacion del EBEP los Tribunales mante-
nian una postura muy restrictiva en relacién con la posibi-
lidad de negociar colectivamente mejoras voluntarias, si
bien admitian la validez de la negociaciéon en el marco de
las medidas de accién social, al considerar que éstas no
tenian el caracter de retribucién. No obstante, como vimos,
los argumentos judiciales en torno a una y otra materia no
despejaban todas las dudas y, en algunos casos, se utiliza-
ban argumentos contradictorios entre si.

Asimismo, en 1a posicion de los Tribunales se vislumbra
una cierta confusion respecto de la normativa aplicable en
cada caso y en relacién con la naturaleza de las medidas
recogidas en los convenios o acuerdos.

4°) Existe una cierta reticencia, especialmente por parte
de los Tribunales, a recurrir a una vision de conjunto en el
momento de aplicar la normativa existente en esta mate-
ria, limitandose Unicamente, en muchas ocasiones,alo que
podriamos calificar como la visién “funcionarial” de la
materia, olvidando otra vision también claramente presen-
te que es la correspondiente a la Sequridad Social en el caso
de las mejoras voluntarias. Por poner un ejemplo: cuando
se trata la cuestion de los complementos por IT los
Tribunales suelen quedarse en el marco funcionarial —vien-
do el tema desde la perspectiva de las licencias- olvidando
que el complemento previsto no es una licencia sino una
mejora voluntaria vinculada a unalicencia y, en consecuen-
cia, se rige no por el derecho de la funcién publica sino por
la normativa de Seguridad Social (a estos efectos cabe
recordar simplemente lo previsto en el articulo 149.1.17 de la
Constitucion).

5°) Y, a nuestro entender, complica en gran medida el
debate sobre esta cuestion el hecho de que no esté clara la
naturaleza juridica de las medidas previstas. Esto es, como
hemos visto, los Tribunales son partidarios de considerar
que las medidas de accion social no son retribuciones y, en
consecuencia, son negociables.

En cambio, en el caso de las mejoras voluntarias las cali-
fican como retribuciones, pero lo son realmente?.
Entremos brevemente en esta ultima cuestion, poniendo
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de relieve algunas consideraciones generales:

- Como hemos visto, los Tribunales han considerado tra-
dicionalmente a las mejoras voluntarias como retribucion,
prohibiendo su negociacion colectiva en el sector publico;
sin embargo, como también vimos, los argumentos en los
que se han fundamentado son bastante escasos y muy rei-
terativos.

- Cabe tener presente que es posible que en la considera-
cion como retribucion haya influido la normativa fiscal™,
que con un criterio muy amplio califica como “rendimiento
del trabajo” (con una concepcién que no podemos —ni debe-
mos- trasladar ni al ambito funcionarial ni al laboral de
forma automatica) “todas las contraprestaciones o utilida-
des, cualquiera que sea su denominaciéon o naturaleza,
dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirecta-
mente, del trabajo personal o de la relacion laboral o esta-
tutaria y no tengan el caracter de rendimientos de activida-
des econdmicas”, incluyendo elementos como: las pensio-
nes y haberes pasivos percibidos de los regimenes publicos
de la Seguridad Social y clases pasivas y demas prestacio-
nes publicas por situaciones de incapacidad, jubilacion,
accidente, etc., prestaciones percibidas por los beneficiarios
de mutualidades generales obligatorias de funcionarios,
prestaciones derivadas de planes de pensiones, contratos
de seguros, planes de prevision social empresarial, sequros
de dependencia, etc.

- Podria afirmarse que todo lo anterior se debe, en defini-
tiva, a que se considera a las mejoras “una contraprestacion
econdmica por la prestaciéon profesional del funcionario”,
pero el EBEP no se refiere a las mismas en su articulo 21y
siguientes, salvo que, entendamos, nuevamente, que se
encuentran reflejadas unicamente en lo previsto en el arti-
culo 29 y que constituyen una “retribucion diferida”, lo que
supondria dejar en un callejon sin salida a figuras tan fre-
cuentes y queridas como el complemento por IT.

177. Articulo 17 de 1a Ley
35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modi-
ficacion parcial de las Leyes de
los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la renta de
no residentes y sobre el patri-
monio.
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1. Introduccion

En Espana existen cuerpos de policia en tres niveles territo-
riales distintos, estatal, autonémico y municipal™. Aun
habria que afiadir el escalon supramunicipal previsto en la
Disposicién Adicional 5.2 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (en adelante,
LOFCS), introducida por la Ley Organica 16/2007, de 13 de
diciembre™; pero como desconocemos la vida practica que
aguarda a la posibilidad prevista en dicha norma, confor-
mémonos con sefialar la indiscutible existencia de los pri-
meros, que se traduce en dos cuerpos estatales (uno civil y
otro militar), tres cuerpos autonémicos en funcionamiento
(Mossos d’Esquadra, Ertzaintza y Policia Foral de Navarra),
otros dos formalmente creados ya (Canarias y Galicia) y en,
aproximadamente, unos 1.900 cuerpos municipales de
muy diversa hechura en lo concerniente a los medios perso-
nales y materiales y a la formacién de sus integrantes.

El articulo 4 de 1a Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP) precisa que
sus disposiciones solo se aplicaran directamente al personal
de Tas fuerzas y cuerpos de seguridad cuando asi lo dispon-
ga su legislacion especifica; sin embargo, la norma incorpo-
ra una destacada excepcién a dicho criterio pues, segun el
articulo 3.2, “[1Jos Cuerpos de Policia Local se rigen también
por este Estatuto y por la legislacién de las Comunidades
Auténomas, excepto en lo establecido para ellos” en la
LOFCS. Se observa, en consecuencia, un acusado contraste
entre las fuentes normativas reguladoras del régimen esta-
tutario de los funcionarios de policia local y las que discipli-
nan el de los demas funcionarios de policia que, al igual que
aquellos, integran cuerpos de naturaleza civil.

(Por qué motivo el EBEP establece la mencionada diferen-
cia? A la vista del Informe de la Comision para el estudio y
preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Publico (en lo
sucesivo, el Informe de la Comision) parece que la razén hay
que buscarla en que la legislacion aplicable a las policias
locales regula sélo muy parcialmente el régimen funciona-
rial de sus miembros.

Entiendo, con todo, que es posible avanzar una razon
adicional. En algun aspecto ciertamente importante, el
estatuto de los policias locales se aproxima y aun se ase-
meja al de los funcionarios civiles no policiales. La LOFCS
considera que los locales son verdaderos cuerpos de poli-
cia y, de hecho, su exposiciéon de motivos afirma que “se
atribuyen a las policias locales las funciones naturales y

178. Conviene sefialar que, sin
perjuicio de lo que se mencio-
na de inmediato, la expresion
policias locales, que es 1a habi-
tualmente utilizada (incluso
por el legislador), no responde
exactamente a la realidad de
las cosas. La legislacion estatal
(que forma parte del bloque
de la constitucionalidad segun
firme doctrina del Tribunal
Constitucional) ha optado por,
insisto en que con la salvedad
que ahora se sefialard, identifi-
car policia local con policia
municipal a pesar de que,
como se sabe, lo local no se
reduce a lo municipal; el
municipio es, sin duda, la enti-
dad local mas destacada, pero
hay otras (por citar Unicamen-
te la previstas en la Ley de
Bases del Régimen Local, pro-
vincias, comarcas, areas metro-
politanas, mancomunidades,
entidades locales de ambito
territorial inferior al munici-

pio).

179. Me permito recordar que
dicha Disposicién Adicional
senala lo siguiente.

“En los supuestos en los que
dos 0 mas municipios limitro-
fes, pertenecientes a una
misma Comunidad Auténoma,
no dispongan separadamente
de recursos suficientes para la
prestacion de los servicios de
policia local, podran asociarse
para la ejecucion de las funcio-
nes asignadas a dichas polici-
as en esta Ley.

En todo caso, el acuerdo de
colaboracién para la presta-
cion de los servicios por los
Cuerpos de Policia Local
dependientes de los respecti-
vos municipios respetara las
condiciones que se determi-
nen por el Ministerio del
Interior y contara con la auto-
rizacion de éste o, en su caso,
de la Comunidad Auténoma
correspondiente con arreglo a
lo que disponga su respectivo
Estatuto de Autonomia”.
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constitutivas de toda policia” [IV, d)]; sin embargo, las con-
templa desde una perspectiva particular, al menos en
relacion con un aspecto fundamental, cual es el del ejerci-
cio de los derechos de libertad sindical. Sobre este punto
volveré mas adelante, ahora quisiera indicar Unicamente
que, ya en la propia legislacion policial estatal, las policias
locales presentan algun elemento diferencial de impor-
tancia y quiza indicativo de que en el paisaje general
aquellas ocupan una posicién particular que ha podido
justificar su mencién autéonoma en el EBEP de la forma
que ha quedado sefialada. Sea como fuere, dicha mencién
acredita que tal posicion particular ha salido reforzada;
desde una perspectiva de conjunto, el estatuto de los poli-
cias locales se parece bastante al de los demas funciona-
rios al servicio de la Administracion local, siquiera sea pre-
ciso mencionar ya en este momento que no cabe pasar
por alto que la indole de las funciones asignadas a los pri-
meros reclama ciertas especialidades cuya pertinencia
debemos reconocer y asumir con toda normalidad en tér-
minos institucionales.

Puesto que hemos de detenernos en el tema de los dere-
chos colectivos en el ambito de la policia local, importa pre-
cisar que la remisiéon que hace el articulo 3.2 EBEP a la legis-
lacion autonémica y a la LOFCS debe ser relativizada. La
citada Ley Organica bien poco dice sobre la materia salvo la
referencia que se acaba de comentar y, como es sabido, la
prohibicion del derecho de huelga. En cuanto a las leyes
autonémicas, hay que tener en cuenta que hablamos de
derechos de los funcionarios, por lo que la competencia
exclusiva del Estado para regular las bases del régimen juri-
dico de los mismos es clara en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149.1.18 de la Constitucion, bases que son justa-
mente las que contiene el Estatuto. Las Comunidades
Autonomas podran legislar sobre la materia exactamente
en los mismos términos en que puedan hacerlo a prop6si-
to de los derechos colectivos de los funcionarios autonomi-
cos o locales, pero nada mas. Sefalo esto para indicar que la
competencia autonémica en materia de coordinacién de
las policias locales (ordenacion, en la terminologia del
vigente Estatuto de Catalufia) no es titulo que habilite para
desconocer lo dispuesto en la norma estatal basica sobre
funcién publica.

En cuanto a los derechos colectivos en los que hemos de
detenernos, recordemos que el articulo 15 EBEP enumera los
siguientes: libertad sindical, negociacién colectiva y partici-
pacion en la determinacion de las condiciones de trabajo,
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huelga con garantia del mantenimiento de los servicios
esenciales, planteamiento de conflictos colectivos de traba-
joyreunion.Todos son importantes, sin duda, pero quiza los
tres primeros sean los mas interesantes desde el punto de
vista del andlisis juridico. Me referiré, pues, a ellos, aunque
con una referencia sucinta al derecho de reunion, referen-
cia de orden mas bien instrumental como se vera, y alteran-
do el orden de la enumeracion legal.

Concluyo estas lineas introductorias senalando dos pun-
tos de indole diferente.

Primero. En Espana existen unos 1.900 cuerpos de policia
municipal, cifra que considero muy elevada por razones
que no voy a comentar ahora pues no quisiera hacer incur-
siones que distraigan del camino principal. Pero que haya
tantos cuerpos de policia local no obsta a que en la mayoria
de municipios espanoles, que son algo mas de 8.100, no
exista cuerpo de policia local; ello determina que la legisla-
cion contemple que otros agentes desempenen funciones
de custodia y vigilancia de bienes e instalaciones publicas,
que deben ser funcionarios; pero estos funcionarios no son
policias, de ahi que el régimen de sus derechos colectivos
sea el general™. Por la misma razén (no son policias), los con
frecuencia llamados agentes de movilidad disfrutan de sus
derechos colectivos en los mismos términos que el resto de
los funcionarios civiles; es cierto que realizan funciones
que, tradicionalmente, han correspondido a la policia local
y que incluso pueden considerarse clasicas dentro de las de
la policia® pero, al estar al margen de las fuerzas y cuerpos
de seguridad, las eventuales singularidades que podamos
identificar no les afectan™.

Segundo. El fenémeno de la penetracién en el ambito de
la funcion publica de criterios y principios cuyo nicho origi-
nario se encuentra en el mundo de las relaciones laborales
es bien conocido; entre las razones que se aducen para
explicarlo se encuentra la convivencia real y efectiva en el
empleo publico de los colectivos funcionarial y laboral, asi
como que en ocasiones las tareas que realizan funcionarios
y laborales son tan parecidas que no hay razén que justifi-
que que el régimen juridico del personal sea muy diferente.
Aunque ni entro en aquel fendémeno ni en las justificacio-
nes que se dan del mismo, debo sefialar que, a mi juicio,
ninguna de las mismas puede esgrimirse para laboralizar
mas alla de lo estrictamente indispensable el régimen de la
funcion publica policial. Hemos de ser conscientes de que
hablamos de funcionarios cuyos cometidos legales les con-
fieren una acusada singularidad que necesariamente ha de

180. La condicién de funciona-
rios de dichos agentes (auxilia-
res, alguaciles, vigilantes..) es
obligada. Lo era antes del EBEP
en atencion a lo dispuesto en
el derogado articulo 92 LRBRL,
y lo sigue siendo después a la
vista del tenor de la
Disposicion Adicional Sequnda
de aquel. Es notorio que la
vigilancia y custodia de los
bienes e instalaciones publicas
presupone ejercicio de autori-
dad; que no pocas leyes auto-
noémicas de coordinacion de
Tas policias locales asignen a
dichos individuos la condicion
de agentes de la autoridad no
es sino la confirmacion juridi-
co-positiva de una evidencia
conceptual.

181. Que el control del trafico
rodado es una funcién clasica
de la policia de sequridad
podria argumentarse doctri-
nalmente. Bastenos, sin
embargo, con una referencia
legislativa. En virtud de la Ley
Organica 6/1997,de 15 de
diciembre, se transfieren a la
Comunidad Auténoma de
Catalufia competencias ejecu-
tivas en materia de traficoy
circulacion de vehiculos a
motor. La exposicién de moti-
vos de la norma subraya preci-
samente tal circunstanciay
hace de ella la justificacion de
la transferencia:

“La susceptibilidad de la trans-
ferencia de las facultades de
ejecucion de la legislacion del
Estado en materia de trafico se
explica con facilidad en el caso
de la Comunidad Auténoma
de Cataluna. En efecto, en la
organizaciéon administrativa
estatal 1a ordenacion del trafi-
coy la proteccién del orden
publico y de la seguridad ciu-
dadana han estado tradicio-
nalmente reunidas en el
mismo Departamento minis-
terial y encomendadas a las
Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

- Pues bien, hay que recordar,
en este sentido, que el propio
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reflejarse en su régimen estatutario. Entiendo que esta
perspectiva, la de las funciones de las fuerzas de policia en
general y de las policias locales en particular, no debe aban-
donarse nunca; de ahi que vuelva sobre ella en mas de una
ocasién a lo largo de las paginas siguientes.

2. Libertad sindical

Los textos internacionales parten inequivocamente de que
los funcionarios de policia deben disfrutar del derecho a la
libertad sindical, sin perjuicio de 1a posibilidad de introdu-
cir ciertas restricciones cuyo alcance corresponde fijar a los
respectivos ordenamientos nacionales de conformidad con
sus propios sistemas de fuentes del Derecho. Son asi muy
claros los articulos 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® y 8 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales®, adoptados por la
Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York el 16
de diciembre de 1966.

En nuestro ambito regional, el articulo 5 de 1a Parte Il de
la Carta Social Europea, aprobada por el Consejo de Europa
en Turin el 18 de octubre de 1961y revisada en Estrasburgo
el 3 de mayo de 1996, acepta que las leyes nacionales
determinen la medida en que las garantias de la libertad
sindical que el precepto establece se aplican a la policia™,
habiendo indicado el Comité Europeo de Derechos Sociales
que de la norma y de sus trabajos preparatorios se deduce
que si se permite que los Estados limiten la libertad sindi-
cal de los policias, aquellos no estan autorizados para privar
a éstos de la totalidad de garantias que dicha libertad pro-
tege; los funcionarios de policia, dice el Comité, deben
beneficiarse de los privilegios sindicales esenciales, como el
derecho anegociar sus salarios y condiciones de trabajoy la
libertad de reunion. Ideas parecidas figuran en otros textos
que son de importancia juridica menor en la medida en
que constituyen soft law y carecen de fuerza obligatoria,
dicho sea ello sin perjuicio de su elevado valor simbdlico, de
su prestigio y de su potencial capacidad de influencia sobre
los ordenamientos juridicos nacionales™.

En nuestro Derecho, el precepto de cabecera es el articu-
lo 28.1 de la Constitucién que, por un lado, permite al legis-
lador limitar o exceptuar el ejercicio del derecho de sindica-
cion a las fuerzas o institutos armados y a los cuerpos
sometidos a disciplina militar, y, por otro, le emplaza a requ-
lar las peculiaridades del ejercicio del derecho por los fun-

articulo 13 del Estatuto autori-
za a la Generalidad de
Catalunia a crear una policia
auténoma, a la que correspon-
den, entre otras funciones, la
proteccién de las personas y
bienes y el mantenimiento del
orden publico.

- En desarrollo de dicha previ-
sion estatutaria, y en el marco
de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzasy
Cuerpos de Seguridad del
Estado, el Parlamento de
Catalunia cred y reguld la
Policia de la Generalitat-
Mossos d'Esquadra.

- De lo expuesto se deduce que
la Comunidad Auténoma de
Cataluna cuenta, por atribu-
cion estatutaria, con una com-
petencia en materia de seguri-
dad ciudadana, que la tradi-
cién administrativa vincula a
la de trafico, y dispone ademas
de una policia autondémica
que constituye la infraestruc-
tura indispensable para el
ejercicio de las funciones de
ejecucion de la legislacion del
Estado en materia de traficoy
circulacion de vehiculos que
son el objeto de la presente
Ley Organica de transferencia”.

182. Recuerdo que la figura de
los agentes de movilidad, asi
llamados o de otra manera,
trae causa del apartado 3 del
articulo 53 LOFCS, anadido por
la Ley Organica 19/2003, de 23
de diciembre. El parrafo prime-
ro de dicho apartado dice lo
siguiente: “[e]n los municipios
de gran poblacién podran cre-
arse, por el Pleno de la
Corporacién, Cuerpos de fun-
cionarios para el ejercicio
exclusivo de las funciones pre-
vistas en el parrafo b) del apar-
tado 1 [ordenar, senalizar y
dirigir el trafico en el casco
urbano, de acuerdo con las
normas de circulacién]. Dichos
funcionarios no se integraran
en las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, y en el ejercicio de
esas funciones tendran la con-
sideracion de agentes de la
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autoridad, subordinados a los
miembros de los respectivos
Cuerpos de Policia Local”. El
precepto concluye afirmando
que los funcionarios integran-
tes de los cuerpos referidos se
regiran por las normas genera-
les de la funcién publica.

183. “1. Toda persona tiene
derecho a asociarse libremen-
te con otras, incluso el derecho
a fundar sindicatos y afiliarse
a ellos para la proteccion de
sus intereses. 2. El ejercicio de
tal derecho sélo podra estar
sujeto a las restricciones pre-
vistas por la ley que sean nece-
sarias en una sociedad demo-
cratica, en interés de la sequri-
dad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos
y libertades de los demas. El
presente articulo no impedira
la imposicion de restricciones
legales al ejercicio de tal dere-
cho cuando se trate de miem-
bros de las fuerzas armadas y
de Ta policia”.

184. El precepto sefiala que los
Estados partes se comprome-
ten a garantizar los derechos
de fundacién y afiliacion sindi-
cal, de federacion y confedera-
cion de las organizaciones sin-
dicales, de los sindicatos a fun-
cionar sin obstaculos y sin
otras limitaciones que las pre-
vistas en la ley, amén de justi-
ficadas, asi como el derecho de
huelga.Y anade, “[e]l presente
articulo no impedira someter
a restricciones legales el ejerci-
cio de tales derechos por los
miembros de las fuerzas
armadas, de la policia o de la
Administracion del Estado”.

18s5. La revisiéon no afecta al
enunciado del articulo 5, que
sigue diciendo lo mismo que
en el texto de 1961.

186. El articulo citado precisa
que el derecho de todos los
trabajadores a asociarse libre-

mente a organizaciones nacio-
nales o internacionales para la
proteccién de sus intereses
econdmicos y sociales no obsta
a que la legislacion nacional
determine la medida en la que
dicho derecho se aplica en el
sector de la policia.

187. La Declaracion sobre la
Policia, adoptada por la
Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa el 8 de
mayo de 1979, establece que
los funcionarios de policia
deben poder constituir organi-
zaciones profesionales, afiliar-
se a ellas y participar activa-
mente en las mismas, sin per-
juicio de que puedan jugar un
papel activo en otras organiza-
ciones. Dichas organizaciones
profesionales, siempre que
sean representativas, deben
poder intervenir en negocia-
ciones relativas al estatuto
profesional de los funcionarios
de policia, ser consultadas
sobre la gestion de los cuerpos
de policia e intervenir en toda
accion judicial para el prove-
cho de un funcionario de poli-
cia o de un grupo de funciona-
rios de policia. Cabe recordar
igualmente que el Cédigo
Europeo de Etica de 1a Policia,
adoptado por el Comité de
Ministros del Consejo de
Europa el 19 de septiembre de
2001, precisa que los funciona-
rios de policia deben benefi-
ciarse del derecho sindical o de
participar en instancias repre-
sentativas. La interpretacion
oficial del texto precisa que,
sin pretender ir mas lejos de lo
dispuesto en la Carta Social
Europea, la libertad sindical de
los policias puede limitarse,
aunque sin prohibir la crea-
cion de érganos representati-
vos propios, y admite que,
como sucede en determinados
Estados, se prevea la existencia
de organizaciones compuestas
Uunicamente por policias.
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cionarios publicos, peculiaridades éstas igualmente aludi-
das en el articulo 103.3 de la propia Constitucion.

Nétese, en primer lugar, que el articulo 28.1 confiere al
legislador la posibilidad de limitar o exceptuar el ejercicio
del derecho de sindicacion a las fuerzas e institutos arma-
dos y alos cuerpos sometidos a disciplina militar®, pero no
contiene al respecto un mandato imperativo, a diferencia
del criterio mucho mas riguroso adoptado para los jueces,
magistrados y fiscales en activo, a los que el articulo 127.1de
la Constitucion priva directamente de 1a libertad sindical. Y,
en segundo lugar, que la operacion consistente en regular
las peculiaridades del ejercicio del derecho de sindicacién
por los funcionarios es, para el legislador, de obligado cum-
plimiento.

Centrandonos en las policias locales, los derechos sindi-
cales de sus miembros son los mismos que los de los demas
funcionarios civiles de régimen comun, conclusion incon-
testable a la que se llega merced a una especie de carambo-
la juridica. Por lo pronto, la Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical (en adelante, LOLS) mantuvo al
respecto un discreto silencio, remitiéndose a la legislacion
policial especifica (articulo 1.5). Unos nueve meses después,
fue aprobada la LOFCS, cuyo articulo 52.2 dice lo siguiente:

“Ip]or lo que respecta al ejercicio de los derechos sindica-
les y en atencién a la especificidad de las funciones de
dichos Cuerpos [de policia local], les sera de aplicacion la
Ley que se dicte en cumplimiento de lo establecido en la
disposicion adicional segunda, apartado 2, de la Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical”.

Del precepto transcrito me ha llamado siempre la aten-
cion el inciso en atencion a la especificidad de sus funciones,
que sugiere bastante acerca de la concepciéon ultima que el
legislador estatal tenia (y formalmente sigue teniendo) de
las policias locales, pero ahora sélo quiero dejar constancia
del resultado al que ha conducido la referida remision legal.
La Ley, inexistente a la sazon, a la que el articulo 52.2 LOFCS
reenvia resultd ser la 9/1987, de 12 de junio, hoy derogada
por el EBEP aunque en parte superviviente de forma transi-
toria. Esta Ley, modificada en 1990, 1994 y 2006, regulaba
los temas relacionados con los érganos de representacion,
la determinacion de las condiciones de trabajo y la partici-
pacion de los funcionarios, y, en consonancia con lo dis-
puesto en el articulo 52.2 LOFCS, se dijo aplicable a los cuer-
pos de policia local (no asi a los demas cuerpos de policia),
aplicacion que trajo consigo la de la LOLS pues tal era la
norma reguladora de los derechos sindicales de los funcio-

188. Cuales sean unos u otros,
es extremo que la ley debe
aclarar, que dispone en este
punto de un cierto margen de
maniobra aunque no ilimitado
(recuérdese el principio de
interdiccion de la arbitrarie-
dad del legislador, deducible
del inciso final del articulo 9.3
de la Constitucién). Como es
sabido, la LOFCS califica a
todos los cuerpos policiales de
institutos armados, aunque
s6lo sujeta a uno a la discipli-
na militar (la Guardia Civil) y
afirma la naturaleza civil de
todos los demas.
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narios concernidos por la Ley 9/1987. Por tal motivo, el dise-
no juridico de los derechos sindicales de los policias locales
no ha diferido formalmente del de los demas funcionarios
civiles de régimen comun, excepcion hecha de lo relativo al
derecho de huelga, que la LOLS considera comprendido en
la libertad sindical. Por lo indicado al principio, 1a situacién
no ha sido modificada por el EBEP, directamente aplicable al
ambito de la policia local a salvo de lo que pueda deducirse
de la LOFCS.

En consecuencia, de los datos normativos se infiere que
lalibertad sindical en el ambito de la policia local compren-
de todos los elementos enumerados en el articulo 2 LOLS,
salvo lo relativo al derecho de huelga. Como complemento
logico de ello, cualesquiera contenidos adicionales de la
libertad sindical de los funcionarios que el Tribunal
Constitucional pueda llegar a identificar adquieren igual-
mente carta de naturaleza en el sector de la policia local.
Veamos un ejemplo muy destacado™.

El Tribunal Constitucional considera aplicable a las rela-
ciones de empleo publico las reglas especiales sobre distri-
bucion de la carga de 1a prueba en los litigios que versan
sobre comportamientos que, a juicio de la parte actora, obe-
decen a actitudes antisindicales*°. El tema esta contempla-
do positivamente en el articulo 179.2 de la Lley de
Procedimiento Laboral que, con toda evidencia, no es aplica-
ble en el ambito de la funcién publica ni en el orden conten-
cioso-administrativo™, pero el Tribunal Constitucional
extiende el criterio de fondo a las relaciones de trabajo en el
ambito de la Administracién publica, aun no existiendo un
tratamiento normativo del mismo™:. La Sentencia 17/2005 es
buena muestra de ello; pero mas interesante es para nos-
otros 1a 85/1995, de 6 de junio, que hace lo mismo, y sin mati-
ces aparentes, al campo del Cuerpo Nacional de Policia. En el
proceso de amparo resuelto por esta Sentencia, el Ministerio
Fiscal sostuvo que era necesario modular la aplicaciéon de la
regla a las relaciones funcionariales y, en particular, a la fun-
cion policial, en atencién alas especiales caracteristicas de la
misma; el Tribunal Constitucional, sin embargo, no fue de la
misma opinién. Como es légico, lo mismo es predicable de
las policias locales.

No podemos detenernos aqui en los pormenores de esa
suerte de inversion de la carga probatoria en los procesos
que traen causa en una pretendida vulneracién de la liber-
tad sindical derivada de conductas antisindicales pero
externamente conformes a Derecho. Bastenos con senalar
que requiere que se presente una queja por discriminacion

189. Aun en nota a pie de pagi-
na, no quiero dejar de mencio-
nar que otro ejemplo repre-
sentativo de que la libertad
sindical en el ambito de la
policia local no difiere sustan-
cialmente del canon general es
el relativo a 1a legitimacion
procesal de los sindicatos para
la impugnacion en via conten-
cioso-administrativa de las
decisiones municipales que
afectan a estos cuerpos. Por no
alargar en demasia el texto,
me remito a las Sentencias del
Tribunal Constitucional
7/2001, de 15 de enero, y
28/200s5, de 14 de febrero.

190. Me permito recordar que
el argumento de fondo parte
de la especial dificultad que en
no pocas ocasiones ofrece la
operacion de desvelar una
lesion constitucional encubier-
ta tras un acto empresarial de
aparente legalidad, motivo por
el que se admite la prueba
indiciaria y recae sobre la
parte demandada la carga de
probar que su actuacion tiene
causas reales extranas a la
pretendida vulneracién de los
derechos fundamentales. Se
trata, en palabras del Tribunal
Constitucional, “de una autén-
tica carga probatoriay no de
un mero intento de negar la
vulneracion de derechos fun-
damentales”y de que “existen-
te un principio de prueba o
apariencia verosimil de la vul-
neraciéon de derechos funda-
mentales, aqui de la libertad
sindical, incumbe al empresa-
rio la carga probatoria encami-
nada a demostrar que su
actuacion resulta por comple-
to ajena a todo propésito de
discriminacion sindical, como
unico medio de destruir la
apariencia lesiva creada por
los indicios” (por todas,
Sentencia 17/2005, de 1de
febrero).
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191. Segun dicho precepto,
“[e]n el acto del juicio, una vez
constatada la concurrencia de
indicios de que se ha produci-
do violacién de la libertad sin-
dical, correspondera al deman-
dado la aportaciéon de una jus-
tificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

192. Como en cambio silo
tiene en los procedimientos en
los que las alegaciones de la
parte actora se fundamenten
en actuaciones discriminato-
rias por razon del sexo (articu-
lo 60.7dela Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa); esta norma
fue introducida en la Ley
Jurisdiccional por la Ley
Organica 3/2007, de igualdad

efectiva de mujeres y hombres.

Aun sin modificacién formal
de la LICA, un criterio parecido
rige en las demandas relacio-
nadas con actos discriminato-
rios en virtud de laraza o el
origen étnico, la religion o con-
vicciones, la discapacidad, la
edad o la orientacion sexual
(articulos 32y 36 de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre).
Segun el primero de tales pre-
ceptos, “[e]n aquellos procesos
del orden jurisdiccional civil y
del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo en
que de las alegaciones de la
parte actora se deduzcala
existencia de indicios funda-
dos de discriminacion por
razon del origen racial o étnico
de las personas, correspondera
al demandado la aportacion
de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente
probada, de las medidas adop-
tadas y de su proporcionali-
dad”. Conforme al articulo 36
de la Ley 62/2003, “[e]n aque-
Tlos procesos del orden juris-
diccional civil y del orden juris-
diccional contencioso-admi-
nistrativo en que de las alega-
ciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indi-

cios fundados de discrimina-
cion por razon del origen racial
o0 étnico, 1a religién o convic-
ciones, la discapacidad, 1a edad
o la orientacion sexual de las
personas respecto de las mate-
rias incluidas en el ambito de
aplicacion de esta seccion,
correspondera al demandado
la aportacion de una justifica-
cion objetiva y razonable, sufi-
cientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

193. Asi, en caso de remocién
de un puesto ocupado en vir-
tud de libre designacion, la
Administracion debe aportar
la prueba necesaria acerca de
que la medida tuvo como fina-
lidad exclusiva la reorganiza-
cion del servicio y no estuvo
inspirada por méviles antisin-
dicales. Por tal motivo, la STC
17/1996, de 7 de febrero, estima
el recurso de amparo inter-
puesto por un policia nacional
que fue cesado de un puesto
de aquella clase después de
acceder al cargo de vicepresi-
dente y asesor juridico regio-
nal de un sindicato profesio-
nal.

194. Y asi, por ejemplo, siendo
cierto que la jurisprudencia ha
establecido la presuncion del
uso adecuado del crédito hora-
rio sindical, no es aceptable
que se utilice para recorrer el
Camino de Santiago. Una cosa
es que sobre la Administracion
recaiga la carga de acreditar el
uso indebido de tales horas,y
otra completamente distinta
que, una vez acreditado, el
funcionario pretenda defen-
derse con eficacia aduciendo
que realizoé 1a actividad en su
calidad de representante sindi-
caly que le protege la presun-
cion de inocencia (pues fue
sancionado). Véase la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 24
de diciembre de 2002 (JUR
2004/17460). Leemos en ella
que “[e]s cierto que la recon-
duccion del control al ambito

sancionador impone el some-
timiento a los principios que
rigen en este campo, y por
tanto, sera el empleador —en
este caso la Administracion—1la
que deba acreditar un mal uso
de unas horas sindicales que
se presumen empleadas en
actividades representativas.
Ahora bien, en el supuesto que
se analiza, el expediente disci-
plinario acumula en su seno
un material probatorio que,
valorado en su conjunto, ha
permitido considerar acredita-
do ese uso no adecuado de la
disponibilidad horaria destina-
da a funciones representati-
vas, dado que no existe acuer-
do sindical alguno asumiendo
como actividad propia la reali-
zacion del Camino de Santiago
por parte de un colectivo per-
sonal, entre el que figuraban
mayoritariamente Bomberos y
Policias Locales; por contrario,
se trata de un acto financiado
por entidades comerciales y
aunque el hecho de la coinci-
dencia con comparieros del
cuerpo policial determina la
realizacion de contactos y con-
versaciones relacionados con
los intereses profesionales
comunes, sin embargo, de
tales actuaciones aisladas y
esporadicas no cabe concluir
que la finalidad de la actividad
fuera de indole sindical, cuan-
do no responde a una convo-
catoria explicita, planificada y
coordinada con tal objetivo,
con independencia de se haya
podido utilizar ocasionalmen-
te con dichos propositos una
actividad que en si mismo es
Tudica y privada”.

Jav'ier'Ba'rceIona'LIo‘p : %




sindical aparentemente verosimil, recayendo entonces
sobre la parte demandada la carga de probar que su actua-
cion tuvo causas reales extranias a la vulneracion del dere-
cho fundamental®. Debe sefialarse que el mecanismo se
establece en garantia de la efectividad de un derecho fun-
damental y en la de su tutela jurisdiccional no para que el
funcionario de policia local haga un uso torticero del
mismo en beneficio propio y de sus intereses particula-
res”; por lo demas, es obvio que si la Administracion razo-
na que la medida controvertida se justifica en las necesida-
des del servicio cumple con la carga que recae sobre ella™.

Llegados hasta aqui, ;puede afirmarse rotundamente
que el ejercicio del derecho de libertad sindical por los poli-
cias locales no difiere en nada del ejercicio del mismo dere-
cho por los demas funcionarios publicos de régimen
comun? Particularmente, no me atreveria a dar una res-
puesta afirmativa concluyente. Es verdad que el contenido
del derecho es el mismo, salvando lo relativo a la huelga,
pero sidel disefio general de las facultades juridicas activas
descendemos al terreno del ejercicio de las mismas en un
caso determinado, cabe la introduccion de ciertas, e impor-
tantes, matizaciones.

Recordemos, por lo pronto, que el Tribunal Constitucional
ha sefialado que el ejercicio de ciertos derechos por los fun-
cionarios publicos esta sometido a limites implicitos aun-
que deducibles limpiamente del texto constitucional, limi-
tes que pueden ser mas o menos intensos en funcion de la
indole los servicios que aquellos prestan y del grado de
jerarquizacion y disciplina caracteristico de su empleo®®. El
ejercicio de la libertad sindical no queda al margen del
argumento, como acredita, por ejemplo, la Sentencia
241/2005, de 10 de octubre, en la que se afirma que una
determinada decision del Servicio Andaluz de Salud supu-
so una limitacion del derecho de libertad sindical del
demandante censurable en términos constitucionales,
pero en la que también se dice lo siguiente:

“aunque de la decision del Servicio Andaluz de Salud
derive, por los motivos expuestos, una limitacion del dere-
cho de libertad sindical del recurrente, es necesario tener
presente (tal y como advertimos en nuestra STC 70/2000,
de 13 de marzo, FJ 6), que “ningun derecho, ni siquiera los
derechos fundamentales, es absoluto o ilimitado. Unas
veces el propio precepto constitucional que lo consagra ya
establece explicitamente los limites; en otras ocasiones,
éstos derivan de la necesidad de preservar otros derechos o
bienes constitucionalmente dignos de tutela (SSTC 11/1981,

195. Valga la cita de la STSJ de
Galicia de 18 de julio de 1998
(RJCA 3123), relativa a la no
concesién de un permiso por
asuntos propios.

196. En palabras de la
Sentencia 101/2003, de 2 de
junio, que condensan doctrina
ya establecida, el ejercicio de
los derechos fundamentales
por los funcionarios publicos
“se encuentra sometido a
determinados limites, algunos
de los cuales son generales y
comunes a todos los ciudada-
nos y otros, ademas, pueden
imponerse a los funcionarios
publicos en su condicion de
tales, ya sea en virtud del
grado de jerarquizacion o dis-
ciplina interna a que estén
sometidos, que puede ser dife-
rente en cada cuerpo o catego-
ria funcionarial, ya sea segun
actuen en calidad de ciudada-
nos o de funcionarios, ya en
razoén de otros factores que
hayan de apreciarse en cada
caso, con el fin de comprobar
sila supuesta transgresion de
un limite en el ejercicio de un
derecho fundamental pone o
no publicamente en entredi-
cho la autoridad de sus supe-
riores jerarquicos, y si tal
actuacion compromete el
buen funcionamiento del ser-
vicio”.
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de 8 de abril, 2/1982, de 29 de enero, 91/1993, de 15 de marzo,
110/1994, de 11 de abril, 52/1995, de 23 de febrero, 37/1998, de
17 de febrero). La libertad sindical no constituye, evidente-
mente, una excepcion a esta regla (SSTC 81/1983, de 10 de
octubre, 94/1995, de 19 de junio, 127/1995, de 25 de julio). En
este sentido, ya hemos sefialado que estos bienes o dere-
chos constitucionales dignos de tutela han podido ser teni-
dos en cuenta por el propio autor de la normalegal o, en su
caso, por los autores de la norma convencional para limitar
el contenido de los derechos adicionales de libertad sindi-
cal, atribuidos por tales normas a los sindicatos o a sus afi-
liados (STC 64/1999,y 1as alli citadas). Siendo éstos derechos
de ‘configuracién legal’ o convencional, su ejercicio ha de
discurrir en los términos legal o convencionalmente previs-
tos (STC 1/1994, de 17 de enero)”. Asimismo, también recor-
dabamos en ese mismo fundamento juridico de la
Sentencia citada que, “de otra parte, en el ambito de las
relaciones de empleo publico, el reconocimiento del dere-
cho de libertad sindical se realiza con las peculiaridades
derivadas de una organizacién como es la Administracion
publica, que tiene a su cargo el cuidado del interés general,
debiendo tenerse presente los fines que constitucional-
mente inspiran la funcién publica y los principios que ani-
man la organizacién de la Administracién, peculiar emple-
ador frente al que se ejercera la actividad sindical. Y, asi,
hemos declarado que ‘el ejercicio de la actividad sindical en
el seno de las Administraciones publicas reconocido en la
Constitucion (art. 103.3) esta sometido a ciertas peculiari-
dades derivadas 16gicamente de los principios de eficaciay
jerarquia que deben presidir, por mandato constitucional,
la accién de la funcién publica (art. 103.1 CE) y que no pue-
den ser objeto de subversiéon ni menoscabo’ (STC 143/1991,
de 1de julio, FJ 5)".

Peculiaridades logicamente derivadas de los principios
constitucionales de eficacia y jerarquia que, como bien se
comprende, pueden traducirse en restricciones especificas,
operativas en un caso determinado, concreto, preciso.
Ahora bien, debemos sefnalar de inmediato que si las res-
tricciones pueden imponerse es juridicamente imprescin-
dible que la Administracion las motive cuidadosamente en
la necesidad de preservar derechos o bienes constitucional-
mente dignos de tutela, sin que por lo tanto sirvan, desde la
perspectiva constitucional, apelaciones abstractas o gené-
ricas a la eficacia administrativa o a las necesidades del ser-
vicio o al principio de jerarquia. Hablamos de derechos fun-
damentales, razén por la cual las injerencias en los térmi-
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nos ordinarios de su ejercicio no sélo deben fundamentar-
se en la garantia de otros bienes constitucionalmente pro-
tegidos sino que deben argumentarse suficientemente,
incluso en las relaciones de empleo publico. Como es obvio,
supuesta la motivacion, ésta podra ser sometida a escruti-
nio constitucional, cuyo resultado sera uno u otro en fun-
cién de su consistencia y razonabilidad. En palabras de la
Sentencia 90/2008, de 21 de julio, “[cJomo sucede con los
demas derechos fundamentales, esta garantia de indemni-
dad sindical puede verse limitada por la concurrencia de
otros bienes y derechos constitucionales, y entre ellos por el
mandato de eficacia en la actuacién de la Administracion
publica. De esta concurrencia entre la libertad sindical del
empleado publico y la eficacia administrativa podra resul-
tar que ciertos sacrificios impuestos por la Administracion
al representante sindical sean conformes con la
Constitucién, pero habra de tratarse, en todo caso de sacri-
ficios justificados en tanto que proporcionados, esto es,
adecuados, indispensables y moderados”.

Tal es el planteamiento general. ;Qué sucede en el ambi-
to de la funcién publica policial? El Tribunal Constitucional
ha tenido diversas ocasiones de analizar esta problematica,
antes y después de la promulgacion de la LOFCS. Salvo una,
todas sus Sentencias se refieren a casos relacionados con la
libertad sindical de funcionarios nacionales y todas resuel-
ven conforme al mismo razonamiento general. Lo establece
la Sentencia 81/1983, de 10 de octubre, que sienta un crite-
rio hasta hoy no modificado:

“Segun la Constitucion en su art.103.1,1a Administraciéon
actua de acuerdo con el principio de jerarquia, y este prin-
cipio institucional se convierte en deber «de respeto y obe-
diencia a las autoridades y superiores jerarquicos» para los
funcionarios sujetos al Reglamento organico de la Policia
gubernativa de 17 de julio de 1975, segun su art. 184. De
modo coherente con tal deber el art. 207 del mismo
Reglamento considera como faltas graves en su apartado a)
«la desobediencia o irrespetuosidad a los superiores o
autoridades», el ) «las manifestaciones publicas de critica
o disconformidad respecto de las decisiones de los superio-
res». La estructura interna del Cuerpo Superior de Policia al
que pertenece como inspector el recurrente y la misién que
el art. 104.1 de 1a C. E. atribuye entre otros, a dicho Cuerpo,
obligan a afirmar que la critica a los superiores, aunque se
haga en uso de la calidad de representante y autoridad sin-
dical y en defensa de los sindicados, debera hacerse con la
mesura necesaria para no incurrir en vulneracion a este
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respeto debido a los superiores y para no poner en peligro
el buen funcionamiento del servicio y de la institucion poli-
cial. Todos los derechos, al ser ejercidos, entran en concu-
rrencia con otros bienes y derechos también dignos de
tutela. El normal funcionamiento del Cuerpo Superior de
Policia exige que sus miembros estén «sujetos» en su
actuacion profesional a los principios de jerarquia y subor-
dinacion» (principio sexto de Orden de 30 de septiembre de
1981, acorde, segun su preambulo y como el mismo recu-
rrente reconoce, con la «Declaracion sobre la Policia», conte-
nida en la resolucion 690 del Consejo de Europa para hacer
posible 1a garantia de la sequridad ciudadana y la protec-
cion de los derechos y deberes de los citados ciudadanos y
que el art. 104.1 de la C. E. atribuye a las Fuerzas y Cuerpos
de seguridad, entre los que se encuentra el C. S. P, y esos
bienes juridicamente protegidos se pondrian en peligro si
en el ejercicio de los derechos de libertad sindical y de liber-
tad de expresion los funcionarios del citado Cuerpo que
desempefian puestos de responsabilidad sindical pudieran
legitimamente realizar actos como los que merecieron la
sancion del senor Villén. Por esa razon el ejercicio de su
libertad sindical debera reconocer como limites esos pre-
ceptos reglamentarios, sin perjuicio de la regulacién de las
peculiaridades de la libertad sindical que lleve a cabo la ley
a que se refiere el mismo art. 28.1 de la Constituciéon, limites
que habra que ponderar en cada caso, pues en cuanto res-
tringen un derecho fundamental han de ser interpretados
a su vez restrictivamente, pero que en el caso que enjuicia-
mos han sido sin duda transgredidos por el recurrente por
lo que los actos de los poderes publicos que él impugna no
han violado sus derechos fundamentales y el amparo que
contra ellos pide no puede ser otorgado”.

Abundan en la misma idea de fondo, con mas o menos
matices pero sin apartarse del camino principal, las
Sentencias 91/1983, de 7 de noviembre, 141/198s5, de 2 de
octubre, 72/1986, de 2 de junio, 85/1995, de 6 de junio,
127/1995, de 25 de julio y 17/1996, de 7 de febrero. Todas ellas
llevan a cabo idéntico razonamiento; cierto que unas veces
con mayor amplitud y extension que otras, pero siempre se
puede rastrear y localizar 1a linea argumental tendida por
la Sentencia 81/1983.

Como se ha dicho, las Sentencias aludidas se refieren sin
excepcion a recursos de amparo interpuestos por funciona-
rios de la policia nacional. Abarcan un periodo de trece anos
en el curso del cual fue aprobada la LOFCS, que introdujo en
el marco normativo un articulo, el 19, en el que se especifi-
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can los limites legales al ejercicio del derecho de sindica-
cién y de la accion sindical de los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia®. Sin embargo, la argumentacion del
Tribunal Constitucional no difiere en lo sustancial, sea
anterior o posterior a la aprobacion de la LOFCS. A lo sumo,
el citado precepto ha plasmado en norma positiva ciertos
limites y apuntalado con ello el armazén argumental del
Tribunal Constitucional, pero no lo ha modificado. Y no lo
ha hecho por la sencilla razon de que el Alto Tribunal consi-
dera que existen limites implicitos al ejercicio del derecho
de libertad sindical de los policias. Limites que no constitu-
yen peculiaridades en el sentido del articulo 28.1 de la
Constitucion. Unicamente el legislador puede establecer
cuales son tales, no el Tribunal Constitucional. Dichas pecu-
liaridades forman parte del disefo del derecho fundamen-
tal y pueden combatirse aduciendo que menoscaban el
contenido esencial del mismo, pero su establecimiento es
abstracto. Ahora hablamos de otra cosa, hablamos de limi-
tes al ejercicio concreto del derecho, de limites eventual-
mente operativos en el caso, externos por lo tanto al conte-
nido del derecho y que pueden determinar el desplaza-
miento coyuntural de las facultades inherentes al mismo
en un supuesto dado si determinados bienes juridicos
constitucionalmente relevantes asi lo imponen.

;Son aplicables los criterios de fondo a los policias locales
que, a diferencia de los nacionales, disfrutan del derecho a
la libertad sindical en términos de igualdad con el resto de
los funcionarios civiles de régimen comun? La Sentencia
del Tribunal Constitucional 273/1994, de 17 de octubre,
entiende que si; y como es la Unica dictada por el supremo
intérprete de la Constitucién que, salvo error u omisién por
mi parte, afronta el tema, debemos detenernos en ella.

La Sentencia trae causa en el recurso de amparo interpues-
to por un cabo de la policia municipal de Santa Cruz de La
Palma que fue sancionado por remitir escritos a policias de
otros ayuntamientos pidiéndoles que se abstuvieran de par-
ticipar en los servicios policiales de refuerzo previstos para
unas fiestas religiosas. La sancién impuesta fue de suspen-
sion de empleo y sueldo por un ano y el tipo aplicado el pre-
visto en el articulo 27, i) LOFCS; esto es, “[1]a participacion en
huelgas, en acciones sustitutivas de las mismas o en actua-
ciones concertadas con el fin de alterar el normal funciona-
miento de los servicios”; 1a jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa rebajé la entidad de la infraccién considerandola falta
grave en lugar de muy grave. El sancionado era presidente del
comité local del Sindicato Profesional de la Policia Local y

197. Dice el precepto que “[e]l
ejercicio del derecho de sindi-
cacion y de la accion sindical
por parte de los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia
tendra como limites el respeto
de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas reco-
nocidos en la Constitucion y,
especialmente, el derecho al
honor, alaintimidady ala
propia imagen, asi como el
crédito y el prestigio de las
Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, la segu-
ridad ciudadana y de los pro-
pios funcionarios, y 1a garantia
del secreto profesional.
Constituiran asimismo limite,
en la medida en que puedan
ser vulnerados por dicho ejer-
cicio, los principios basicos de
actuacién del articulo 5 de
esta Ley”.
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habia sido en condicién de tal que habia remitido las cartas,
en cumplimiento de un acuerdo de la asamblea general de
dicho Sindicato. Conviene mencionar que el Ministerio Fiscal
intereso la estimacion del recurso de amparo por entender
vulnerado el derecho al ejercicio de la accion sindical de un
representante de un sindicato profesional. El Tribunal
Constitucional llegé a la misma conclusion.

Aunque el demandante de amparo aducia vulneracién
de varios derechos constitucionales, el Tribunal se centré en
el que garantiza el articulo 28.1, es decir, en el de libertad
sindical, planteamiento que puede tenerse por acertado. Y,
para sorpresa del lector, parte de aplicar a los funcionarios
locales de policia el marco normativo establecido en la
LOFCS para el ejercicio de los derechos sindicales por los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia. Dice, literalmen-
te, el FJ 4 de la Sentencia,

- “En el caso de la Policia Local, el legislador, segun se
deduce del art. 5 de Ta Ley Organica 11/198s5, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical [quiere decir el articulo1.5] y de los arts.
18 y 19 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, opté por limitar el ejercicio de la
libertad sindical.Y, como quiera, que «limitar» no es «excep-
cionar», la libertad sindical de los miembros de la Policia
Local inexorablemente debe contar con una zona de exis-
tencia posible en la que pueda ser reconocida, lo que presu-
pone, a su vez, la existencia de ciertos contenidos -por mini-
mos que éstos sean- en que sustanciarse aquella libertad,
pues lo contrario supondria tanto como la negacion practi-
ca de la misma.

- Por ello mismo, 1a citada Ley Organica 2/1986, tras reco-
nocer a los miembros de la Policia Local su derecho a cons-
tituir organizaciones profesionales, asi como a afiliarse a
las mismas y participar activamente en ellas (art.18), esta-
blece ciertas limitaciones constitucionalmente licitas a su
ejercicio y que se justifican, segun la exposicién de motivos
de la Ley, en las especiales caracteristicas de la funciéon poli-
cial y el caracter de instituto armado que legalmente se
atribuye a ese Cuerpo policial. Esos limites al derecho de
sindicacion y a la accion sindical son, a tenor de lo dispues-
to en el art. 19 de la Ley Organica 2/1986, «el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidas
en la Constitucion y, especialmente, el derecho al honor,ala
intimidad y a 1a propia imagen, asi como el crédito y presti-
gio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la
seguridad ciudadana y de los propios funcionarios y la
garantia del secreto profesional».
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- Del cuadro normativo expuesto soélo cabe concluir que
la libertad de sindicaciéon de los miembros de la Policia
Local no se circunscribe exclusivamente a la afiliacion y
constitucion de organizaciones sindicales sino que, ade-
mas, aquéllatambién alcanza a lo que genéricamente se
conoce como accion sindical (cfr. art. 19.1 Ley Organica
2/1986 y, con caracter general, nuestras SSTC 70/1982,
127/1989 y 30/1992, entre otras muchas) dentro de la cual, y
como parte de la misma, debe situarse, en lo que aqui inte-
resa, el derecho de informacién y la posibilidad de adoptar
medidas de presion sindical siempre que, obviamente, no
excedan los limites legalmente establecidos y antes, sucin-
tamente, expuestos.

- Asi lo hemos expresamente reconocido en nuestra
reciente STC 134/1994, a cuyotenor el derecho de actividad
sindical incluye el derecho a difundir la realizacién de acti-
vidades sindicales pacificamente y por medios licitos”.

En el FJ 6 leemos que es aspecto clave la interpretacion de
la legalidad aplicable, pues si la realizada por los 6rganos
que han intervenido con anterioridad “fuese restrictiva e
impeditiva del derecho del recurrente se estaria, con tal
proceder, anadiendo nuevos limites al ejercicio de un dere-
cho previamente limitado por el legislador y, por consi-
guiente, restringiéndose indebidamente la libertad sindical
que, conforme a la Constitucién y a la Ley” corresponde al
demandante de amparo”. Ala vista del contenido de las car-
tas, dira el Tribunal Constitucional que

“ha de concluirse que supusieron un ejercicio legitimo
del derecho de libertad sindical. En efecto, se limitaban a
sugerir que se adoptasen conductas licitas que, en modo
alguno, implican un quebrantamiento de la disciplina que
debe presidir el funcionamiento de los Cuerpos de Policia
Local. La Sentencia de la Sala del Tribunal Superior de
Justicia, excluye, como ya se ha dicho, que las citadas cartas
supusieran una «participaciéon concertada con el fin de
alterar el normal funcionamiento de los servicios» segun el
tipo configurado en el art. 27.3.1 de 1a Ley Organica 2/1986
por lo que esta cuestién queda forzosamente excluida del
objeto del amparo. Pero, por otra parte, y con referencia a la
sancion concreta que resulta de la Sentencia, tampoco cabe
apreciar que la actuacién del recurrente excediera del ejer-
cicio de su derecho de libertad sindical, en los términos arri-
ba expuestos, y representara una conducta constitutiva de
falta de las previstas en el art. 27.4 de la misma ley. En nin-
gun momento se incita a la desobediencia a las érdenes de
la superioridad, sino que, de lo que resulta de los escritos en
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cuestion, se limitan a pedir la no aceptacion de propuestas
para la prestacion voluntaria de servicios adicionales en el
Municipio del recurrente. En esos términos se expreso el
recurrente no sélo en el caso del Sargento-lefe de San
Bartolomé de Tirajana, sino también en lo que se refiere a
los policias locales de Santa Cruz de Tenerife: en ambos
supuestos las cartas aluden a «propuestas» y «solicitudes»
de desplazamiento. Por consiguiente, la no aceptacion
voluntaria de tales propuestas por el policia interesado s6lo
puede ser considerada como una opcion legalmente legiti-
ma, y nunca como un incumplimiento de las érdenes de 1a
superioridad, que si seria juridicamente sancionable.

Siendo ello asi, no se alcanza a comprender (ni la Sala de
lo Contencioso justifica en sus razonamientos) como la
sugerencia formulada por el recurrente, invitando a otros
companeros a que, por razones de solidaridad sindical,
adopten libremente una decisiéon legalmente posible,
pueda constituir una llamada a la indisciplina. Esa apela-
cion a la conciencia de cada uno de los destinatarios de las
cartas para que obren en consecuencia con la informacion
que se les remite cuando tengan conocimiento de las peti-
ciones de desplazamiento, no puede ser considerada como
una conducta intencionalmente tendente a poner en peli-
gro la seguridad ciudadana, pues ante la hipétesis de rehu-
sarse la propuesta voluntaria, siempre se podria ordenar
por las autoridades correspondientes la obligatoriedad del
servicio; sin que el recurrente incitase en sus cartas al
incumplimiento de lo que ahora si seria un deber cuyo des-
conocimiento podria generar medidas disciplinarias y afec-
tar a la seguridad ciudadana y a las necesidades del servi-
cio. Por consiguiente, 1a conducta del actor se desarrolld
dentro de los margenes legales que delimitan el ejercicio
del derecho de informacion sindical amparado por el art.
28.1dela C.E, lo que conduce a la estimacion de la presente
demanda de amparo”.

Entiendo que la Sentencia no esta correctamente funda-
da, pero que tiene intuiciones por completo certeras y llega
a un resultado ajustado.

Salvo error por mi parte, el articulo 19 LOFCS no se aplica
a las policias locales, ni siquiera de forma supletoria o en
segundo grado. Es un precepto sin duda importante en la
medida en que enuncia los limites al ejercicio del derecho
de sindicacion y de acciéon sindical de los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia. Pero es un precepto importante
para estos funcionarios, cuyo régimen sindical no es de la
LOLS sino el previsto en la propia LOFCS. Con todo, y aunque
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me permito sefialar que a mi juicio la Sentencia yerra al
invocar el citado precepto, existe una via juridica que per-
mite alcanzar la misma conclusiéon material a la que llega
el Tribunal Constitucional. Me refiero a la doctrina de los
limites implicitos de los derechos fundamentales, que no
significa deducir limites en ausencia de pronunciamiento
normativo sino inferirlos del propio ordenamiento consti-
tucional en virtud de una interpretacion sistematica e inte-
grada del mismo y respetuosa con el principio de unidad,
que postula que ninguna de las normas que lo forman
quede postergada por otras. Se trata de una doctrina a la
que muy pronto se adhiridé nuestro Tribunal Constitucional
al senalar que si en algunas ocasiones la Constitucién esta-
blece por si misma los limites de los derechos fundamenta-
les, en otras los limites de los derechos derivan de la
Constituciéon de manera mediata o indirecta y se justifican
por la necesidad de proteger otros bienes constitucional-
mente relevantes (Sentencia 11/1981, de 8 de abril).

Desde este punto de vista, entiendo que las misiones
constitucionales asignadas a las fuerzas de seqguridad abo-
nan que, precisamente en virtud de su trascendencia social,
el ejercicio del derecho de libertad sindical por parte de
quienes las tienen encomendadas no deba contemplarse
con los mismos criterios que rigen en la funciéon publica no
policial. En ésta, el principio de eficacia juega, lo hemos
visto ya, como un elemento modulador; en el ambito poli-
cial la eficacia adquiere una dimensién superior a la gene-
ral en la medida en que estan en juego valores de tan
extraordinaria relevancia colectiva como el mantenimiento
de la seguridad ciudadana y la garantia de los derechos y
libertades de los demas componentes de la sociedad. A mi
juicio, este es un elemento muy relevante que por fuerza
debe repercutir sobre el ejercicio concreto de los derechos
fundamentales de quienes tienen asignados cometidos tan
notables, cuya é6ptima consecucion no puede ser puesta en
riesgo. De igual modo, y en la medida en que el principio de
jerarquia sirve al desempeno adecuado de tales funciones,
me parece evidente que puede ser el cimiento de ciertas
limitaciones. Y, en fin, al ser obvio que la policia de hoy difi-
cilmente puede llevar a cabo sus cometidos constituciona-
les y legales si no cuenta con suficiente aquiescencia social,
ello implica que los cuerpos de sequridad deben tener una
cierta imagen ante la colectividad —llamese, si se quiere,
crédito o prestigio— que no puede verse comprometida.

De todo ello se deduce que existen razones que justifican
la introduccion casuistica y singular de limites al ejercicio
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de la libertad sindical por los funcionarios de las policias
locales, habida cuenta de la dimension social de sus come-
tidos y de la necesidad de no interferir en la vigencia de los
principios organizativos puestos al servicio del cumpli-
miento eficaz de los mismos. Aunque lo idéneo seria que
existiera un articulo similar al 19 LOFCS que fuera clara-
mente aplicable a los policias locales, su inexistencia no
impide sostener conclusiones similares a las que ha llega-
do el Tribunal Constitucional a propésito de la policia
nacional.

Ahora bien, nada de ello sirve para soslayar la necesidad
de motivar suficientemente las resoluciones administrati-
vas que, en un caso determinado, plasman dichos limites.
En términos abstractos, tedricos si se quiere, las afirmacio-
nes anteriores pueden bastar, pero la vida del Derecho dis-
curre en el campo de lo concreto. Asi, no basta a mi juicio
con invocar las necesidades del servicio para justificar
determinadas decisiones con incidencia directa en la liber-
tad fundamental que nos ocupa, pues de otra forma se
corre el grave (y perfectamente evitable) riesgo de que en
un caso determinado se impongan limitaciones con base
en nociones generales, que desde luego no son un comodin.
Hablamos de algo tan serio como los limites al ejercicio de
un derecho fundamental, limites que, por justificados que
estén en la teoria, deben aplicarse motivadamente, corres-
pondiendo a la Administracién ponerlos de manifiestoy a
los jueces y tribunales vigilar que lo haya hecho suficiente-
mente y con apoyo en un fundamento preciso, objetivo y
racional.

Contamos con un ejemplo hasta cierto punto préximo al
tema que nos ocupa y que por ello mismo no esta de mas
recordar ahora. El articulo 8 LOLS senala que los trabajado-
res afiliados a un sindicato podran celebrar reuniones en el
ambito de la empresa o centro de trabajo, previa notifica-
cion al empresario, fuera de las horas de trabajo y sin per-
turbar la actividad normal de la empresa. En el sector publi-
co el tema esta contemplado hoy en el articulo 46 EBEP, que
reclama autorizacién para la celebracién de reuniones en el
centro de trabajo y senala que, como regla, tendran lugar
fuera del horario laboral ademas de no perjudicar la presta-
cion de los servicios.

Con independencia del régimen sustantivo del derecho
de reunién en cuanto elemento del de libertad sindical y
dando por supuesto que la autorizacién requerida se refie-
re a la utilizacion del lugar de trabajo como sede fisica del
ejercicio del derecho y no a éste mismo, interesa recordar
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que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido
que sila autorizacién puede denegarse en atencién a la efi-
cacia administrativa y al buen funcionamiento del servicio,
es imprescindible que la Administracién exponga “con sufi-
ciente amplitud y claridad las razones de la denegacién” a
efectos de que los destinatarios del acto puedan conocer el
por qué de la limitacion de su derecho a la libertad sindical
y si tales razones pueden considerarse licitas y de entidad
bastante para justificar la negativa (STS de 16 de octubre de
1990, RJ 7734). Si la no autorizacion de la celebracién de reu-
niones dentro del horario de trabajo puede motivarse
sucintamente en las necesidades del servicio, la denegacion
de autorizacion para ejercer el derecho en las dependencias
administrativas fuera de dicho horario debe “estar funda-
da, correspondiendo al 6rgano competente la carga proba-
toria de las circunstancias obstativas” (STS de 7 de febrero
de 1995, RJ 1446). Mas aun, la STS de 26 de septiembre de
2005 (RJ 7004) parece apuntar que, habiéndose pactado la
autorizacién de reuniones dentro del horario laboral con un
maximo de horas anuales, la denegacion por razones del
servicio debe igualmente motivarse suficientemente, care-
ciendo de fundamento juridico aceptable que el otorga-
miento de la autorizacion pueda depender de los asuntos a
tratar (materias relacionadas con las condiciones de traba-
jo u otras diferentes y ajenas a ellas).

De la jurisprudencia tan telegraficamente acabada de
resenar me interesa destacar la insistencia que pone en la
necesidad de motivar debidamente las decisiones adminis-
trativas que afectan al ejercicio concreto del derecho de
reunién sindical. Es cierto que tal argumento se ve facilita-
do porque tanto el legislador de hoy como el anterior han
precisado que dicho derecho ha de ejercerse normalmente
fuera del horario de trabajo, de donde puede seguirse con
facilidad que el hecho de impedirlo debe fundarse en razo-
nes poderosas y de obligada exteriorizaciéon. En relacién con
otros contenidos de la libertad sindical, y pensando en el
caso de los policias locales, 1a delimitacion legal del derecho
no es tan precisa; pero, supuesto que de la propia
Constitucion y de la LOFCS cabe inferir limites que en un
caso concreto pueden ser operativos, el criterio de fondo es
extensible. Particularmente, no veo por qué tiene que moti-
varse debidamente que las razones del servicio justifican la
no autorizacién de una reunioén y no, en cambio, otras deci-
siones que limitan singularmente otros contenidos de la
libertad sindical.

Todo esto nos lleva a una cuestion de orden general, que
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no podemos sino dejar apuntada. Ni se puede ni se debe
generalizar, pero a veces da la impresion de que las
Administraciones publicas se conforman con motivaciones
rutinarias e incluso estereotipadas. Eso es rechazable siem-
pre, sea lo que sea que haya solicitado el interesado, pero es
inadmisible cuando las decisiones administrativas interfie-
ren en el ejercicio de los derechos fundamentales; también
en el ejercicio de los derechos fundamentales de los funcio-
narios. Bien esta que, en términos de teorfa general, los
limites estén claros, y el hecho de que sean implicitos no
obsta a su nitidez juridica, pero tan importante o mas es
que se apliquen debidamente. Y las resoluciones que lo
hacen apelando simplemente a clausulas generales tienen
en su contra, a mi juicio, una presuncion de ilegalidad. No
se trata de lo mismo, pero si la carga probatoria se reparte
de forma distinta a la habitual en los procesos relacionados
con comportamientos antisindicales, también cabe exigir
que las limitaciones concretas al ejercicio de la libertad sin-
dical no se funden abstractamente en argumentos genera-
les (necesidades del servicio, principio de jerarquia, etc.) y
que la Administracion demuestre cumplidamente qué
requieren e imponen dichos argumentos en el caso de que
se trate. Esto vale también para los jueces de lo contencio-
so, que no pueden apoyarse en la presuncién de legalidad
de los actos administrativos para considerar, sin mas, que
las limitaciones efectivamente impuestas son conformes a
Derecho.

Por lo demas, debemos senialar que no todo debe hacerse
descansar sobre las espaldas de la Administracién que deci-
de singularmente; también a la Administraciéon que regla-
menta y por lo tanto establece normas le es exigible el cui-
dado debido. El Reglamento de régimen disciplinario del
Cuerpo Nacional de Policia (aplicable supletoriamente a las
policias locales) tipificé como falta grave “las manifestacio-
nes publicas de critica o disconformidad respecto a las deci-
siones de los superiores”. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de septiembre de 1996 (RJ 7606) sefiald al
respecto que:

1) 1a prohibicién es exhaustiva “de modo que no es posi-
ble establecer en relacién con el mismo una diferenciacion
entre manifestaciones publicas de critica tolerables y las
constitutivas de la infraccion”;

2) los principios de jerarquia y subordinacién la libertad
de expresion de los policias, por el significado nuclear que
tienen en cuanto principios basicos de actuacion (articulo 5
LOFCS) “justifican restricciones del derecho de libertad de
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expresion (de los policias) mayores que las admisibles en
relacion con los ciudadanos en general”; y,

3) que “la cuestion no es la de si es constitucionalmente
admisible un tipo de infraccién que restringe el derecho
fundamental de libertad de expresén de los funcionarios
del Cuerpo Nacional de Policia, en cuanto a la critica de Tas
decisiones de los superiores, mucho mas intensamente de
lo tolerable, tratandose de otra clase de funcionarios o de
ciudadanos en general, sino la de si es compatible con el
derecho fundamental aludido la proscripcién absoluta de
toda critica publica de dichas decisiones, pues tal es el sen-
tido del tipo impugnado”.

La conclusion del Tribunal Supremo es la siguiente: “[e]n
la medida en que el tipo aqui analizado adolece de exhaus-
tividad y carencia de matices, que se destacaron mas atras,
es indudable que resultan incluidas en él conductas de lici-
to ejercicio del derecho de libertad de expresién, compati-
bles con los limites especificos derivados del especial rigor
de los deberes de jerarquia y obediencia, y en tal sentido el
tipo, tal y como esta formulado, entra en colisién con el art.
20.1,a) CE,imponiéndose por ello el éxito del recurso en este
punto, con la correspondiente anulacion del precepto regla-
mentario impugnado”.

Ese rechazo a la ausencia de matices, expresamente alu-
dido por el Tribunal Supremo, sirve tanto para los regla-
mentos como para los actos administrativos que aplican
las leyes y los reglamentos. Como criterio, me parece por
completo acertado.

Concluyo introduciendo una precisién que me sugiere la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 de mayo de 2001
(JUR 2001/280365). Un funcionario de la policia local de
Burjassot fue sancionado por introducir propaganda sindi-
cal en los casilleros existentes en las dependencias munici-
pales; lo hizo un domingo, estando de servicio y presentan-
dose en el lugar vistiendo uniforme, motivo por el que se le
facilit6 el acceso “en la presuncién de que actuaba en ejer-
cicio de sus funciones de policia local”y sin que el funciona-
rio “hiciera aclaracién alguna sobre la verdadera razén de
su presencia en las indicadas dependencias”. En suma, un
funcionario en servicio de vigilancia decidié dedicar parte
de su tiempo de trabajo a la difusién de propaganda sindi-
cal, y lo hizo ademas prevaliéndose de la uniformidad, lo
que le permitié el acceso a unas dependencias municipales
que estaban cerradas por tratarse de un dia festivo.

Al margen de que su conducta del policia pudiera o no
subsumirse en el tipo infractor de abuso de autoridad al
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presentarse de uniforme en las citadas dependencias y
pedir al encargado que le permitiera entrar en las mismas,
cabe que nos preguntemos por si aquella puso en peligro o
comprometié la eficacia policial. La respuesta es afirmativa.
El funcionario estaba de servicio, no disfrutaba de crédito
horario y abandon6 aquel; da igual que fueran diez minu-
tos o tres horas, extremo sobre el que nada sabemos. Pero el
hecho de abandonar el servicio comporta un riesgo poten-
cial para la seguridad ciudadana puesto que si el policia no
estd cumpliendo sus funciones de vigilancia no esta en
condiciones de llevar a cabo sus cometidos legales. De igual
modo que sucede con determinados ilicitos, cuya condicion
de tales no depende de un resultado lesivo real sino de
quien los comete esta en condiciones de producirlo y por
cuya persecucion velan las policias sin descanso (por ejem-
plo, conducir con una determinada tasa de alcohol en san-
gre aunque no se haya causado un accidente o infringido
las normas de circulacién o incluso las capacidades del
sujeto no estén alteradas), es irrelevante que, en el caso,
padeciera realmente o no la eficacia policial. Se produjo un
abandono del servicio en toda regla, absolutamente injus-
tificable desde la perspectiva de lo que ampara la libertad
sindical y con riesgo para la seguridad ciudadana; porque,
en caso de ser necesaria la presencia del funcionario en un
lugar determinado, ;podria haber cumplido satisfactoria-
mente con sus funciones constitucionales si estaba repar-
tiendo propaganda sindical en las dependencias municipa-
les en lugar de cumplir con la misién de vigilancia? Claro
que puede aducirse que, aun estando dedicado a lo segun-
do, no hay garantia absoluta de que pudiera actuar eficaz-
mente en caso necesario, por la lejania del lugar de los
hechos, por 1a falta de medios o por lo que sea; pero estan-
do dedicado a lo primero, la respuesta es obvia, respuesta
que, ademas, tiene la fuerza juridica que le suministra el
hecho normativo conforme al cual los funcionarios de poli-
cia en horario de servicio son funcionarios de policia en
horario de servicio. Si necesitaba tiempo para repartir pro-
paganda sindical, actividad por completo legitima, debiera
haber buscado una solucién diferente a su problema.

3.Derecho de huelga

Entre los derechos individuales que se ejercen de forma
colectiva (articulo 15 EBEP) hay uno cuyo tratamiento nor-
mativo en el &mbito de la funcién publica policial puede
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entenderse que no presenta problemas juridicos o todo lo
contrario. Me refiero al derecho de huelga, cuyo ejercicio
esta terminantemente prohibido por el articulo 6.8 LOFCS,
alcanzando la prohibicion a las acciones sustitutivas del
mismo o concertadas con el fin de alterar el normal funcio-
namiento de los servicios.

Desde un punto de vista estrictamente formal, el precep-
to no suscita dificultades. Incluso podria decirse que clarifi-
ca un panorama precedente hasta cierto punto algo confu-
so, al menos a juzgar por lo senalado en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1986 (RJ 2390), dictada
a proposito de un Decreto del Alcalde de Barcelona que fija-
ba unos servicios minimos para los funcionarios de policia
municipal superiores a los establecidos para los demas
empleados municipales con motivo de una huelga convo-
cada para el dia 20 de junio de 1985. Aunque el Tribunal
Supremo aludid a la prohibicién establecida en el articulo
6.8 LOFCS —no aplicable al caso por razones temporales—,
previamente se detuvo en disquisiciones acerca de los limi-
tes a que debe estar sometido el ejercicio del derecho de
huelga por los funcionarios de policia, como dando por des-
contado que hasta dicha prohibicion disponian del mismo,
lo que en absoluto era cierto™®.

Diez afios después, la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de septiembre de 1996 (RJ 7606) considera que la prohi-
bicion legal del ejercicio del derecho de huelga se ajusta a
la Constitucién dado que ésta ni consagra directamente
dicho derecho en relacién con la funcién publica ni autori-
za a sostener que su reconocimiento deriva del de sindica-
cion y negociacion colectiva. La Sentencia sefiala que el con-
traste entre la referencia a todos como sujetos del derecho
de sindicaciéon y a los trabajadores como sujetos del dere-
cho de huelga, “es revelador de la restriccion subjetiva del
ultimo”y que “el diferente ambito subjetivo del derecho de
sindicacion y de huelga, inequivocamente establecidos en
los apartados 1y 2 del art. 28 CE, impide aceptar la argu-
mentacion del Sindicato recurrente, que pretende deducir
la necesidad constitucional de la atribucion del derecho de
huelga a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, de
la atribucion a los mismos de los derechos de sindicacion y
negociacion colectiva” Y afiade,

“Cuando ni tan siquiera existe la consagracién constitu-
cional de un pleno derecho de sindicacion, pues puede no
solo ser limitado, sino exceptuado, el hecho de que al dere-
cho de sindicacién, limitadamente reconocido en la LO (de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad), no le siga un derecho de

198. La prohibicién del derecho
de huelga en el ambito de la
policia (estatal y local) figura-
ba en el Real Decreto
3624/1977, de 16 de diciembre.
La Sentencia referida ni men-
ciona siquiera esta norma.
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huelga, constituye una opcién reguladora del legislador
organico absolutamente indiscutible desde la clave del art.
28.1y 2 de la Constituciéon espanola.

Y no cabe aludir a la necesaria interpretacion restrictiva
delos limites de los derechos fundamentales, cuando, como
aqui ocurre, el limite cuestionado tiene una plasmacion
tan inequivoca en el art. 6.8 de 1a LO (de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad), y en su Exposiciéon de Motivos, que no susci-
ta problema alguno de interpretacion, en la que deba utili-
zarse el exigible criterio restrictivo, sino, pura y simplemen-
te, de acatamiento de preceptos taxativos”.

De las palabras ultimamente transcritas podria deducir-
se que el Tribunal Supremo considera que puesto que la ley
prohibe el ejercicio del derecho nada mas hay que discutir,
cuando justamente el problema estriba en sila ley puede o
no introducir la prohibicion.

Mas tarde, la STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2002
(JUR 2003/104793) considera ajustada al ordenamiento
juridico la denegacién de la autorizacion solicitada por los
sindicatos de la Ertzaintza para celebrar una consulta con
la finalidad de conocer si los funcionarios del cuerpo secun-
darfan un plante para protestar ante el Departamento de
Interior para que este reconociera sus especiales condicio-
nes laborales y personales. El Tribunal entiende que “la con-
sulta se dirige a determinar la adhesion de los funcionarios
a una accion concreta que implica una protesta colectiva
con abandono de su cometido habitual, y tal cosa ha de
considerarse como accion sustitutiva de la huelga, entendi-
da como cesacién de la prestacion con la finalidad de pre-
sionar para conseguir algun objetivo laboral, lo que viene
prohibido por el articulo 6.8” LOFCS. El mismo Tribunal,
ahora en Sentencia de 11 de septiembre de 2006 (JUR
2007/91520), acepta que el legislador excluya el derecho de
huelga de los policias en atencién a las singularidades de
sus funciones y a que si la propia Constitucion autoriza a
limitar o incluso exceptuar el derecho de sindicacion a los
policias, el de huelga, en tanto que elemento de aquel, no
tiene por qué ser reconocido por el legislador.

La cuestion, sin embargo, se presta a ciertas consideracio-
nes de orden estrictamente juridico, que emito telegrafica-
mente.

Enlaactualidad,la discusion acerca de silos funcionarios
publicos disfrutan del derecho de huelga tiene un interés
estrictamente historico y sélo sirve para valorar el esfuerzo
intelectual de quienes, ausente todo pronunciamiento
legislativo al respecto y ante la actitud esquiva del Tribunal
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Constitucional, propugnaron en sede doctrinal una res-
puesta afirmativa, que fue recogida de forma poco elegan-
te enla Ley 30/1984, pues poco elegante es, a mi juicio, reco-
nocer derechos de forma oblicua como hizo con el mencio-
nado la citada Ley al prever el no devengo ni la percepcion
de retribuciones en caso de ejercicio del derecho de huelga
sin afirmar previamente que el mismo formaba parte del
patrimonio juridico de los funcionarios™.

Resuelto el problema general, jcabe en el marco constitu-
cional que el legislador prive a colectivos enteros de funcio-
narios del ejercicio de derecho de huelga? No he de entrar
aqui en la polémica doctrinal acerca de si se trata de un
derecho auténomo pero muy relacionado con el de libertad
sindical o de un derecho que, en realidad, esta en funcién
del segundo hasta el punto de encontrarse indisoluble-
mente unidas sus respectivas suertes juridicas. Bastenos
con recordar que, segun el Tribunal Constitucional, el dere-
cho ala libertad sindical, en su vertiente colectiva, “se inte-
gra por los derechos de actividad y los medios de accion
que, por contribuir de forma primordial a que el sindicato
pueda desarrollar las funciones a las que es llamado por el
art. 7 CE, constituyen el ntcleo minimo e indispensable de
la libertad sindical (..). Entre estos derechos de actividad y
medios de accion que constituyen el nucleo minimo e
indisponible de la libertad sindical este Tribunal ha venido
incluyendo el derecho a la negociacién colectiva, a la huel-
gay ala promocién de conflictos”. Tal es, por lo demas, el
criterio del articulo 2.2, d) LOLS, que incluye el derecho de
huelga en el ambito de la libertad sindical y, mas en parti-
cular, en el ejercicio de la actividad sindical (junto al dere-
cho a la negociaciéon colectiva, al planteamiento de conflic-
tos individuales y colectivos de trabajo y a la presentacion
de candidaturas para la eleccién de los érganos de repre-
sentacion unitaria).

En este contexto, y dado que el articulo 28.2 de la
Constitucién no prevé excepciones o limitaciones, cabria
apreciar cierta coherencia interna entre la decision legal de
prohibir el ejercicio del derecho de huelga a determinados
colectivos funcionariales y la previa de privarles o limitarles
la libertad sindical al amparo del articulo 28.1 de la
Constituciéon. Aun aceptando que el de libertad sindical y el
de huelga son derechos fundamentales distintos, podria
defenderse la opcién mencionada habida cuenta de la
dimension colectiva de los mismos y del papel que los sin-
dicatos representan en la convocatoria y desconvocatoria
de las huelgas. Pero, ;puede decirse lo mismo a proposito de

199. Disposicion adicional duo-
décima de la Ley 30/1984, de
Medidas para la reforma de la
funcién publica. El EBEP con-
tiene una prevision similar
(articulo 30.2), pero el derecho
de huelga esta expresamente
citado, como ya nos consta, en
el catalogo de los individuales
que se ejercen colectivamente
(articulo 15).

200. STC 17/2005, de 1 de febre-
10, FJ 2.°, con cita de otras ante-
riores.
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la policia municipal cuyos funcionarios disfrutan de la
libertad sindical en términos muy préximos, incluso for-
malmente idénticos, al de los funcionarios civiles de régi-
men comun?

Desde luego, las razones esgrimidas por el legislador para
justificar materialmente la prohibicién son consistentes*,
pero el debate juridico no se cierne sobre ellas sino sobre si,
a la vista del articulo 28.2 de la Constitucién y teniendo en
cuenta el régimen del derecho de libertad sindical de los
policias municipales, puede establecerla. Cuatro son, a mi
modo de ver, las posibles vias de aproximacion al tema.

1. Considerar que el ambito de aplicacion del articulo 28.2
de la Constitucion se limita a los empleados laborales y no
alcanza a los funcionarios.

2. Entender que el articulo 104.2 de la Constitucion, que
remite al legislador organico la fijacion del estatuto de las
fuerzas de policia—y en el estatuto se comprenden los dere-
chos—, permite al legislador disponer de los derechos fun-
damentales de los policias. Pienso, sin embargo, que tal
argumento se enfrenta con un grave problema: el legisla-
dor regula el ejercicio de los derechos fundamentales que
la Constitucion reconoce y no decide acerca de la existencia
de los mismos.

3. Acudir a la doctrina de los limites implicitos de los
derechos fundamentales. Sin embargo, ello podria quiza
aceptarse si estuviéramos hablando de un limite, pero
hablamos de una excepcién en toda regla, hablamos de la
prohibicién pura y simple de un derecho fundamental.

4. Apelar a lo dispuesto en el articulo 10.2 de la
Constitucion, conforme al cual las normas relativas a los
derechos fundamentales se interpretaran de conformidad
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espana. Veamos lo que dicen
algunos de ellos.

a) El articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos deja a salvo la imposicion de restricciones
legales a la libertad sindical “cuando se trate de miembros
de las fuerzas armadas y de la policia”.

b) El articulo 8.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales permite someter a res-
tricciones legales el ejercicio de los derechos de libertad sin-
dicaly de huelga a los miembros de las fuerzas armadas, de
la policia y de lTa Administracién.

c) De la Carta Social Europea (articulos 6 y 31) se deduce
que el derecho de huelga puede ser limitado o restringido
por razones de proteccion del orden publico; lo mismo en el

201. Exposicion de Motivos de
Ta LOFCS, 11, b): 1a prohibicion se
establece “en aras de los inte-
reses preeminentes que
corresponde proteger a los
Cuerpos de Seguridad, al obje-
to de asegurar la prestacion
continuada de sus servicios,
que no admite interrupcion”.
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texto revisado (1996, firmado pero aun no ratificado por
Espafia). A la vista de este Ultimo texto, el Comité Europeo
de Derechos Sociales ha sefialado que el derecho de huelga
de ciertas categorias de funcionarios puede ser limitado,
debiendo circunscribirse las restricciones a los agentes que
ejercen funciones que, en razdn de su naturaleza, estan
directamente relacionadas con la sequridad nacional o el
orden publico. Recuérdese, por lo demas, que el Reino de
Espana ha ratificado la Carta Social bajo reserva de que
interpretara los articulos 5y 6 de forma compatible con los
articulos 28, 37, 103.3 y 137 de la Constitucién; y que el
Comité de Ministros del Consejo de Europa, al hilo de la
aprobacién del Cédigo Europeo de Etica de la Policia (2007),
ha entendido que no es contrario a la Carta Social la prohi-
bicion del derecho de huelga.

d) El Convenio 151 de la OIT permite a los legisladores
nacionales determinar el punto hasta el que las garantias
que prevé son aplicables a las fuerzas armadas y a la poli-
cia.

e) El articulo 11.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos permite que el derecho a fundar sindicatos y de
afiliarse a los mismos en defensa de sus intereses pueda
ser restringido legitimamente para los miembros de 1a poli-
cia. Dado que de la decisiéon Unison contra Reino Unido, de
10 de enero de 2002, se infiere que el Tribunal de
Estrasburgo considera que el derecho de huelga esta inclui-
do en el ambito de aplicacion del precepto, cabe afirmar
que otorga cobertura a las restricciones legitimas de dicho
derecho en el sector de la policia.

A la vista de ello, puede sostenerse que los convenios
internacionales suscritos por Espafa confieren al legislador
nacional cierta libertad a la hora de decidir acerca de la
extension del derecho de huelga en el ambito de la policia.
Aunque no lo citen expresamente, en tanto en cuanto
admiten restricciones o limitaciones a la libertad sindical
no constituye un desvario hermenéutico sostener que lo
mismo es predicable del derecho de huelga, entre otras
razones porque sus repercusiones sobre el funcionamiento
normal de los servicios de policia son muy superiores a los
del ejercicio de la libertad sindical y porque en nuestro
ordenamiento la actividad sindical comprende el ejercicio
del derecho de huelga.

Ahora bien, ;permite el articulo 10.2 de la Constitucién
apelar al Derecho internacional de los derechos humanos
para avalar exclusiones del ejercicio de un derecho funda-
mental no previstas constitucionalmente? ;se puede justi-
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ficar juridicamente en los tratados y convenios internacio-
nales la privacion del ejercicio del derecho de huelga en el
ambito de 1a policia local? El citado precepto se introdujo en
la Constituciéon con el propésito de facilitar que en la
Espana de entonces entrara la bocanada de aire fresco que
suponian algunos textos internacionales importantes y su
interpretacién por los 6rganos competentes, pero no para
introducir excepciones al régimen de los derechos funda-
mentales que el constituyente, pudiendo hacerlo, no quiso
que figuraran en la norma suprema.

Mas aun, algunos de esos textos contienen una clausula
que impide que de los mismos deriven consecuencias no
previstas en los ordenamientos de los Estados partes*y si
bien la remision a las restricciones y excepciones previstas
en tales ordenamientos se hace acompanada del adjetivo
legales o encomiando el papel de la ley, tales remisiones no
deben interpretarse en sentido estricto (ley aprobada por
las Cortes Generales) sino comprensivo de la propia
Constitucién, que en nuestro ordenamiento y en materia
de derechos fundamentales es la fuente del Derecho que
marca la pauta a sequir por el legislador constituido. Y sila
Constitucion no dice nada en orden a las excepciones, el
Derecho internacional poco tiene que hacer aqui; puede,
sin duda, avalar los limites previstos en ella o desautorizar-
los, pero no levantar barreras que la Constituciéon no ha
levantado. Si el Derecho internacional de los derechos
humanos sirve para que el legislador interprete los precep-
tos constitucionales de acuerdo con el contenido de los tra-
tados y convenios, contenido que se convierte asien el cons-
titucionalmente declarado de los derechos reconocidos en
la Constitucion (STC 236/1997, de 7 de noviembre, FJ 5), pare-
ce claro que aquellos tratados y convenios no pueden utili-
zarse para introducir limitaciones o excepciones cuya exis-
tencia no se infiere de la Constitucion.

En este contexto, y no sin sefialar que los textos interna-
cionales hablan de limites o de restricciones, 1o que proba-
blemente no podria interpretarse en el sentido de exclusio-
nes totales, cabe recordar que la STC 259/2007, de 19 de
diciembre, se apoya en el articulo 8 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales para afirmar
la inconstitucionalidad del articulo 11.2 de la Ley Organica
4/2000, que limitaba el ejercicio del derecho de huelga de
los extranjeros a la hipétesis de que estuvieran autorizados
para trabajar. A juicio del Tribunal, ello “no se compadece
con el reconocimiento del derecho de huelga que proclama
el art. 28.2 CE, interpretado conforme a la normativa inter-

202. Asi, el articulo 5.2 del
Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que ya hemos
visto es explicito en orden a la
admision de las restricciones
legales al ejercicio del derecho
de huelga en el ambito de la
policia, dispone lo siguiente:
“[n]o podra admitirse restric-
cién o menoscabo de ninguno
de los derechos humanos fun-
damentales reconocidos o
vigentes en un pais en virtud
de leyes, convenciones, regla-
mentos o costumbres, a pre-
texto de que el presente Pacto
no los reconoce o los reconoce
en menor grado”.
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nacional sobre este derecho ratificada por Espafia, en parti-
cular el art. 8.1,d) PIDESC, en cuya virtud los Estados signa-
tarios del Pacto han de garantizar el ejercicio del derecho de
huelga, de forma que la regulacion que se establezca debe-
ra tener por objeto el ejercicio del derecho y no impedirlo a
los trabajadores que prestan servicios retribuidos por cuen-
ta ajena sin contar con los preceptivos permisos legales” (FJ
7). Y nétese, por cierto, que en el caso sefalado el articulo
13.1 de la Constitucion habilita al legislador para establecer
el régimen de ejercicio de los derechos fundamentales por
los extranjeros** habilitacion que no existe en nuestro caso
y de la que el Tribunal Constitucional se ha preocupado por
sefialar que no desconstitucionaliza 1a posicion juridica de
los extranjeros puesto que el legislador, aun disponiendo
de un amplio margen de libertad para configurarlos, se
encuentra sometido a los limites derivados del conjunto del
Titulo I de la Constitucion, y en particular de los contenidos
en el articulo 10 de la misma (STC 236/2007, de 7 de noviem-
bre, FJ 3).

Ala vista de lo expuesto, y en trance de salvar una prohi-
bicion legal que tiene sélidos fundamentos materiales, no
queda mas remedio que volver la vista hacia la tesis confor-
me a la cual el articulo 28.2 no se refiere a los funcionarios.
De esta forma, la huelga en la funcién publica seria mate-
ria de exclusiva competencia del legislador, criterio que, por
lo demas, parece ser el del Tribunal Constitucional, quien
hasta ahora ha eludido afirmar que el derecho de huelga de
los funcionarios deriva directamente de la Constitucion. No
comparto en cambio la opinién que defiende que la prohi-
bicién es una de las peculiaridades constitucionalmente
admisibles de 1a libertad sindical de los funcionarios; a mi
juicio, parece evidente que la prohibicién del ejercicio del
derecho de huelga es algo mas que la introduccion de una
peculiaridad en el ejercicio de la libertad sindical. Es, pura y
simplemente, la ablacién de parte del contenido esencial
de dicha libertad. De todas formas, y salvando una eventual
reforma constitucional que aclarara definitivamente el
panorama juridico, lo idéneo seria que el Tribunal
Constitucional interviniera y expusiera su superior criterio.
En la doctrina laboralista, los autores que afirman la
inconstitucionalidad del articulo 6.8 LOFCS son numerosos;
parece llegada ya la hora de contar con un criterio juridico
de referencia que despeje las dudas.

No quiero concluir sin sefialar que soy partidario decidido
de que los policias (locales o no) carezcan del derecho de
huelga. Que la formulacion legal de la prohibicion sea pro-

203. Segun dicho precepto,
“[1os extranjeros gozaran en
Espana de las libertades publi-
cas que garantiza el presente
Titulo [el Primero de la
Constitucion: De los derechos y
deberes fundamentales] en los
términos que establezcan los
Tratados y la ley”.
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blematica en términos de constitucionalidad nada dice en
contra de su fundamento material y, en cualquier caso, su
observancia es obligada en tanto en cuanto subsista, sin que
pueda eludirse aquella a través de formulas indirectas de las
que a veces dan cuenta los medios de comunicacion (acu-
mulacién de bajas laborales en un mismo dia); como la pro-
hibicion alcanza también a las acciones concertadas con el
fin de alterar el normal funcionamiento del servicio, es noto-
rio que no cabe la adopcién de ninguna medida de presion
que tenga tal efecto. Ello podrd gustar o no, pero el primer
deber de los policias es respetar la legalidad vigente.

4.Negociacion colectiva

Enla actualidad, no queda espacio para el debate acerca de
si los funcionarios publicos disponen o no del derecho a la
negociacion colectiva ni tampoco acerca del fundamento
constitucional del mismo. Es sabido que, en un primer
momento, el Tribunal Constitucional sefialé que del dere-
cho de sindicacion de los funcionarios no deriva como con-
secuencia necesaria la negociacion colectiva, y menos con
efectos vinculantes” (Sentencia 57/1982, de 27 de julio). En
realidad, el Tribunal Constitucional no dijo que los funcio-
narios no pudieran participar en la determinacién de las
condiciones de trabajo mediante la negociacion colectiva,
sino que ésta no tiene por qué traducirse, en el ambito de
las Administraciones Publicas, en un instrumento vincu-
lante (convenio o como se le quiera llamar), al estilo del pre-
visto en el articulo 371 de la Constitucion; el Tribunal
Constitucional, en suma, reclamaba que fuera el legislador
quien zanjara la cuestion, reconociéndole implicitamente
un cierto margen de maniobra.

La posicion del Alto Tribunal al respecto ha experimenta-
do una notable clarificacién una vez que el legislador ha
decidido regular este particular. Como mero recordatorio
del estado de la cuestion, y teniendo en cuenta unicamen-
te la doctrina constitucional mas moderna y sus argumen-
tos de principio, senalemos lo siguiente.

a) En el ambito laboral, no es preciso justificar juridica-
mente el derecho a la negociacién colectiva, pues el articu-
lo 37.1 de Ta Constitucién le confiere suficiente fundamento
normativo; en cambio, en el ambito funcionarial las cosas
se presentan de otro modo. Dado que no deriva del de sin-
dicacion de los funcionarios publicos, debe ser la ley la que
en su caso lo reconozca; silaley lo hace,y en los términos en

204. Cfr.las Sentencias del
Tribunal Constitucional
80/2000, 224/2000, 85/2001y
222/2005, de las que tomamos
Unicamente los razonamientos
generales.
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que lo haga, se integrara como contenido adicional del de
libertad sindical, en el que inicialmente no esta comprendi-
do. Por ello, si la ley establece el derecho a la negociacion
colectiva en el ambito funcionarial, la integracion del dere-
cho a negociar en el de libertad sindical como contenido
adicional del mismo tendra lugar en los exactos términos
que la ley establezca. Hablamos, por consiguiente, de un
derecho de configuracion legal.

b) El legislador no deja el disefio de la negociacién colec-
tiva a la libertad de los interesados, sino que establece por
si mismo los 6rganos de negociacién, el objeto de éstay las
lineas generales del procedimiento, no siendo viable una
negociacién al margen de los términos legalmente estable-
cidos. Existen 6rganos que, segun el legislador, son los cau-
ces en cuyo seno se articula y desarrolla la negociacion
colectiva, que son indisponibles para los interlocutores en
cuanto a la denominacién, composicién, ambito funcional
y materias sobre las que pueden o deben negociar, de
forma tal que la negociacién tiene que articularse forzosa-
mente a través de lo dispuesto en la ley, sin que exista un
derecho a negociar al margen de la misma. Dicho de otra
forma, la integracion del derecho a la negociacion colectiva
en el contenido adicional al de libertad sindical se produce
Unica y exactamente en la forma sefialada por el legislador.

Ello explica que aunque la LOLS lleve a cabo un trata-
miento unitario de la libertad sindical de los sujetos de una
relacion laboral y de los de una relacion de caracter admi-
nistrativo o estatutario (con las excepciones que ella
misma sefnala) y no distinga entre unos y otros en punto al
contenido de 1a libertad sindical y al derecho de las organi-
zaciones sindicales en el ejercicio de la libertad sindical,
introduzca una distincién acreditativa de la quiebra de
dicho tratamiento unitario, precisamente al hilo de la nego-
ciacion colectiva. Y asi, las organizaciones sindicales mas
representativas gozan de capacidad para negociar colecti-
vamente en los términos del Estatuto de los Trabajadores,
pero en el ambito del empleo publico se dice que tienen
capacidad para “participar como interlocutores en la deter-
minaciéon de las condiciones de trabajo en las
Administraciones Publicas a través de los oportunos proce-
dimientos de consulta o negociacion”. La LOLS deja abierta,
en consecuencia, la posibilidad de que el legislador confi-
gure de una forma u otra dicha participacion, posibilidad
que no obstante tiene un limite: reconocido constitucional-
mente el derecho de sindicacion de los funcionarios publi-
cos y teniendo en cuenta los Convenios internacionales
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ratificados por Espafia, el primero no esta habilitado para
privar a los sequndos de toda posibilidad de participacion
efectiva en la determinacion de sus condiciones de trabajo.

En el contexto descrito hemos de situar las disposiciones
del EBEP reguladoras de la negociacion colectiva de los fun-
cionarios. ;Cudles son las lineas maestras del norma, cuyo
articulo 31.2 precisa que por negociacién colectiva se
entiende el derecho a negociar la determinacién de las con-
diciones de trabajo de los empleados de 1la Administracion
publica?

A) Comencemos indicando que el precepto reconoce el
derecho a negociar, no el derecho a que la negociacién se
plasme en un instrumento juridicamente vinculante. En el
ambito laboral, el derecho a negociar debe traducirse en un
convenio de fuerza obligatoria (articulo 371 de la
Constitucion), pero en el nuestro no, correspondiendo al
legislador decidir acerca de la eficacia juridica del docu-
mento que refleja el resultado de las negociaciones. Si la
doctrina constitucional conforme a la cual del derecho de
sindicacion de los funcionarios no deriva como consecuen-
cia necesaria la negociacion colectiva ha quedado superada
por la inclusion legal de ésta como contenido adicional de
la libertad sindical de aquellos, pervive todavia la idea,
igualmente presente en esa doctrina, de que la negociacion
no tiene porqué traducirse en instrumentos vinculantes.

El derecho a negociar, por lo demas, Unicamente puede
ejercerse a través de los procedimientos y por los sujetos
predeterminados por la Ley (articulo 31.5 EBEP). Si en el
ambito laboral caben los denominados convenios extraes-
tatutarios, no negociados ni concluidos de acuerdo con las
reglas del Estatuto de los Trabajadores, en el funcionarial
no, conclusién que ha de extenderse a la negociacion colec-
tiva de los demas empleados publicos pues también la de
éstos esta sometida a la Ley.

B) El legislador enuncia los principios a los que ha de
sujetarse la negociacién: legalidad, cobertura presupuesta-
ria, obligatoriedad, buena fe negocial, publicidad y transpa-
rencia (articulo 33.1).

Son principios obvios, casi diria que elementales, que no
requieren ninguna precision adicional. Unicamente cabe
recordar, en relacién con el primero, que la jurisprudencia
defiende tenazmente que la ley no puede considerarse una
plataforma de minimos mejorable en las mesas de nego-
ciacién** y que la STC 1/2003, de 16 de enero, ha senalado si
la regulacion del estatuto funcionarial esta constitucional-
mente reservada a la ley, ello no impide la colaboracion de

205. La formula jurispruden-
cial ha devenido célebre: “las
caracteristicas de pormenori-
zacion, rigidez y uniformidad
inherentes al régimen estatu-
tario emanado de la legisla-
cion basica del Estado y, en su
caso, de los 6rganos legislati-
vos de las Comunidades
Auténomas, no permite que,
por analogia con el sistema de
relaciones laborales, tal bloque
legislativo sea identificable
como plataforma de minimos
sobre la que pueda pivotar
una constelaciéon de unidades
negociadoras pactando cada
una a su libre albedrio, bajo el
lema de lo que lo que no esta
prohibido por la Ley esta per-
mitido y puede ser objeto de
negociacion con arreglo al
buen criterio de 1a Mesa de
Negociacién”. Véanse, por
ejemplo, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 16 de
noviembre de.1994 (RJ 9254),16
de junio de 1995 (RJ 4994), de
30 de octubre de 1995 (RJ 7907)
y de 4 de diciembre de 1995 (RJ
1564).
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las normas reglamentarias y, en su caso, de otro tipo de
fuentes normativas, aunque por definiciéon deba ser limita-
da, en la ordenacion de la materia; en relacion con el sequn-
do, que los mismos argumentos utilizados para justificar la
competencia del Estado para fijar en las leyes anuales de
presupuestos los limites de las retribuciones de los emple-
ados publicos se han utilizado para avalar 1a limitacién en
las mismas leyes de la oferta de empleo publico por parte
de las Administraciones Publicas, singularmente las auto-
noémicas™; y, en relacion con el tercero que la obligatorie-
dad se refiere al hecho de negociar de buena fe, no a que la
negociacion haya de concluir en un pacto o acuerdo.

De hecho, y al hilo de lo ultimo que se acaba de mencio-
nar, cabe recordar que la Ley prevé que la negociacién no
llegue a puerto, atribuyendo entonces a los 6rganos de
gobierno de las Administraciones Publicas, como se ha
mencionado ya, la potestad de establecer unilateralmente
las condiciones de trabajo de los funcionarios (articulo 38.7
EBEP). Pensando en los policias locales, parece que habria
que extremar el cuidado en la utilizacion de dicho mecanis-
mo y postular el necesario agotamiento previo de las vias
de solucion extrajudicial de conflictos (articulo 45 EBEP). Si,
en términos generales, la determinacion unilateral de las
condiciones de trabajo debe tenerse como una especie de
solucién ultima, tratandose de funcionarios que carecen
del derecho de huelga dicha consideracién deberia extre-
marse; el articulo 38.7 no exige, aparentemente, que antes
de acudir al mecanismo que habilita sea necesario ultimar
las vias de solucién extrajudicial mencionadas, pero bien
puede defenderse que se trata de un requisito de orden ins-
titucional cuando los funcionarios estan privados del ejer-
cicio del derecho de huelga.

C) Se reserva la legitimidad negocial a las organizaciones
sindicales mas representativas a nivel estatal y de
Comunidad Autéonoma, asi como a los sindicatos que hayan
obtenido el 10% o mas de los representantes en las eleccio-
nes para Delegados y Juntas de Personal, en las unidades
electorales comprendidas en el ambito especifico de las
mesas de negociacion; mesas de negociacion que no son
las titulares del derecho, pues tal atributo pertenece a las
organizaciones sindicales referidas™”.

Cabe senalar que, en punto a la legitimidad negocial, el
Informe de la Comision hizo notar que

“la exclusién de cualquier intervencion de las Juntas de
Personal (o Delegados del personal funcionario) como suje-
tos legitimados para negociar colectivamente puede restar

206. Véase la STC 178/2006, de
6 de junio, FFJ3as.

207. Ello supone, por ejemplo,
que son los sindicatos los legi-
timados para reclamar judi-
cialmente la infraccion del
deber de negociar y no las
mesas de negociacion; véase la
Sentencia del Tribunal
Constitucional 74/2005, de 4
de abril, relativa a determina-
dos acuerdos municipales
(entre otros, 1a aprobacién de
las bases de la convocatoria
para la cobertura de la plaza
de sargento de la policia local)
adoptados sin que mediara la
preceptiva negociacién colecti-
va. La Sentencia resuelve el
recurso de amparo interpues-
to frente ala del TSJ de
Valencia de 24 de diciembre de
2001 (JUR 2004/33133), que
nego legitimacion procesal al
sindicato para impugnar los
acuerdos citados a partir de la
idea de que son las mesas las
titulares del derecho a 1a nego-
ciacién y las habilitadas para
reclamarla si se omite.
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agilidad y flexibilidad a la propia negociacién colectiva y
limitar su alcance real, especialmente en el caso, de nuevo,
de las Entidades Locales de menor poblacién, ya que los sin-
dicatos pueden carecer de representatividad entre el perso-
nal de muchas de ellas. Ademas, no puede desconocerse
que la representatividad de los sindicatos que negocian las
condiciones de empleo de los funcionarios publicos no es,
en absoluto, la misma, entre todos los grupos y colectivos
de funcionarios y que algunos de éstos no se consideran
adecuadamente representados por aquéllos.

Por eso creemos conveniente, apelando de nuevo al con-
senso en estas materias, que, mediante negociacién colec-
tiva en la Mesa General de las Administraciones Publicas, se
pueda establecer para determinados ambitos inferiores y,
muy en particular, para las Entidades Locales que, ademas
de los sujetos hoy legitimados, también puedan negociar
colectivamente las Juntas de Personal y Delegados del per-
sonal funcionario. Como puede verse, se dejaria en manos
de la Administracion y de los sindicatos mas representati-
vos la posibilidad de variar o complementar en este punto
la legislacion basica”.

Es notorio que el legislador no ha seguido las sugerencias
del Informe sobre el particular. No obstante, en la medida
en que la negociaciéon colectiva en el ambito de la funcion
publica se configura como un contenido adicional de la
libertad sindical y de configuracién legal, no hay obstaculo
constitucional que impida que la legitimacion negocial se
reconozca exclusivamente a la organizaciones sindicales*®
0,mas precisamente, a las que reunan determinadas condi-
ciones de representatividad*. Por lo demas, 1a legitimacion
negocial por irradiacién se limita a las organizaciones mas
representativas a nivel estatal y de Comunidad Auténoma,
pues todas las demas legitimadas han de haber obtenido el
10% 0 mas de los representantes en las elecciones a delega-
dos o juntas de personal en el ambito electoral de la mesa
de que se trate,lo que es relevante en las unidades de nego-
ciacién constituidas en la Administracién local.

D) En la configuracion del banco publico, el Estatuto
introduce un novedad importante, acogiendo la sugerencia
del Informe de la Comision. Asi, el articulo 33.2 permite a las
Administraciones publicas “encargar el desarrollo de las
actividades de negociacién colectiva a 6rganos creados por
ellas, de naturaleza estrictamente técnica, que ostentaran
su representacion en la negociacion colectiva previas las
instrucciones politicas correspondientes y sin perjuicio de
la ratificacion de los acuerdos alcanzados por los érganos

208. El articulo 40 EBEP deja
claro que entre las funciones
de los érganos de representa-
cién no se encuentra ninguna
relacionada con la negociacion
colectiva. Cuestion diferente es
que entre las materias objeto
de consulta a los 6rganos de
representacion figuren algu-
nas que son también objeto de
negociacion colectiva (estable-
cimiento de la jornada laboral
y horario de trabajo, régimen
de vacaciones y permisos),
pero no se tratard de una
negociacion de dichas cuestio-
nes; lo 16gico es que la consul-
ta tenga lugar después de ésta
y que verse normalmente
sobre la aplicacion de los crite-
rios acordados o pactados.

209. Segun 1a STS de 19 de
mayo de 1995 (RJ 4277), “[s]i,
pues, ni de la Constitucion ni
de la normativa infraconstitu-
cional de desarrollo se deduce
Ta existencia de un derecho de
negociacion colectiva de todo
sindicato, como contenido de
Ta libertad sindical, y el exis-
tente se limita a sélo los sindi-
catos mas representativos o a
los simplemente representati-
vos por su implantacién en un
concreto sector, los avatares
concernientes a una pretendi-
da negociacion colectiva de un
sindicato de funcionarios que
carece de esas condiciones de
representatividad (lo contrario
reclamaria la correspondiente
prueba, que ni se ha intenta-
do), resultan cuestiones ajenas
al derecho fundamental de
libertad sindical, e inidéneas
para alojarse en el restringido
marco del proceso especial de
tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales”.
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de gobierno o administrativos con competencia para ello”.
Las razones aducidas en el Informe merecen ser recordadas
ahora: en muchos casos, los representantes publicos se ven
muy condicionados por elementos de caracter politico, “de
lo que pueden derivar consecuencias no siempre positivas
para el interés publico o extralimitaciones del marco legal
establecido”y, ademas, “sobre todo en el caso de las peque-
nas Entidades Locales, los negociadores pueden desconocer
o conocer sélo parcialmente el alcance y el procedimiento
de Ta propia negociacion colectiva funcionarial”.

E) Por limitarnos a la negociacion en el ambito local, debe-
mos comenzar sefialando que su ambito objetivo puede ser
mas bien reducido. Por lo pronto, en la Mesa General de
Negociacién de las Administraciones Publicas se han de tra-
tar todas las materias objeto de negociacion “que resulten
susceptibles de regulacion estatal con caracter de norma
basica, sin perjuicio de los acuerdos a que puedan llegar las
Comunidades Auténomas en su correspondiente ambito
territorial en virtud de sus competencias exclusivas y com-
partidas en materia de funcién publica”. Y sera objeto espe-
cificamente de negociacién en dicho foro “el incremento glo-
bal de las retribuciones del personal al servicio de la
Administraciones Publicas que corresponda incluir en el
Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado de
cada ano”. Teniendo en cuenta que las Comunidades
Auténomas disponen igualmente de competencias en
materia de funcion publica local, cabe perfectamente que
las mesas generales de ambito autonémico negocien sobre
materias de competencia autonémica pero que afectan al
régimen de los empleados publicos locales, supuesto en el
que lanecesidad de que figuren en ella sindicatos con repre-
sentatividad en la funcién publica local parece evidente.

Al igual que la legalidad precedente, el EBEP parte de la
constitucion de mesas de negociacion en el ambito de cada
una de las entidades locales. La norma incorpora, con todo,
dos previsiones de interés.

— En primer lugar, reconoce con caracter general la posi-
bilidad de crear mesas sectoriales dependientes de las
generales, “en atencion a las condiciones especificas de tra-
bajo de las organizaciones administrativas afectadas o alas
peculiaridades de sectores concretos de funcionarios publi-
cos y a sunumero” (articulo 34.4 EBEP). En realidad, tal posi-
bilidad podia considerarse juridicamente viable antes del
Estatuto, pero ahora es clara y no esta sometida a ninguna
clase de debate™.

A primera vista, aqui se abre un campo propicio para la

210. Recuérdese que, como ya
se ha dicho, la STC 178/2006
considera que las leyes de pre-
supuestos generales del
Estado pueden imponer limi-
tes a las ofertas de empleo
publico con cobertura en los
articulos 149.1.13 y 156.1de la
Constitucion.

2n. El articulo 31.1de la Ley
9/1987 disponia la creacion de
una serie de mesas sectoriales
en el ambito estatal y admitia
que por decisién de la Mesa
General de Negociacion en
dicho dmbito se pudieran
constituir otras sectoriales “en
atencion al numero y peculia-
ridades de sectores concretos
de funcionarios publicos”.
Como el citado precepto no
tenia caracter basico, cabia
sostener que la posibilidad
que contemplaba podia ser
también una realidad en los
ambitos diferentes al estatal.
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negociacién colectiva en el ambito de la policia local en
aquellas entidades que cuenten con cuerpos formados por
un numero significativo de funcionarios, que podran nego-
ciar sus condiciones de trabajo en una mesa sectorial,
dependiente de la general, en todo aquello que ésta no
decida o explicitamente les reenvie o delegue (articulo
34.5), respetando siempre los criterios de primacia y com-
plementariedad, expresamente sancionados en el articulo
38.9 del Estatuto™. De hecho, la experiencia ensefa que, en
efecto, antes del EBEP se han constituido mesas sectoriales
en este contexto, no existiendo razones que justifiquen que
en lo sucesivo hayan de cambiar las cosas. Por lo comun, los
argumentos utilizados para justificar dicha constitucion
giran en torno a las especiales caracteristicas de la funcion
de la policia local, que parecen sin duda poderosas.

Al respecto cabe senalar que tales mesas sectoriales se
caracterizaran por constituir unidades de negociacion de la
determinacion de las condiciones de trabajo de un cuerpo
de funcionarios, motivo por el que cabe temer que se intro-
duzcan en el proceso criterios corporativos y ajenos a una
visién de conjunto de las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios de la entidad local respectiva. De todas formas, y
dado que la composicién del banco social obedece a los mis-
mos criterios que la de las mesas generales, quiza no sea
improbable que los sindicatos policiales no estén presentes
en la mesa sectorial, por lo que las organizaciones sindica-
les legitimadas para negociar podran hacerlo teniendo en
cuenta dicha visiéon de conjunto, aunque sin perjuicio de
reparar en las especificas singularidades funcionales de la
policia local. Cabe, no obstante, valorar una hipétesis que
quiza pueda servir para que los sindicatos de la policia local
si estén representados en las mesas sectoriales.

Me refiero a la posibilidad que el articulo 39.4 EBEP brin-
da a los 6rganos de gobierno de las Administraciones
Publicas de “modificar o establecer unidades electorales en
razén del numero y especialidades de sus colectivos, ade-
cuando la configuracion de las mismas a las estructuras
administrativas o a los ambitos de negociacién constitui-
dos o que se constituyan”. Merced a ello, y supuesta la cons-
titucion de una unidad electoral en el ambito de la policia
local, los sindicatos profesionales podrian figurar en la
mesa sectorial si obtienen el 10 o mas de los representantes
en las elecciones a delegados y juntas de personal.

—Novedad destacada es el reconocimiento de la legitimi-
dad negocial de las asociaciones de municipios asi como de
las entidades locales de ambito supramunicipal, pudiendo

212. Sobre el significado de
dichos criterios podemos traer
a colacion lo indicado en el
Acuerdo de 20 de mayo de
2008, de la Mesa General de
Negociacion de la
Administracion General del
Estado para la ordenacion de
la negociacion colectiva en la
Administracion General del
Estado (BOE de 6 de junio de
2008). El de primacia supone
que en las mesas distintas a la
general las partes no pueden
modificar los criterios genera-
les acordados en ésta ni plan-
tear temas distintos a los
expresamente encomendados
en ella; en virtud del criterio
de complementariedad, “los
acuerdos o pactos establecidos
en un ambito inferior de nego-
ciaciéon, cuando aborden una
materia ya regulada en un
acuerdo de ambito superior no
podran modificar lo acordado,
limitandose exclusivamente a
complementar, cuando proce-
da, el acuerdo del ambito
superior”.
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los municipios adherirse con caracter previo o de manera
sucesiva a la negociacion colectiva que se lleve a cabo en
dicho ambito. De igual modo, se contempla que una
Administracion o Entidad publica pueda “adherirse a los
Acuerdos alcanzados dentro del territorio de cada
Comunidad Auténoma, o a los acuerdos alcanzados en un
ambito supramunicipal (articulo 34.2).

La norma proviene de la sugerencia del /nforme de la
Comision, en el que podemos leer que

“la practica viene demostrando la existencia de algunos
problemas en el ambito de la Administracion Local, ya que
en muchos pequefios municipios la negociacién colectiva
no existe y en otros parece conveniente llevar a cabo una
negociacién en ambitos supramunicipales, para homoge-
neizar las condiciones de empleo del personal y facilitar un
procedimiento de negociacién mas objetivo y riguroso”,
proponiéndose al efecto “reconocer la legitimacién nego-
cial de las asociaciones de municipios, asi como la de entes
locales intermedios, de creacion legal o de base asociativa,
areas metropolitanas y otras agrupaciones de municipios
legalmente previstas, asf como que la negociacién colectiva
pueda realizarse en un marco provincial por las
Diputaciones Provinciales o Forales o, en su caso, la
Comunidad Auténoma”.

Con independencia de otras consideraciones, no cabe
duda de que el mecanismo puede ser Util para resolver pro-
blemas reales de negociacién colectiva en pequenos muni-
cipios. La duda que se suscita en este punto es si el espacio
supramunicipal de negociacion puede servir para la deter-
minacién de las condiciones de trabajo de los cuerpos de
policia local y sélo de ellos. Esto es, jcabria una suerte de
mesa sectorial y supramunicipal de negociacién de las con-
diciones de trabajo de los funcionarios de policia local? Las
mismas razones materiales que pueden avalar la constitu-
cion de mesas sectoriales dependientes de las generales de
negociaciéon en el ambito municipal pueden hacerlo en el
supramunicipal, sobre todo teniendo en cuenta que en
Espana los cuerpos de policia local compuestos por un
numero llamativamente exiguo de funcionarios (dos, cua-
tro, seis, ocho) son numerosos. Por otra parte, en la respues-
ta no ha de influir que desde la Ley Organica 16/2007, cita-
da al principio, esté prevista la asociacién de municipios
limitrofes pertenecientes a una misma Comunidad
Autonoma para la prestaciéon de los servicios de policia
local pues en el mejor de los casos se tratara de una suerte
de mancomunidad cuyo objeto es el senalado, circunstan-
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cia que no avala la constitucién de una unidad supramuni-
cipal de negociacion de la que pueda desgajarse lo relativo
a la policia local.

— En cuanto a las materias objeto de negociacion, cabe
sefalar que aqui no existe ninguna particularidad digna de
mencion. La practica ensefia que los acuerdos versan sobre
cuestiones diversas: calendario laboral (jornadas y horarios),
compensacion de festivos y turnos nocturnos, compensa-
cion de los servicios extraordinarios, vacaciones, compensa-
cion por asistencia a juzgados, posibilidades de cambio de
los servicios, descanso entre jornadas, salud laboral, etc.

No parece necesario que nos detengamos en ello salvo
para sefialar que en la determinacion de las condiciones de
trabajo debe tenerse muy presente el interés publico cifra-
do en la necesidad de conseguir un funcionamiento eficaz
del servicio. De nuevo, las funciones de los cuerpos locales
de policia impiden considerar que en el ejercicio del dere-
cho ala negociacion colectiva los funcionarios aspiren uni-
camente a obtener el mayor numero de ventajas posible,
dentro de o que se puede negociar. Esta legitima aspira-
cion debe ir acompanada de la conciencia de que la tarea
de la policia no es una mas de las administrativas, sino una
muy cualificada y de extraordinaria trascendencia social.
Creo que asumir este planteamiento constituye una tarea
todavia pendiente de cumplimentar, al menos hasta cierto
punto, por parte de los sindicatos (de clase o profesionales)
que, aunque han desempenado un papel muy positivo, a
veces da la impresion de que se refieren a los funcionarios
de policia local como si fueran trabajadores de Derecho
comun o privado y no como lo que son, como agentes publi-
cos dotados de medios y poderes de coaccién y al servicio de
unos cometidos muy especiales.

5. Reflexion final

Llevo mas de veinte afios escribiendo y hablando sobre la
policia; deseo que pase por lo menos el mismo periodo de
tiempo antes de reanudar el camino, que quisiera abando-
nar ya. A estas alturas, podria extenderme abusivamente e
hilvanar un discurso acerca de la debilidad de los mimbres
normativos del modelo policial espafiol, pero centraré estas
lineas postreras en el tema de los derechos colectivos en el
ambito de la policia local. Aunque entiendo que ninguna de
las piezas del entramado juridico de la policia es ajena a
otrasy que la vision de conjunto es siempre imprescindible,
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cabe aislar coyunturalmente la sefalada, que es por otra
parte de la que me han pedido que hable.

El tema de los derechos fundamentales es muy delicado,
recuerda a los ecosistemas mas fragiles en los que la defen-
sa misma del entorno requiere andar siempre con pies de
plomo, sopesar las decisiones, frenar los impulsos e incluso
tomar decisiones drasticas en apariencia anticonservacio-
nistas.Y en el tema de los derechos fundamentales se debe
asumir que el equilibrio y la mesura (que no la renuncia ni
la claudicacién) son determinantes. Como ciudadano,
deseo tanto que los derechos fundamentales se expandan
al maximo como tanto necesito que el sistema juridico-
publico funcione engrasadamente y sin mas chirridos que
los estrictamente indispensables. Y el funcionamiento
engrasado del sistema exige que todos tengamos presen-
tes ciertas reglas del juego, que todos seamos conscientes
de que ademas de los derechos existen las responsabilida-
des, las obligaciones, los deberes de lealtad institucional.

Pensando en los cuerpos de policia local y en el ejercicio
de los derechos colectivos, me pregunto, honestamente, si
siempre se tiene en cuenta debidamente que las misiones
de los policias no son las de cualquier otro funcionario y
que la extraordinaria relevancia social de las mismas exige
una cierta contencién; me pregunto si se tiene claro que los
policias locales no son trabajadores en el sentido que lo son,
por ejemplo, los empleados del servicio de parques y jardi-
nes, sino agentes de la autoridad (y autoridad a efectos
penales) dotados de poderes de coaccion legitima en quie-
nes la sociedad ha depositado su confianza y a quienes ha
conferido la importante facultad de portar armas y el dere-
cho y el deber de utilizarlas legalmente en ciertas circuns-
tancias. Ser policia implica ciertas renuncias en atenciéon a
las funciones que se asumen por el hecho de serlo; entre
ellas, algunas concernientes al ejercicio de los derechos
colectivos, que no puede pretenderse en parangdn no ya
con los trabajadores propiamente dichos, sino ni siquiera
con el resto de los funcionarios publicos. No se trata ni
mucho menos de postular la resurreccion de criterios pro-
pios de la etapa predemocratica, sino de sefalar que las
misiones constitucionales y legales de los policias deben
pesar ala hora de delimitar casuisticamente el contorno de
los derechos colectivos de aquellos.

Pero también podriamos hablar de los responsables poli-
ticos (e incluso profesionales) de las policias locales.
Aunque se aceptara la vigencia de la antigua y por tantos
motivos discutible teoria de las relaciones de sujecion espe-
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cial, es evidente que no es admisible la adopcion de decisio-
nes hueras de motivacion, arbitrarias y caprichosas, organi-
zadas intelectualmente (es un decir) sobre la idea abstrac-
ta de mando y jerarquia o sobre nociones tales como las
necesidades del servicio que no llegan a concretarse inteli-
giblemente. Si,en ocasiones, las reivindicaciones de los poli-
cias locales y el modo en que se presentan merecen critica
por lo dicho en el parrafo anterior, en otras las decisiones
administrativas son acreedoras del mismo juicio por lo que
se comenta en éste. Bien esta que seamos conscientes de
que los derechos colectivos de los policias no pueden plas-
marse en facultades por completo idénticas a las de los
demas funcionarios, bien esta que asumamos que es viable
la introduccién de ciertas restricciones, pero no menos
imprescindible es que la operacion se realice conforme a
parametros objetivos y razonables, plenamente sometidos
a control jurisdiccional y situados en las antipodas del mero
voluntarismo.

Las reflexiones anteriores no apuntan a nadie en particu-
lar, son genéricas e inofensivas. Me queda una mucho mas
concreta que emito porque, como decia hace un momento,
llevo mas de veinte afios mezclado de una forma u otra con
la ordenacién juridica de la policia, circunstancia que me
lleva a preguntarme por cudl puede ser mi eventual cuota
de responsabilidad en una situacién que no es satisfactoria
(ni en el punto que nos ocupa ni en otros muchos).
Naturalmente, no me considero autor cuyos escritos hayan
influido en nada pues no tengo esa autoridad, pero, ¢y si
quiza hubiera dicho alguna vez algo de todo lo anterior?
¢No tenemos también los juristas académicos una respon-
sabilidad por omision?

En un articulo periodistico titulado “El uso de la libertad”,
publicado en E] Pais el 27 de marzo de 1993, Francisco TomAs
v VALENTE, alejado ya de la Presidencia del Tribunal
Constitucional e incorporado a la Catedra de Historia del
Derecho de la Auténoma de Madrid, escribié que “[cJomo
profesor que soy, N0 acuso a otros, sino que reflexiono sobre
los resultados de un sistema en el que constituyo un mini-
mo engranaje”.Y un poco mas adelante, “[d]Jando conferen-
cias o explicando lecciones del programa o escribiendo sen-
tencias, acaso nos hemos dedicado con entusiasmo de
ingenuos neodfitos a definir el contenido esencial de cada
derecho, olvidando poner quiza el mismo énfasis en la
ensefianza del limite. Pero la libertad razonablemente ejer-
cida consiste en el cuidado del limite: no en el esfuerzo por
no llegar hasta el limite, sino en la noble preocupacion por
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no transgredirlo; y ello no tanto por miedo a la sancién por
la eventual transgresiéon como por respeto al otro”.

He dado conferencias, he explicado lecciones del progra-
ma, he escrito sentencias y suscribo punto por punto las
palabras de Francisco Tomas y Valiente, ésas y otras muchas
que no se refieren a nada relacionado con nuestro tema
pero que silo hacen en el fondo en la medida en que tocan
la entrana del Estado y de su racionalizacion. Quisiera que
estas paginas fueran entendidas como una modesta con-
tribucién, todo lo burda y precaria que se quiera, a la afir-
macién de los derechos colectivos en el &mbito de 1a policia
local, pero también a la conciencia del limite y al buen
hacer de las Administraciones publicas (en realidad, al
unico hacer que tienen permitido, salvando los errores
inevitables). No sé si con ellas restafio faltas antiguas, pero
ahi quedan.
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“Estos dias azules y este sol de la infancia”,

probablemente el ultimo verso de don Antonio Machado,
en recuerdo del sesenta aniversario de su muerte.

1. Consideraciones preliminares

Estas breves reflexiones pretenden ser continuacién y com-
plemento de lo explicado en este seminario por MAURI, en
cuanto a las materias objeto de negociacion, y BOLTAINA,
en relacion con la participacion de los representantes de
personal en los procesos de seleccién, cuyos analisis suscri-
bo totalmente en el marco de las siguientes consideracio-
nes.

La primera consideracion es sobre la concepcién de los
procesos de seleccion en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) . Entiendo que
en el marco de la negociacién colectiva se debe partir de
una concepcién amplia de los procesos de seleccion enten-
didos genéricamente como todo lo relacionado con el acce-
so al empleo publico: sistemas de acceso, 6rganos de selec-
cion, formacion para el acceso, acceso a un nuevo puesto
mediante promocioén interna, Ofertas de empleo publico,
Planes de recursos humanos, procesos de funcionarizacion
empleo temporal, disefio de puestos y perfiles competen-
ciales, ademas de los sistemas de reclutamiento (entendi-
do como la adopcién de mecanismos para disponer de can-
didatos cualitativamente adecuados y cuantitativamente
suficientes por ejemplo, por ejemplo, bolsas de trabajo).

La sequnda consideracion se refiere a dos hechos que
han contribuido a enturbiar la negociacion colectiva en el
sector publico y, en especial, en relacién con los procesos de
seleccion. El primero hecho es el predominio de practicas
que han venido desbordando el marco juridico ante un
modelo de negociacién confuso y controvertido, al albur de
una jurisprudencia demasiadas veces contradictoria, lo que
llevd a la Comision de Expertos para la elaboracion del
EBEP™ a decir que “Todo ello ha originado una situacion
real de manifiesta insequridad juridica”. Un botéon de
muestra es el siguiente articulo, vigente hasta la aproba-
cion del EBEP, cuya redaccion “identificando” materias

213. En septiembre del afio
2004 se constituyé la denomi-
nada Comisién para el estudio
y preparacion del Estatuto
Basico del Empleado Publico,
nombrandose presidente de
la misma al profesor Miguel
SANCHEZ MORON, por deci-
sion del entonces Ministro de
Administraciones Publicas
Jordi SEVILLA. En abril del afo
2005 la Comision finalizé su
trabajo que ha sido publicado
como Informe de la Comision
para el estudio y preparacion
del Estatuto Basico del
Empleado Publico, Ministerio
de Administraciones Publicas,
Madrid, 2005 (también se
puede consultar enla pagina
Web del propio Ministerio).

Manuel Férez




negociables era un campo abonado para las interpretacio-
nes mas dispares: “Todas aquellas materias que afecten, de
algun modo, al acceso a la Funcion Publica, Carrera adminis-
trativa, retribuciones y Sequridad Social, o a las condiciones
de trabajo de los funcionarios publicos y cuya requlacion
exija norma con rango de ley” (art. 32, j).

El segundo hecho es el progresivo desprestigio de los
procesos de seleccion cuando falla alguna de las siguientes
perspectivas en el cumplimiento de las funciones que los
diferentes actores tienen asignadas y que ahora aparecen
sistematizadas en el EBEP:

La perspectiva del poder: entre la responsabilidad y la
arbitrariedad. La actuacién de quien ostenta el poder de
decidir sobre el nombramiento de los funcionarios o sobre
la contratacion del personal laboral puede oscilar entre Ta
responsabilidad de hacer cumplir los principios de igual-
dad, mérito y capacidad en el acceso a un empleo publico
(art. 551,59y 61.1) y la arbitrariedad para encubrir la selec-
cién de una persona previamente determinada por intere-
ses politicos o personales.

La perspectiva del control: entre la garantia y la influen-
cia. La participacion de representantes del personal en los
procesos de seleccion debe cumplir una funcion de garan-
tia para que a todos se les apliquen las mismas reglas
garantizando la libre concurrencia (art. 61.1), pero puede
degenerar en la influencia al limitarse a intentar conseqguir
un puesto para los afiliados de la correspondiente organi-
zacion sindical, profesional o politica.

La perspectiva de la gestion: entre la eficacia y el mero tra-
mite. La principal funcién del gestor publico es ser eficaz
(arts. 55.2. f y 61.4), siempre dentro de la legalidad (art. 55.1),
ala hora de garantizar la adecuacién de los contenidos de
las pruebas y méritos a valorar (arts. 55.2. € y 61.2) asi como
la imparcialidad y profesionalidad de los miembros del
érgano de seleccion (Arts. 55.2. by 60.1.b) para que al final
del proceso sean nombrados los mejores candidatos, lo cual
se puede frustrar si el proceso de seleccion se disefa y rea-
liza como mero tramite para cumplir las garantias formales.

Una tercera consideracion tiene que ver con el modelo
de negociacion del EBEP. Conviene remarcar que el EBEP
reduce el ambito material de 1a negociacién colectiva en un
triple aspecto: primero, ampliando la lista de materias
excluidas (por ejemplo, la determinacion de las condiciones
de empleo del personal directivo); sequndo, limitando la
capacidad negociadora en determinadas materias (por
ejemplo, en relacion con el accesoy la clasificacion de pues-
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tos); y, tercero, reforzando la perspectiva de la gestion (por
ejemplo, con la nueva redaccién del art. 37.2.a — que ahora
solo obliga a negociar cuando las consecuencias de las
decisiones de las Administraciones Publicas que afecten a
sus potestades de organizacién tengan repercusion sobre
las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos- o
con la exclusion expresa de la negociaciéon de lo relativo a
los poderes de direcciéon y control propios de la relacion
jerarquica —art. 37.2.e). Creo que es importante que todos
los negociadores sean conscientes de esta reduccion del
ambito de negociacion, entre otras cosas, para romper esa
tendencia historica de forzar los limites del modelo.

Por ultimo, se aborda de forma residual al final de la
ponencia el analisis de la Unica materia que, sorprendente-
mente, aparece como de negociacion potestativa en el
EBEP: la posibilidad de que las Administraciones Publicas
negocien las formas de colaboracién delas Organizaciones
Sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos que,
aunque formalmente, aparece referido al personal laboral,
nada impide hacerlo extensible a los funcionarios (art.
61.7). Tras el exhaustivo y lucido analisis realizado por BOL-
TAINA sobre este tema tan sélo me cabe intentar realizar
alguna matizacion.

2. Limites de la negociacion: materias exclui-
das relacionadas con el acceso.

21. Materias excluidas de la negociacion y directamente
vinculadas con el acceso

El art. 37.2.e) del EBEP establece que queda excluida de la
obligatoriedad de la negociacién “La regulacion y determi-
nacién concreta, en cada caso, de los sistemas, criterios,
organos procedimientos de acceso al empleo publico y la
promocion profesional”. Esta es la redaccion excluyente de
la posibilidad de negociar en materia de acceso que habia
propuesto la Comisién de Expertos, pues entendia que lo
relacionado con el acceso al empleo publico afecta a un
derecho fundamental — paradéjicamente negado por el
propio Tribunal Constitucional al personal laboral del sec-
tor publico- (art. 23.2 CE) y al ejercicio de potestades publi-
cas necesarias para garantizar los principios de igualdad,
mérito, capacidad, objetividad, etc. (art. 55 EBEP). Pero el
texto final del EBEP se aparté parcialmente de la recomen-
dacion dela Comision de Expertos al admitir un ambito de
negociacion en esta materia, ya que segun lo previsto en el
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art. 37.1.c) seran objeto de negociacion: “Las normas que
fijen los criterios generales en materia de acceso..”. En este
intento del legislador de basico por contentar a los expertos
y a los sindicatos esta la explicacion de la contradictoria
redaccion de los dos apartados del art. 377 por un lado, se
dice que seran objeto de negociaciones determinadas “nor-
mas” relativas al acceso y, por otro lado, se excluye de la
negociacién la “regulacion” del acceso. Parece que lo sensa-
to es interpretar que una cosa negociar normas que se
limitan a fijar criterios generales en materia de acceso
(como analizaremos mas adelante) y otra diferente nego-
ciar la regulacién concreta de cada uno de los elementos
del acceso al empleo publico, que es la parte excluida de la
negociacién en la que ahora nos centraremos.”

Lo relevante de este art. 37.2.e) del EBEP es que deja al
margen de la negociaciéon “la determinacion concreta” de
los elementos esenciales del acceso:

Los sistemas de acceso. Esto supone que no es negocia-
blenila estructuraniel contenido del sistema de seleccién
a utilizar, de tal manera que el Unico limite para la admi-
nistracion convocante sera la correcta aplicacion de lo esta-
blecido en el art. 61. del EBEP.

Los criterios concretos sobre que alternativa de seleccion
utilizar en relaciéon con el sistema concreto; por ejemplo,
cuando se pueda optar entre oposicién y concurso-oposi-
cion para los funcionarios (art. 61.6) y, ademas, concurso
cuando se trate de personal laboral (art. 61.7).*

La concreta composicion de los érganos de seleccion en
cumplimiento de lo establecido en el art. 60 del EBEP, sobre
cuya controvertida aplicacion volveremos al final de esta
ponencia.

Los procedimientos de acceso al empleo publico y la pro-
mocién profesional. Cada administracion decidira unilate-
ralmente si sus procesos selectivos tendran caracter abier-
to garantizado la libre concurrencia o si seran restringidos
en el marco de la promocion interna (art. 61.1) y, asimismo,
decidira sobre la estructura y contenido de tales procedi-
mientos (art. 61.2,3 y 5). Si aceptamos que en este precepto
el legislador ha utilizado conscientemente la idea “promo-
cion profesional” en el mismo sentido que en el art. 16, esto
es, como sindnimo de carrera profesional, entonces la capa-
cidad de decision unilateral de la correspondiente adminis-
tracion publica va mas alla de la promocién interna y se
extiende a las diferentes modalidades de carrera, incluida
la tradicional modalidad de carrera vertical que conlleva
acceso a un nuevo puesto (art.16.3y 4). Creemos que esta es

214. Tal y como lo ha explicado
Remedios ROQUETA BUJ en su
libro El derecho a la negocia-
cion colectiva en el Estatuto
Basico del Empleado Publico,
La Ley, Madrid, 2007 (pp. 297y
298).

215. Resulta clarificadora la
interpretacion de Joan MAURI
en “La negociacion colectiva”,
capitulo del libro dirigido por
Salvador del REY GUANTER
Comentarios al Estatuto
Basico del Empleado Publico,
La Ley, Madrid, 2007: “En este
caso hay que lamentar la utili-
zacion de la expresion “regula-
cién y determinacién concre-
ta” para la delimitacion del
campo que deberia quedar al
margen del proceso negocial,
ya que el articulo 37.1 ¢) del
EBEP prevé que seran objeto
de negociacion las normas que
fijen los criterios generales en
materia de acceso, carreray
provision, lo que sin duda pro-
vocard una innecesaria confu-
sion. A nuestro juicio aquello
que ha de ser objeto de nego-
ciacion son las normas regula-
doras de estas materias mien-
tras que deberian quedar
excluidas de la misma las reso-
Tuciones y actos administrati-
vos, incluso los que pueden ser
definidos como actos genera-
les, que pertenecen al estricto
campo de la gestion y admi-
nistracién del personal en el
que los sindicatos no deben
introducirse por constituir el
nucleo esencial de la responsa-
bilidad atribuida a los érganos
activos de la administracion
publica.”

216. Este puede considerarse
uno de los “puntos negros” de
la reforma en materia de
seleccion, pues se ha desapro-
vechado, una vez mas, la opor-
tunidad de romper con la
inercia de establecer una dife-
renciacion de regulacion entre
funcionarios y laborales alli
donde es especialmente
importante que reciban el
mismo trato como empleados
publicos: ser seleccionados
por el mismo sistema cuando
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la interpretaciéon coherente, pues actua como limite a las
previsiones del art. 37.1.c) cuando establece la obligatorie-
dad de negociar las normas que fijen los criterios genera-
les de la carrera.

La principal consecuencia practica de la exclusion estos
elementos esenciales del acceso es que quedan fuera del
ambito negociador las bases generales y especificas que
regulan los procesos de seleccién y de promocion interna
asi como las convocatorias concretas.

2.2. Materias excluidas de la negociacion e indirecta-
mente relacionadas el acceso

El analisis del apartado e) del art. 37.2 del EBEP debe ser
completado con la identificacion de como afectan a la
determinacion de los limites de la negociacion en relacion
con el acceso otras materias excluidas que podemos califi-
car de transversales, porque se derivan de la doble natura-
leza de las administraciones como poderes publico y orga-
nizaciones al servicio de lo ciudadanos. Analicemos breve-
mente estas materias desde la perspectiva del acceso™.

A nuestros efectos, 1a materia transversal excluida mas
relevante es relativa a  “las decisiones de las
Administraciones publicas que afecten a sus potestades de
organizacion” (art. 37.2.a). Es interesante remarcar que, ante
una materia sobre la que existe un gran margen de ambi-
gliedad interpretativa, la Comisién de Expertos distingue
una triple acepcién: poderes de estructuracion de compe-
tencias y 6rganos administrativos, poderes de eleccion de
las modalidades de gestion y poderes de dotacion o asigna-
cién de medios. Esta triple acepcién aplicada al acceso nos
conduce a que, por ejemplo, desde la perspectiva organiza-
tiva, deben ser excluidas de la negociacion las decisiones
relativas a la aprobacion de las relaciones de trabajo pues,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 74 del EBEP “Las
Administraciones publicas estructuraran su organizacion
a través de las relaciones de puestos de trabajo u otros ins-
trumentos organizativos similares...”, y desde la perspecti-
va de la dotacién o asignacién de medios deben quedar
excluidas las decisiones relativas a la aprobacion de las
plantillas de personal *®

Esta llamado a ser objeto de controversia doctrinal y
jurisprudencial, por tratarse de una diferenciacién un
tanto forzada juridicamente, el hecho de que el legislador
basico trate como una materia diferenciada de la potestad
organizatoria a “Los poderes de direccion y control propios
de la relacion jerarquica” (art. 37.2.d)™. A nuestro entender,

han de realizar funciones simi-
lares.

217. Partimos del analisis de
estas materia no negociables
realizado por Joan MAURI en
“L'objecte de la negociacio
collectiva a partir de I'Estatut
basic de 'empleat public.
Materies incloses i excloses en
la negociacié col-lectiva de les
corporacions locals” ge
Seminari de relacions col-lecti-
ves de la FMC, 15 de novembre
de 2007 y de los escrito por
Remedios ROQUETA BUJ en El
derecho de negociacién colec-
tiva..., ob.cit.

218. Sobre la estructuraciéon de
empleo publico destaca el
andlisis de Rafael JIMENEZ
ASENSIO “Estructura del
Empleo Publico en el Estatuto
Basico del Empleado
Publico”en el libro dirigido por
Luis ORTEGA ALVAREZ Estatuto
Basico del Empleado Publico,
Madrid, El Consultor de los
Ayuntamientos,2007y las
reflexiones de Josep ALDOMA
“Planificacion de los recursos
humanos y estructuracion
del empleo publico”en la
obra colectiva dirigida por
Salvador del REY GUANTER
Comentarios al Estatuto
Basico..., ob.cit.

219. “ Tradicionalment, els
poders de direccié i control
propis de 'organitzacié admi-
nistrativa s’han considerat
inclosos dintre de la potestat
d’organitzacio de les adminis-
tracions publiques i han confi-
gurat els anomenats poders
d’organitzacio del servei, refe-
rits sempre a I'aspecte perso-
nal de la relacié jerarquica,
fonamentada en l'existencia
d’'una posicié contraposada de
superioritat i dependencia.”,
Joan MAURI “Lobjecte de Ta
negociacié col-lectiva...”, ob. cit.
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se busca reforzar el ambito de la gestién de personal, que
es una de las ideas fuerza que reflejan en la exposicion de
motivos del EBEP, tomando como referencia una equipara-
cion con los poderes de direccion en la empresa privada. Lo
relevante es que esos poderes direccién, imprescindibles
para una adecuada gestiéon de personal, ya no tienen el
limite que el parrafo sequndo del art. 37.2.a) ha fijado para
las potestades de organizacién cuando de su ejercicio
tenga repercusiones sobre las condiciones de trabajo de los
funcionarios, pues en estos casos deberdn negociarse
dichas condiciones; por tanto, se podra dar la paradoja de
que esas mismas condiciones sobre el mismo puesto de
trabajo no deberan ser objeto de negociacién cuando sean
fruto de los poderes de direccion. En el propio EBEP pode-
mos encontrar una referencia explicita al ejercicio del
poder de jerarquia “en la atribucion, ordenacion y desempe-
no de las funciones y tareas” (1.3 j) complementado con lo
previsto en el art. 71.2, lo que a efectos del acceso, entendi-
do en el sentido amplio que viene interpretando el Tribunal
Constitucional y que incluye el derecho al mantenimiento
del puestoy ala promocion™, supone que estamos hablan-
do de decisiones que pueden afectar tanto al desemperio
del puesto como a su configuracion, lo que puede acabar
siendo un elemento clave tanto para mantenerse una vez
que se ha sido seleccionado como para acceder por promo-
cién a un nuevo puesto (lo que en su vertiente organizati-
va tiene su reflejo en el art. 71.3).

Por ultimo, en la medida que esta excluidas de la nego-
ciacion colectiva “La determinacion de las condiciones de
trabajo del personal directivo” (art. 37.2.c), porque en
muchos casos son la “otra parte negociadora”, esto supone
que no pueden ser negociables sus concretas condiciones
de acceso (art.13.4 EBEP).

3. Posibilidades de la negociacion: materias
relacionadas con el acceso que deben ser
negociadas

Comparto plenamente el razonamiento de MAURI segun el
cual la lista de materias que “seran objeto de negociacion”
debe interpretarse de manera restrictiva, rompiendo de
esta forma con la tendencia expansiva que ha venido carac-
terizando nuestro modelo de negociacién colectiva en el
sector publico. Asi interpreta este autor el sentido de la
lista del art. 37.1 del EBEP, cuyas argumentaciones creo que

220. Ver al respecto las
Sentencias 75/1983,de 3 de
agosto, y 47/1990, de 20 de
marzo

Manuel Férez




vale la pena reproducir in extenso porque sefialan un norte
que no conviene perder:

“Aixi, en les lletres d’aquest precepte s'esmenta un seguit
d’aspectes de la regulacié de T'Estatut dels funcionaris
publics que han de ser objecte de negociacié. Aquesta rela-
ci6 s’ha d’entendre en els seus termes estrictes, sense que
res no autoritzi a afirmar que les materies no incloses en
aquesta llista poden ser objecte de negociacié per voluntat
dels organs politics de 'Administracié publica corresponent,
ates que les entitats publiques estan subjectes a 'imperi de
la Llei i negociar sobre aquestes materies seria precisament
privar de sentit 'existéncia mateixa d’aquesta delimitacié
de materies que poden ser objecte de negociacié.

Amb aquests antecedents és evident que els ambits
materials objecte de negociacié figuren concretats en una
norma de rang legal, amb la qual cosa a partir d’ara caldra
atenir-se al contingut i la definicié de les matéries que es
descriuen, sense que sigui possible afirmar un principi
general de negociaci6 de les condicions de treball dels fun-
cionaris publics que faciliti una expansié de la negociacio
col-lectiva cap a ambits no assenyalats especificament com
a materies objecte de negociacio, tenint sempre en compte
el tractament de la regulacio efectuada per 1a llista de clau-
sules especifiques que en un nivell diferent de concreci6
actuen com a concepte delimitador de I'espai de 1a negocia-
Ci6 per a un ambit objectiu concret.””

31. Materias directamente vinculadas con el acceso que
deben ser negociadas

El legislador basico ha optado por seguir la linea jurispru-
dencial mayoritaria que realizaba una interpretaciéon mas
restrictiva en relacién con el ambito de negociacién en
materia de acceso ante la redaccion totalmente abierta de
la LORAP, que mantenia la originaria formulacién del afio
1987 al establecer la obligatoriedad de la negociar “ g) Los
sistemas de ingreso, provisién y promocién profesional de
los funcionarios publicos”. Ahora, el art. 37.1.c) del EBEP
acota esta materia a la negociacién de “Las normas que
fijen los criterios generales en materia de acceso”, lo cual se
refuerza, como hemos visto, con la prohibicién de negociar
“la regulacion y determinacion concreta” de los aspectos
esenciales del acceso (art. 37.2.e). Por tanto, sélo deben ser
negociadas normas, lo que en el mundo local nos lleva
necesariamente a las normas reglamentarias o convencio-
nales,y no cualquier clase de norma sino tan sélo aquellas
normas “que fijen los criterios generales”, por lo tanto tam-

221. Joan MAURI “Lobjecte de la
negociacié col-lectiva...”, ob. cit.

p-53.
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bién quedan excluidas las posibles reglamentaciones espe-
cificas en materia de acceso. Esta concepciéon de 1a negocia-
cion en materia de acceso obliga a cada administracion
local a valorar en que normas es mas adecuado fijar esos
criterios generales, con independencia de las formas que
puedan adoptar esas normas: en los propios Acuerdos,
Pactos y Convenios Colectivos, un Reglamento general de
acceso al empleo publico local, en el Reglamento organico,
en el Plan cuatrienal de accién local, en los presupuestos
anuales, en un Plan de modernizacion, etc.

3.2. Materias indirectamente vinculadas con el acceso
que deben ser negociadas

En el art.37.1 del EBEP podemos identificar un listado de
materias que inciden sobre el acceso, ya sea desde la ver-
tiente organizativa, planificadora o gestora, siempre con el
limite de que se trata solo de negociar “criterios generales”,
con independencia de que se formalicen en normas, en
actos o acuerdos administrativos.

a) Materias de caracter organizativo.

Partiendo del concepto de materia organizativa apuntado
por la Comision de Expertos, al cual nos hemos referido al
hablar del art. 37.2.a, podemos entender que las siguientes
materias afectan al acceso, en el sentido amplio que hemos
definido en las consideraciones preliminares de esta ponencia:

La clasificacion de puestos. Segun el art. 37.1.c deben
negociarse “Las normas que fijen los criterios generales en
materia de sistemas de clasificacion de puestos de traba-
jo”.El puesto de trabajo se reafirma como la piedra angular
del empleo publico (Arts. 73.4 y 74 EBEP), de ahi la enorme
importancia de que el disefio de puestos y los perfiles com-
petenciales estén bien hechos porque acaban condicionan-
do los procesos de seleccion (desde el régimen juridico del
puesto — funcionario, laboral o eventual- hasta los siste-
mas de seleccion, promocién y provision). Lo que no podra
ser objeto de negociacion es la aprobacién de los instru-
mentos en los que se plasma el resultado de la clasificacion
de puestos: 1as relaciones de puestos o instrumentos orga-
nizativos similares (art. 74).

La formacién en sentido amplio, tanto para el acceso
como para la promocién interna o para la carrera. Deberan
negociarse “Los criterios generales de los planes y fondos
para la formacién y la promocion interna” (art. 37.1.e). Este
es uno d e los ambito donde existe mayor tradiciéon nego-
ciadora y donde la practica contribuido ir clarificando los
criterios generales de negociacion,*siendo aconsejable

222. Al respecto se puede ver
un ejemplo de esos criterios
generales de negociacién en
el IV Acuerdo de Formacién
continua en las
Administraciones Publicas
(BOE 19-11-2005).
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que cada entidad local elabore su propio Plan de
Formacion.

b) Materias relativas a la planificacion de los recursos
humanos.

En el sector publico este es un tema que empieza a
ponerse de moda a mediados de los afios noventa del siglo
pasado, pero en el que todavia queda un largo camino por
recorrer. En cualquier caso, el EBEP refleja las ambigtieda-
des existente en cuanto a su formulacion, pero sin reprodu-
cir el error del entrar a definir el proceso de elaboracién de
lo conocidos, y casi nunca aplicados, Planes de Empleo (art.
69). Lo que ahora debe negociarse son tanto “Las normas
que fijen los criterios generales en materia de planes e ins-
trumentos de planificacion de recursos humanos (art.
37.1.a) como “Los criterios generales sobre la planificacion
estratégica de los recursos humanos, en aquellos aspectos
que afecten a condiciones de trabajo de los empleados
publicos (art. 37.1.m). Con independencia de lo poco afortu-
nada de esta doble referencia a la planificacién, en relacion
con el acceso la negociacién puede referirse a los criterios
generales relativos al reclutamiento (bolsas de trabajo), al
empleo temporal (acceso y consolidacion —art.10y disposi-
cion transitoria 4 del EBEP), a los procesos de funcionariza-
cion (disposicion transitoria 22 del EBEP), etc.

c) Materias relativas a la gestion de las personas.

Resulta bastante evidente que el EBEP se ha hecho un
amplio eco de las preocupaciones y sugerencias que la
Comision de Expertos ha realizado en matera de gestion de
de las personas, al ser consciente de que esta es una de las
claves del éxito o fracaso de la puesta en practica de esta
nueva reforma. Como ya hemos explicado anteriormente, a
la hora de la negociacién un limite es el del ejercicio de los
poderes de direccion (art. 37.2.d), que el legislador basico ha
decidido diferenciar de las potestades de organizacion. Por
ello hemos de acotar el ambito de la negociacién en ges-
tion de personal a las siguientes materias:

Evaluacion del desempefio™. Estamos ante una de las
principales novedades de la nueva reforma, y el art. 37.1.d
del EBEP establece que deben ser negociadas “Las normas
que fijen los criterios y mecanismos generales en materia
de evaluacion del desempetio”. Los criterios generales mas
relevantes ya se encuentran definidos ene. Propio EBEP
(transparencia, objetividad, imparcialidad y no discrimina-
cién-art.20.2), por ello, desde la perspectiva del acceso en
sentido amplio el contenido de 1a negociacion tiene que ver
con los efectos que se le atribuyen a la evaluacion a efectos

223. Sobre el tema de 1a eva-
Tuacién del desempetio resulta
especialmente clarificador lo
escrito por M.Carme NOGUER
“La evaluacion del desempe-
fo”la obra colectiva dirigida
Salvador del REY GUANTER
Comentarios al Estatuto
Basico..., ob.cit.
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de acceso a un puesto por promocién interna o a la posibi-
lidad de mantenerse en el puesto en funcion d e los resul-
tados de un proceso continuado de evaluacion (art. 20.4).

Las ofertas de empleo publico. Aunque originariamente
la oferta de empleo publico (OEP) concibidé como un instru-
mento de planificacién se ha acabado consolidando como
un instrumento de gestién; esta naturaleza hibrida tiene
reflejo en el propio EBEP, pues por un lado incluye la OEP en
el capitulo dedicado a la planificacion (capitulo primero del
Titulo V) y por 1a otro la equipara a un instrumento de “ges-
tion de la provision de las necesidades de personal” (art. 70),
lo que en el sector privado se resolveria diciendo que se
trata de un instrumento de planificacién a corto plazo. En
relacion con el acceso lo relevante es que no se negocia el
contenido de una oferta concreta, tan sélo los criterios
generales con lo que se elaboraran y aprobaran las diferen-
tes ofertas de empleo publico (art. 37.1.1), por tanto, los cri-
terios sobre estructura de 1a oferta (apuesta por el personal
funcionario y/o por el personal laboral, sistema seleccién
predominante, potenciacién de la dedicacién a tiempo par-
cial, consolidacion del personal temporal, temas relaciona-
dos con la promocién internay con la carrera, etc.) y ejecu-
cién de la misma (ofertas parciales, plazos d ejecucion,
etc.).

Movilidad funcional y geografica (art. 37.1.m). Este es, sin
duda alguna, uno de los temas mas controvertidos desde
la reforma del ano1984: la sindicatos vienen reclamando
insistentemente un modelo de movilidad transparentey lo
mas reglado posible, mientras que a los gestores defienden
un modelo que les de el maximo de discrecionalidad.
Parece que, una vez mas, habremos de esperar a que los
legisladores que han de desarrollar el EBEP quieran y se
atrevan a abordar este tema, yendo mas alla de las actua-
les regulaciones que a nadie parecen contentar. El EBEP
vincula la movilidad a los Planes para la ordenacién de sus
recursos humanos, que podran contener “Medias de movi-
lidad entre las cuales podran figurar las suspension de
incorporaciones de personal externo a un determinado
ambito ila convocatoria de concursos de provision de pues-
tos limitados a personal de ambitos que se determinen”
(art. 69.2.c), por tanto, desde la perspectiva del acceso a
determinados puestos lo que se podran negociar son los
criterios generales sobre cuando y como incentivar o limi-
tar ese acceso. Asimismo, habra que distinguir cuando la
voluntad es voluntaria (art. 81.1) o forzosa (art. 81.2) y si la
movilidad es definitiva o provisional (art. 81.3), pues en
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cada caso el ambito de la negociacion dependera del ori-
gen de la movilidad (por ejemplo, si se trata de un plan de
ordenacion de recursos humanos lo que habra que nego-
ciar son los criterios generales, pero si trata de una “necesi-
dad urgente inaplazable” 1a negociacién debera referirse a
los criterios para objetivar esa decision ce cobertura espe-
cial y lo mecanismos y plazos para su resolucién con carac-
ter definitivo).

4.De la (¢ambigua?) teoria ala practica: el
debate en torno composicion de los 6rganos
de seleccion.

Para el mundo local la nueva regulacién de la composi-
cion de los 6rganos de seleccion contiene dos novedades.
La primera novedad afecta por igual a todas las
Administraciones publicas: en la composicion se debe
“tender” ala paridad entre mujer y hombre (art. 60.1
EBEP). Mientras que la segunda novedad, en cuyo analisis
nos detendremos, deberfa tener un impacto especial en el
mundo local y en algunas Comunidades Auténomas: es la
apuesta por potenciar el caracter imparcial, técnico y pro-
fesional de estos 6rganos de seleccion (art. 60.1 EBEP), con
la consiguiente despolitizacion (art. 60.2 EBEP) y desgre-
mializacion (art. 60.3 EBEP) en su composicion. Aunque este
tema ha sido ya tratado en este seminario de forma rigu-
rosa y profunda por BOLTAINA, cuyo analisis comparto,
ante las ldgicas resistencias que se estan produciendo
ante este importante cambio considero necesario intentar
ahondar sobre algunas de sus argumentaciones, ahora ava-
ladas por la interpretacion del MAP>

Es evidente que nos encontramos ante un auténtico
cambio cultural, pues las nuevas reglas de juego limitan el
poder en los procesos de seleccion tanto de los politicos
como de los representantes del personal o de organizacio-
nes representativas de intereses sectoriales (sindicales, cor-
porativos, etc.). Por ello, el trayecto a recorrer para conseguir
una plena aplicacion de las nuevas reglas discurre por
aguas procelosas y especialmente peligrosas, de un lado,
para los juristas que deben cumplir con deber de asesorar
en su cumplimiento y, de otro, para los gestores que deben
ponerlas en practica pues, siguiendo con la inspirada
metafora griega de SANCHEZ MORON sobre el viaje de
Ulises, temen ser aplastados por los que tienen el poder de
cesarlos (Escila) o por los que les pueden hacer muy dificil

224. Esta instruccién del MAP
para el mundo local viene a
paliar parte de los efectos de
una ceremonia de confusion
que él mismo y otras
Administraciones autonomi-
cas y provinciales han creado
mediante la publicacion de

unas instrucciones interpreta-

tivas del EBEP, que en algunos
casos era reproduccion literal
del mismo y en otros realiza-

ban interpretaciones contra-

dictorias entre si.
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la gestion a través del conflicto permanente (Caribdis). Para
constatar que esta melodramatica™ afirmacién es fundada
basta leer las bases generales o especificas de la convoca-
torias, los Pactos, Acuerdos y Convenios firmados después
de la entrada en vigor del EBEP; enseguida se comprueba
como esta nueva norma basica es infringida desde el mas
descarado cinismo (citando su propio articulado como legi-
timador de los acuerdos que lo contradicen) hasta un retor-
cimiento de lanorma que, en los tiempos que corren, puede
alcanzar la sospechosa categoria de “ingenieria juridica”.
Vayamos por partes.

La primera consecuencia de la aplicacién del art. 60.2 del
EBEP en el mundo local es que el alcalde deja de ser el
presidente nato, puesto ya no pueden formar parte de
los mismos “El personal de elecciéon o de designacion poli-
tica, los funcionarios interinos y el personal eventual” (art.
60.2 EBEP). En un primera lectura, que a mi entender es la
correcta, se ha interpretado que “ningun tribunal u 6rga-
no de seleccion podra tener en su composicion politicos
o personas designadas politicamente, interinos o even-
tuales”. Esto supone romper definitivamente con 1la tradi-
cion en el mundo local por la que el alcalde es el presiden-
te nato de los tribunales como maximo responsable del
personal. Sin embargo, se empieza a cuestionar esta
interpretacién entre algunos de los asistentes a los dife-
rentes seminariosy jornadas sobre el EBEP, porque entien-
den que la utilizacion del término “personal” con la que
se inicia este apartado 2 supone excluir al alcalde y
demas miembros de la Corporacién que no tienenla con-
dicién juridica de “personal”a lavista de lo establecido
en el art. 8 del EBEP. No me parece un interpretacion
defendible, a pesar de la inadecuada utilizacién técnica del
término, en tanto en cuanto supone desvirtuar la voluntad
del legislador al dejar sin contenido la expresion relativa al
“personal de eleccién”, cuando esta esla expresién que
proponia el Informe CEBEP para excluir a los politicos
locales y que el EBEP ha recogido literalmente. El MAP ha
publicado en su pagina Web unos “Criterios para la aplica-
cion del Estatuto Basico del Empleado Publico en el ambi-
to de la Administraciéon Local” en los que defiende la
siguiente interpretacion:

“Debe entenderse por personal de eleccién politica los
cargos publicos representativos locales como son Alcaldes,
Concejales, Presidentes de Diputacion, Diputados provin-
ciales, etc. Se entiende, pues, implicitamente derogado el
segundo parrafo de la letra f) del articulo 4 del Real

225. Segun el Diccionario de la
Lengua de 1a Real Academia
Espanola una de las acepcio-
nes de melodrama es la
siguiente: “Obra teatral, cine-
matografica o literaria en que
se exageran toscamente los
aspectos sentimentales y pate-
ticos, y en la que se suele acen-
tuar la division de los persona-
jes en moralmente buenos y
malvados, para satisfacer la
sensibleria vulgar”.
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Decreto 896/1991, Reglas basicas y programas minimos a
que debe ajustarse el procedimientos de seleccion de
Funcionarios de Administracion Local.

El personal de designacion politica no debe identificarse
con quienes son nombrados por el procedimiento de libre
designacién, incluidos los funcionarios con habilitacién de
caracter estatal, ya que esta es una forma de provisiéon de
puestos de los funcionarios de carrera, no una clase de
personal”

En segundo lugar, llama la atencion que ante la exclu-
sion de los cargos y puestos representativos y de confian-
za nose contenga unareferencia expresa al personal de
las organizaciones sindicales y corporativas en el texto
finalmente aprobado del art. 60.3 del EBEP, tal y como
habia propuesto el Informe CEBEP y como estaba en la
redaccion originaria del proyecto de Ley que se presento
en el Congreso de los Diputados y que decia asi:

“3.La pertenencia a los drganos de seleccion sera siempre
a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en repre-
sentacion de asociaciones, organizaciones sindicales, 6rga-
nos unitarios de representacion del personal o cualquier
otra entidad representativa de intereses.”

Pero en la tramitacién parlamentaria, tras negociar los
grupos parlamentarios con los representantes sindicales,
se acab6é adoptando esta otra redaccién, que esla que
ha quedado como definitiva:

“3.La pertenencia a los érganos de seleccion sera siempre
a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en repre-
sentacion o por cuenta de nadie”

La justificacion se basaba en que no era necesario
“senalar” expresamente a los representantes sindicales o
de personal, pues la nueva férmula impedia cualquier
tipo de “mandato”ala hora de formar parte de los tribu-
nales. Sin embargo, como sefiala SANCHEZ MORON®¢, para
alguien que lea el texto sin conocer los antecedentes
este apartado puede quedar vacio de contenido porque
los sindicatos han conseguido sustituir la referencia que
se hacia a ellos por una remisién a “nadie”; asi lo expli-
ca:

“Como Ulises en la cueva de Polifemo, los sindicatos han
logrado sustituir sumnombre por el de Nadie, también sin
duda para escapar de una situaciéon incomoda para sus
intereses, con el resultado de cambiar una norma clara
por otra ambigua.”

Sin embargo, SANCHEZ MORON defiende la siguiente
postura:

226. “Acceso al empleo publico
y adquisicion de la relacion de
servicios” capitulo del libro
dirigido por el propio Miguel
SANCHEZ MORON
Comentarios a la Ley del
Estatuto Basico del Empleado
Publico, editorial Lex Nova,
Madrid, 2007 (paginas 407y
408).
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“Ahora bien, el precepto, con la redaccion que tiene,
necesita una interpretacién.Y esta no puede llevar sino
a vedar que organizaciones representativas de intereses
de cualquier tipo nombren, designen o tengan la facultad
de proponer miembros de los érganos de seleccion, pues
si seles otorga ese poder se genera en realidad un vincu-
lo de representacién, aunque no formalizado.”

Esta es la interpretacion que también defiende en el
MAP en sus citados “Criterios para la aplicacion del
Estatuto Basico del Empleado Publico en el ambito de la
Administracion Local” y asilo los explica:

“La pertenencia alos organos de seleccion lo sera siem-
pre a titulo individual y no en la representaciéon o por
cuenta de nadie. En consecuencia, no pueden aceptarse
propuestas ni actuaciones en nombre de 6rganos unita-
rios de representacion del personal, organizaciones sindi-
cales, colegios profesionales o cualquier otra entidad
representativa de intereses.””

Los funcionarios de carrera que presten sus servicios en
otras administraciones publicas pueden formar parte de
los érganos de selecciéon de las Corporaciones Locales siem-
pre que no ostentes una representacion organica o insti-
tucional de aquellas.”

Pero en la practica se esta desvirtuando esta opcion del
legislador por unos 6rganos de selecciéon cuyos miembros
sean imparcialesy profesionales, lo que, no olvidemos, es
la  justificacion del poder especial que se les concede
mediante la técnica de discrecionalidad técnica de que
estan dotados estos érganos.(art. 55.2.c y d EBEP). La burla
del EBEP se esta produciendo por dos vias. La primera, por
la via de hecho: no hay propuesta formal de los sindica-
tos o representantes sindicales pero estos le “hacen lle-
gar”al alcalde sus candidatos porlos mas variados con-
ductos y asi se salva la apariencia de legalidad pero se
incurre en un manifiesto fraude de ley. Y la sequnda via,
mediante la aprobacién de nuevas Bases especiales o gene-
rales, Acuerdos, Pactos y Convenios, que podemos ejemplifi-
car en las dos siguientes modalidades:

a) Admitir la designaciéon de un miembro del Tribunal a
propuesta de la representacion del personal. Se comienza
afirmando que “Los Tribunales Calificadores de los procesos
selectivos para el ingreso de personal se designaran a tenor
y de conformidad con lo sefialado en el art. 60 de la Ley
7/2007 de 12 de abril por la que se aprueba el Estatuto
Basico del Empleado Publico.” ** Y continuacién se procede
a la aprobaciéon de una composicién ilegal: “Tres vocales,

227. Comparto el criterio de
MAURI'y BOLTAINA cuando
interpretan que en el concepto
de “entidades representativas
de intereses” no deben incluir-
se los Institutos o Escuelas de
Administracion Publica o enti-
dades similares, pues son
organizaciones publicas una
de cuyas funciones es preci-
samente proporcionar nom-
bres de especialistas que res-
pondan a los criterios de pro-
fesionalidad, imparcialidad e
independencia. Asi lo explica
MAURI: “El criterio de que 1a
pertenencia a los érganos de
seleccion se produzca siempre
a titulo individual sin ostentar
representacion, ha planteado
de una forma indirecta la pre-
sencia en los érganos de selec-
cién de representaciones de
otras administraciones publi-
cas o de escuelas o institutos
de administracion publica que
actiian como érganos técnicos
calificados en tareas especifi-
cas de seleccion de personal. A
nuestro juicio estas represen-
taciones garantizan una inte-
gracion plural del érgano de
seleccion y aportan una califi-
cacion técnica de dificil susti-
tucion, son por tanto una
garantia del principio de pro-
fesionalidad y imparcialidad
del proceso selectivo que no
deberia ser cuestionada.”
Diccionario de empleo publico
dirigido por Federico CASTILLO
BLANCO, editorial lustel,
Madrid, 2009. Pero creo que en
el mundo local hay un debate
pendiente: ;en qué medida la
existencia de esa representa-
cién debe armonizarse con el
principio de autonomia local?,
en otras palabras ; es decision
de la Entidad Local convocan-
te decidir si acepta o no que
en la composicion del érgano
de seleccion haya algun miem-
bro propuesto por el corres-
pondiente Instituto o Escuela
de Administracion Publica de
su ambito autonémico?

228. Diputacion de A Corufia
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uno de ellos/as lo sera a propuesta de los 6rganos de repre-
sentacion de los/as empleados/as municipales”(o, en su
caso, de la correspondiente Junta de Personal de la
Diputacion)™. Esta es una interpretacion que, sorprenden-
temente, esta avalada por la Instruccién de la Generalitat
de Catalunya de 6 de junio de 2007 en relacién con su per-
sonal laboral, al que, siguiendo a BOLTAINA, entendemos es
de plena aplicacion el art. 60 EBEP, cuya finalidad principal
es hacer real y efectivo los principios de imparcialidad los
miembros y de independencia de los érganos de seleccion
del personal funcionario y laboral previstos en el art. 57.2.c)
y d) del mismo EBEP.

b) Mantener la presencia de la representacion del perso-
nal en los 6rganos de seleccion mediante la institucionali-
zando la figura del observador. Esta es una figura que no
cuenta con una regulacion legal previa, pero que comienza
a extenderse para posibilitar la presencia de de los repre-
sentantes de personal en los érganos de seleccién con vozy
sin voto. Hemos identificado dos modalidades de regula-
cion:

-la primera, como una alternativa obligatoria al hecho de
que ninguno de los vocales sea miembro del Comité de
Empresa o de la Junta de Personal: “Si ninguno de estos
vocales es miembro del Comité de Empresa a titulo indivi-
dual por no ajustarse ninguno de sus miembros al princi-
pio de profesionalidad contemplado en el articulo 60 de la
Ley 7/2007,de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, se designara un miembro del Comité de Empresa
para que asista al proceso de seleccién como observador,
con voz y sin voto”s%

- y la segunda modalidad como una alternativa potesta-
tiva: “Ademas de los miembros que forman parte del
Tribunal de seleccion, en las sesiones en que se establezca
podran asistir, con voz pero sin voto, un observador titular,
y un suplente, designados conjuntamente por la Junta de
Personal y el Comité de Empresa. Estos observadores ten-
dran acceso, si lo quieren, a los expedientes de calificacion
de los aspirantes, y podran solicitar que sus observaciones
consten en las actas de las  sesiones
correspondientes.*Después de la aprobacion del EBEP, taly
como explica MAURI®, entiendo que no existe fundamen-
to alguno para legitimar la presencia de esta figura en los
6rganos de seleccién, a pesar de la sugerente interpreta-
ciéon que propone BOLTAINA del art. 61.7 EBEP y que deja
abierta la puerta a esta posibilidad con muchas matizacio-
nes.

229. Diputacion de Barcelona
230. Diputacion de Girona

231. Ayuntamiento de
Barcelona

232. “Alternativamente se plan-
tea la posibilidad de que repre-
sentantes de las organizacio-
nes sindicales o de los 6rganos
unitarios puedan integrarse en
los érganos de seleccion como
asesores, con voz y sin voto, o
como observadores sin voz ni
voto, pero conservando en
cualquier caso el derecho a ser
convocados y a asistir a las reu-
niones del érgano de seleccion,
con la finalidad, se dice, de con-
trolar el proceso selectivoy
mejorar las garantias de trans-
parencia y imparcialidad que
se afirman del mismo, en lo
que no deja de ser un cierto
fraude en la intencion del
legislador que ha querido ale-
jar de los 6rganos de seleccion
la influencia de aquellas repre-
sentaciones del personal que
pueden influir en la seleccion
de nuestros empleados publi-
cos. Lo cierto es que la figura
del observador no existe en
nuestro derecho de funcion
publica en lo que hace referen-
cia ala composicion de los
6rganos de seleccion y la posi-
ble utilizacion de asesores
especialistas se limita a la cola-
boracién técnica en materias
de su especialidad y no a servir
de canal indirecto a través del
cual se haga presente el sindi-
cato en el proceso de selec-
cion.” Joan MAURI en el
Diccionario de empleo publico
dirigido por Federico CASTILLO
BLANCO, editorial lustel,
Madrid, 2009.

233. BOLTAINA utiliza indistinta-
mente los términos observador
o asistente y enmarca su inter-
pretacion en la necesidad de
dotar de contenido colaboracion
de las Organizaciones Sindicales
en funcién de lo establecido en
los convenios colectivos del per-
sonal laboral al amparo de las
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Pero el rechazo a la posible institucionalizacion de la
figura del observador en el seno de los 6rganos de selecciéon
tras la nueva regulacion del EBEP no debe ocultar la otra
cara importante del debate: ;como debe elegirse a los
miembros del érgano de selecciéon? Desde una perspectiva
teorica caben las siguientes modalidades, que pueden uti-
lizarse de forma exclusiva o combinada: por decisién direc-
ta del poder politico (alcalde, presidente de diputacion,
etc.), con criterios organicos (el jefe de personal, el secreta-
rio de la Corporacion, un representante del departamento
que necesita cubrir la vacante, etc.), con criterios de espe-
cialidad no corporativa (especialista del sector publico y del
sector privado), con criterios de representatividad (politica,
sindical, corporativa, gremial, etc.), mediante sorteo entre
personas habilitadas (el caso de la seleccion del profesora-
do universitario) o mediante la creacién de érganos perma-
nentes especializados e independientes. ;En cuales de estas
modalidades tiene sentido la figura del observador? El sen-
tido comun nos dice que cuando la composicién no retine
las suficientes garantias de imparcialidad y profesionali-
dad. Esto suele suceder cuando existe una decision directa
del poder politico y cuando la composicién se realiza con
criterios de representatividad, pues en ambas modalidades
esta presente 1a sombra de la parcialidad y de 1a influencia
para condicionar el resultado final (cada cual tiende a
defender sus candidatos). Asimismo, se ha demostrado que
esa parcialidad también se acostumbra a dar en la modali-
dad de sorteo entre personas habilitadas cuando entre
estas existe un fuerte componente corporativo, siendo el
ejemplo clasico el del profesorado universitario, donde
suele combinarse la endogamia para defender al candida-
to de “casa”* con las luchas “tribales” entre diferentes
“escuelas” o grupos de interés dentro de una determinada
disciplina académica, donde las alianzas para el reparto de
plazas estd por encima de la idoneidad de los candidatos.
En nuestras Administraciones locales se suelen combinar
el criterio organico, con el de especialidad y con el politico,
pues no olvidemos que el alcalde o presidente de diputa-
cion tiene un gran margen de discrecionalidad para desig-
nar al presidente del 6rgano de seleccion y a los vocales no
organicos.

Quede simplemente apuntado este debate, que conven-
dria se abordara en el desarrollo legislativo del EBEP tanto
por el propio Estado como por las Comunidades
Autonomas, especialmente a 1a hora de decidir si se apues-
ta de verdad por la que parece la modalidad mas acorde

posibilidades que abre el art. 61.7
EBEP:“Malgrat que 'EBEP no
explicita res, entenem que
aquests assistents, per la matei-
xa logica del procés, han de com-
plir els mateixos requisits que es
demani als membres de ple dret
del tribunal: si més no, un nivell
de titulacio igual o superior al
que se solliciti a aquells mem-
bres, i els mateixos criteris de
professionalitat i coneixements
tecnics, atés que, encara que
som davant d'una “collaboracié”,
aixo no obsta perque hagin de
tenir la preparacié necessaria
per garantir l'avaluacio del merit
ila capacitat adequats dels aspi-
rants. També creiem que, per tal
de corregir els excessos que
s’han detectat, els organs de
seleccid no han de comptar amb
la preséncia de més d'un assis-
tent o observador, ja que en cas
contrari, si es dona entrada a un
nombre elevat de persones alie-
nes a l'organ, es reprodueixen,
de facto, els vicis que 'EBEP ha
pretes corregir:1a presencia d'un
assistent pot justificar-se en
nom de la transparencia i per
exercir una tasca de vigilancia i
control, perd no s'incorre en
clientelisme ni manca d'impar-
cialitat, la qual cosa si que es pot
esdevenir davant una nodrida
preséncia majoritaria o forca
elevada. | sens dubte ens sembla
del tot improcedent 1a institu-
cionalitzacié d'assistents en
representacio dels partits poli-
tics o regidors, ates que certa-
ment Tlavors es trenca tota la
logica que inspira 'EBEP”

234. Tradicionalmente a dos
miembros del Tribunal los pro-
ponia la propia Universidad
convocante, con lo que bastaba
con conseguir el apoyo de un
miembro foraneo para tener la
mayoria necesaria para su can-
didato, por eso coloquialmente
se hablaba de la plaza de “José
Ramirez”,que era el que mas
posibilidades tenia de “ligar un
trio en el Tribunal. pues se
asumia que debia ser el gana-
dor de 1a convocatoria porque
“ya le toca”.
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con la complejidad e importancia de los procesos de selec-
cion: la prevista en el art. 61.4 cuando establece que “Las
Administraciones Publicas podran crear érganos especiali-
zados y permanentes para la organizaciéon de procesos
selectivos, pudiéndose encomendar estas funciones a los
Institutos y Escuelas de Administracion Publica”. Esta
puede ser la mejor alternativa para los problemas que en el
mundo local plantean los procesos de seleccion, pero respe-
tando el principio de autonomia local, de tal manera que
sea una opcion voluntaria a la que se puedan acoger ayun-
tamientos y para los que se convertiria en un verdadero
servicio a prestar por las administraciones publicas supra-
municipales.®

235. Esta es una idea que en
Catalunya se habia formulado
en el afio 2005 en el Llibre
Blanc de la Funcié Publica
Catalana al recomendarse la
creacion de una Oficina
Publica de Seleccié como un
“organisme especialitzat i pro-
fessional que, per compte i en
representacio de les adminis-
tracions catalanes, dugui a
terme tots els procediments
que s’inicien amb la publica-
ci6 conjunta de les diferents
ofertes publiques d ocupacio i
finalitzen després d haver
gestionat de forma integrada
eles procediments de recluta-
mentid accés ala funcio

publica” (Recomanacié n® ss, p.

223).
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La negociacion colectiva
conjunta del personal fun-
cionario y laboral de las
Administraciones Publicas.
Las materias objeto

de negociacion colectiva en la
mesa de materias comunes.

El papel del comité de empresa
en la negociacion de la mesa de
materias comunes.

Remedios Roqueta Buj
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Valencia



1. Introduccion

Los dos sistemas de negociacion que conviven en el seno de
las Administraciones Publicas, el funcionarial y el laboral,
estaban sometidos a regimenes juridicos diferentes. En
efecto, 1a negociacion colectiva de los funcionarios y asimi-
lados se canalizaba a través de los procedimientos de con-
sulta y negociacion establecidos en el Capitulo |1l de 1a Ley
9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion, deter-
minacion de las condiciones de trabajo y participacion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas
(LORAP)=°. El personal laboral tenia, en cambio, en el Titulo
Il del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET), la regulacién de su derecho a la nego-
ciacion colectiva™.

Pues bien, de conformidad con los apartados 1y 7 del art. 31
de Ta Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)*, los “‘empleados
publicos” tienen derecho a la negociacion colectiva en los tér-
minos previstos en el presente Estatuto. Pese a que la expre-
sion ‘empleados publicos” engloba tanto a los funcionarios
como a los contratados laborales, el art. 32 de EBEP prescribe
que la negociacién colectiva, representacion y participacion
de estos ultimos “se regird por la legislacion laboral, sin perjui-
cio de los preceptos de este Capitulo que expresamente les son
de aplicacion” De este modo, el derecho a la negociacion colec-
tiva del personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas se rige por el Titulo |1l del ET y no por el Capitulo IV del
Titulo Ill del EBEP. La Ley 7/2007 mantiene asi la dualidad de
regimenes juridicos aplicables a los funcionarios y al personal
laboral de las Administraciones Publicas. A este respecto, el
Informe de la Comision para el estudio y preparacion del EBEP
senala que para establecer un régimen negocial comun para
ambos colectivos seria necesaria una ampliacion de las com-
petencias de la negociacion colectiva funcionarial, asimilan-
dolas a las previstas en el ET, o, a la inversa, una restriccién de
la autonomia colectiva laboral en las Administraciones
Publicas a los limites de 1a funcién publica o semejantes, lo
que implicaria cambios muy importantes y restrictivos en la
legislacion laboral.

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

236. Por todos, ROQUETA BUJ,
La negociacién colectiva en la
funciéon publica, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1996. Por lo
demas, en cuanto a la negocia-
cién colectiva de los funciona-
rios locales ver ROQUETA BUJ,
"El contenido de la negocia-
cién colectiva en materia de
clasificacion de puestos de tra-
bajo y de retribuciones de los
funcionarios locales", Poder
Judicial, num. 43-44,1996;
"Descentralizacion de servicios
publicos locales y derechos
colectivos de los empleados
publicos"”, Relaciones Laborales,
num.17,1998; "La negociacion
colectiva en la funcién publica
local", Revista de Estudios de la
Administracion Local y
Autondémica, num. 279,1999;
"Los Acuerdos Mixtos para los
trabajadores y funcionarios de
las Entidades Locales", Revista
de Estudios de la
Administracion Local y
Autondmica, num. 280-281,
1999; "La negociacion colectiva
en la funcién publica local”, en
AAVV, Il Jornadas sobre la
Administracion Local en
Canarias, Edita la Consejeria
de Presidencia/Viceconsejeria
de Administracion Publica,
Gobierno de Canarias, 1999;
“La negociacion colectiva de
los funcionarios locales”, en
AAVV, Tratado de Derecho
Municipal, Tomo II, Dirigido
por Santiago Munoz Machado,
Editorial Civitas, Madrid, 2003;
y “El contenido de la negocia-
cion colectiva de los funciona-
rios publicos en la
Administracion Local”, Revista
de Estudios de la
Administracion Local y
Autondmica, num. 294-295,
2004.

237. Existen importantes dife-
rencias de régimen juridico
entre ambos sistemas de
negociacion colectiva. No es
éste, desde luego, el momento
oportuno de analizar e inven-
tariar comparativamente de
modo exhaustivo los regime-
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2.Lanegociacion colectiva conjunta del per-
sonal funcionario y laboral anterior al
Estatuto Basico del Empleado Publico

En resoluciones judiciales anteriores a la entrada en vigor
de la Ley 9/1987, en las que se discutia la validez de conve-
nios unitarios para trabajadores y funcionarios de las
Administraciones Publicas, el Tribunal Supremo, siguiendo
la doctrina del Tribunal Constitucional, habia declarado su
nulidad en base al caracter estatutario de la relacion fun-
cionarial y a la falta de reqgulacion en este ambito de la
negociacion colectiva®. En este sentido, el citado Tribunal
sefialaba que en todo caso la inclusién en un mismo conve-
nio colectivo de funcionarios (contenido entonces ilegal) y
de empleados en régimen laboral (dmbito este Ultimo en el
que la negociacion colectiva si era posible) viciaba de por si
al convenio como un todo, pues, como decia la Sentencia
del Tribunal Constitucional 57/1982, de 27 de julio, de la
legislacién vigente no era posible racionalmente inducir un
principio basico que no fuera el del tratamiento no unitario
por diferenciado entre funcionarios publicos y personal
laboral al servicio de las Corporaciones Locales y que la
negociacion colectiva de las condiciones de trabajo del per-
sonal vinculado a cualquiera de las Administraciones
Publicas solo era posible legalmente cuando se trataba de
personal sometido al Derecho laboral, pero no, en cambio,
en relacién al personal vinculado al Derecho administrati-
vo, sin que fuera posible escindir 1a unidad del convenio™*.

Esta posicién del Tribunal Supremo tenia un fundamen-
to sélido, pero no expresaba una opinion definitiva. En sus
resoluciones judiciales se afirmaba que los funcionarios
publicos no tenfan garantizado ni constitucional ni legal-
mente el derecho a la negociacion colectiva. Siendo esto asf,
era inevitable que se rechazara el principio de equiparacion
de sistemas de negociacion entre el personal laboral y fun-
cionario dependiente de lTa Administracion Publica.

Ahora bien, una vez se reconoci6 el derecho a la negocia-
cioén colectiva de los funcionarios, se abria una perspectiva
nueva ante el tema. Asi lo reconocia el propio Tribunal
Supremo en su sentencia de 22 de octubre de 1993 (RJ/7856)
al decir que en el supuesto que aqui se planteaba el conve-
nio combatido fue suscrito bajo la vigencia de 1a Ley 9/1987,
la cual servia de cobertura dialéctica de los argumentos
esgrimidos en el debate en defensa de las respectivas posi-
ciones. En consecuencia, debia dilucidarse si los respectivos
ordenamientos de la negociacion colectiva (el de as relacio-

nes juridicos de los sistemas
de negociacion colectiva y
laboral. Sobre las peculiarida-
des de la negociacion colectiva
del personal laboral al servicio
de las Administraciones
Publicas ver SALA FRANCO,
Incidencia de la legislacion
laboral en el marco de la fun-
cion publica, I.N.A.P, Madrid,
1989, pags. 56 y ss; ROQUETA
BUJ, "El proceso de formacion y
remodelacion de la estructura
de la negociacion colectiva
laboral en el ambito de la
Administracion del Estado”,
RT.S.S, num. 11,1993, pags. 33y
ss,y "Las relaciones entre los
sistemas de negociacion colec-

tiva laboral y funcionarial en la

Administracion Publica”, X|
Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales,
ACARL, Madrid, 1994, pags. 137
y ss; SALA FRANCO y otros, La
negociacion colectiva en el
empleo publico, Madrid, 2001,
pags. 13y ss; y TARABINI-CASTE-
LLANI AZNAR, “La negociacion
colectiva del personal laboral
de las Administraciones
Publicas”, en AAVV.,, El régimen
juridico de la negociacion
colectiva en Espafia, Estudios
en homenaje al profesor Sala
Franco, Valencia, 2006, pags.
699y ss.

238. En cuanto a la regulacion
del EBEP en materia de nego-
ciacién colectiva ver, por todos,
ROQUETA BUJ, El derecho de
negociacion colectiva en el
Estatuto Basico del Empleado
Publico, La Ley, Madrid, 2007;
SALA FRANCO, “Los derechos
colectivos de los empleados
publicos”, en AAVV,,
Comentarios a la Ley del
Estatuto del Empleado Publico,
Lex Nova, Valladolid, 2007,
pags. 294y ss: AAVV,, La nego-
ciacion colectiva en las
Administraciones Publicas a
proposito del Estatuto Basico
del Empleado Publico, Consejo
General del Poder Judicial,
Madrid, 2007; MAURI MAJOS,
“La negociacion colectiva”, en

Remedios Roqueta Bilj




nes estatutarias de los funcionarios publicos y el de 1as rela-
ciones laborales de los trabajadores) ofrecian entre si el
grado de permeabilidad suficiente para posibilitar una
negociacion y eventual regulacién unitaria bajo forma con-
tractual, y para ello, debian ponerse en relacion los compo-
nentes basicos de los respectivos sistemas.

En este sentido, la STS de 22 de octubre de 1993 (RJ/7544)
subrayaba las siguientes diferencias de régimen juridico
entre los sistemas de negociacion colectiva funcionarial y
laboral: a) la estructura orgdnica representativa integrada
en la Mesa de negociacién a que se referia el art. 31.2 de la
Ley 9/1987,no era coincidente con la prevista en el art. 87.1
del ET para la constitucion de la comisién negociadora; b) el
grado de autonomia de la negociacién colectiva de los fun-
cionarios, resultante de los arts. 32y 34 de la Ley 9/1987, era
manifiestamente mas limitado que el reconocido a los tra-
bajadores en el art. 85 de la Ley 8/1980; ¢) 1a situacion de
supremacia de una de las partes, reflejada en el art.35de la
Ley 9/1987 -al requerir la validez y eficacia de los Acuerdos
negociados la aprobacion expresa y formal del érgano de
gobierno de la Administracion Publica respectiva-, no tenia
correlacion en la letra de los arts. 82 y 9o.2 de la Ley 8/1980;
d)la misma diferencia de régimen juridico se observaba -en
el supuesto de fracaso de la negociacion-, entre lo estable-
cido en el art. 37.2 de la Ley 9/1987 y 1a regulacion que deri-
va del Titulo Il del Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo; e)
igualmente era notoria la diferencia en las reclamaciones
jurisdiccionales relativas a esta materia, reservadas al
orden contencioso-administrativo tratandose de funciona-
rios (arts. 9.4 y 24 Ley Organica 6/198s, de 1 de julio, del
Poder Judicial —-LOPJ-), en tanto era competencia del orden
social cuando concernian al personal laboral, fuera publica
o privada la unidad empleadora (arts. 9.5 y 25 LOPJ).

Ahora bien, jestas diferencias tenian tanta trascendencia
como para impedir la negociacién conjunta de trabajado-
res y funcionarios? A juicio del Tribunal Supremo, si. En este
sentido, el citado tribunal afirmaba que la magnitud de las
citadas contradicciones evidenciaba la inviabilidad de una
articulacion unitaria del pacto que abarcase conjuntamen-
te alos funcionarios y al personal laboral cuyo primer esco-
Tlo se manifestaba en la dualidad de instancias jurisdiccio-
nales en concurrencia. Por ello, procedia la declaracién de
nulidad de conformidad con los arts. 47.1.c) y 47.2 de 1a Ley
de Procedimiento Administrativo™.

Sin embargo, las diferencias subrayadas por el Tribunal
Supremo o no eran tales diferencias o no tenian tanta tras-

AAVV., Comentarios al
Estatuto Basico del Empleado
Publico, La Ley, Madrid, 2008,
pags. 371y ss; y LOPEZ GANDIA,
“La negociacion colectiva de
los funcionarios publicos tras
el Estatuto basico” en AAVV,
XIX Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, El Estatuto
Basico del Empleado Publico,
Murcia, 2008, pags. 247y ss.

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

240. STS de 18 de marzo de
1993.

241. En el mismo sentido, las
SSTS de 29 de mayo de 1998
(Rec. nim. 4822/1995) y 16 de
julio de 1998 (Rec. num.
4466/1997).
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cendencia como para impedir la negociacién conjunta de
funcionarios y trabajadores*. En realidad, 1a diferencia de
jurisdiccion a que se debia acudir para dirimir los conten-
ciosos que planteaba la aplicacion de los Pactos y Acuerdos
y los convenios colectivos que resultaban de la negociacion
conjunta del personal funcionario y laboral, segun fueran
funcionarios o contratados laboralmente, era lo que sepa-
raba a los dos sistemas de negociacion que convivian en el
seno de la Administracion Publica. Esta dualidad jurisdic-
cional no impedia la negociacién conjunta del personal
funcionario y laboral. Nétese que esta anémala situacion
también se daba en relacion con los Pactos y Acuerdos del
sector sanitario, ya que la competencia para resolver los
conflictos individuales y colectivos que se planteaban en
relacion con el contenido normativo individual de los mis-
mos correspondia a los érganos del orden social o del con-
tencioso-administrativo, segun afectasen a los funciona-
rios sanitarios de las Administraciones Publicas o a los fun-
cionarios sanitarios de la Administracion de la Seguridad
Social y personal estatutario, respectivamente.

Aunque no existian obstaculos a que trabajadores y fun-
cionarios de las Administraciones Publicas negociasen con-
juntamente sus condiciones de trabajo y a que los instru-
mentos negociales que resultasen se materializasen en un
unico documento, como quiera que era posible la impugna-
cion del acuerdo mixto ante los tribunales del orden de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, la falta de tradi-
cion tutelar de la misma con relacion a los derechos colec-
tivos de los funcionarios conducia a la declaracion de su
nulidad. Por ello, y como medida de precaucién, lo mas
aconsejable era que, sin perjuicio de que se siguiera nego-
ciando conjuntamente las condiciones de trabajo de ambos
colectivos, dicha negociacién se materializase en instru-
mentos negociales distintos y formalmente separados
segun alcanzasen al personal funcionario o laboral, esto es,
en Pactos y Acuerdos y en convenios colectivos, respectiva-
mente. Y, si se queria dar un tratamiento igualitario a las
relaciones de trabajo funcionariales y laborales, dicho igua-
litarismo podia obtenerse por la via de incluir en cada uno
de ellos una clausula en la que se vinculase la suerte de
ambos, de forma que la nulidad global o parcial de uno de
ellos declarada por la jurisdiccion correspondiente deter-
minase la necesidad de renegociar el acuerdo o la clausula
en cuestion en relacion a todo el personal tanto funciona-
rial como laboral.

Ahora bien, recientemente la STS de 13 de noviembre de

242. Por todos, ROQUETA BUJ,
"Las relaciones entre los siste-
mas de negociacion colectiva
laboral y funcionarial...”, cit,,
pags. 137y ss,y “Los acuerdos
mixtos para los trabajadores y
funcionarios de las Entidades
Locales”, R.E.AA.LA, nums. 280-
281,1999, pags. 291y ss; LOPEZ
GOMEZ, El régimen juridico del
personal laboral de las
Administraciones Publicas,
Madrid, 1995, pags. 427y ss;
RIVERO LAMAS, "El proceso de
laboralizacién de la funcion
publica: aspectos criticos y
limites", Revista Aragonesa de
Administracion Publica, nums.
6-7,1995, pags. 115 y ss; DEL SAZ,
Contrato laboral y funcion
publica (del contrato laboral
para trabajos manuales al con-
trato blindado de alta direc-
cién), Madrid, 1995, pags. 102y
ss; FERNANDEZ DOMINGUEZ y
RODRIGUEZ ESCANCIANO, La
Negociacion Colectiva de los
Funcionarios Publicos,
Barcelona, 1996, pags. 65y ss;
RUANO RODRIGUEZ,
Constitucion, Funcion Publica
y Empleo Laboral, Pamplona,
1998, pags. 110 y ss; MARIN
ALONSO, La negociacion colec-
tiva conjunta del personal
laboral y funcionarial en la
Administraciéon Publica. Los
acuerdos mixtos, Granada,
1999, pags. 3 y ss; RODRIGUEZ
ESCANCIANO, “Hacia una
negociacion colectiva conjunta
de trabajadores y funcionarios
al servicio de la
Administracion Publica” en
AAVV, Las relaciones laborales
en las Administraciones
Publicas (Volumen I1), XI
Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, 2001, pags. 133y
ss;y GUILLEN OLCINA,
“Convenios, Pactos y Acuerdos
Colectivos Mixtos. Hacia una
negociacion colectiva laboral y
funcionarial conjunta en el
ambito de las Entidades
Locales”, en AAVV,, La negocia-
cion colectiva en las
Administraciones Publicas a
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2006 (Rec. num. 5025/2001), ha tenido la ocasién de poner
de manifiesto un problema adicional que planteaba la cre-
acién de una Mesa general conjunta para los funcionarios
y laborales de una Administracion Publica, a saber:1a vulne-
racion del derecho a la negociacion colectiva de aquellos
sindicatos que tenian derecho a participar en las mesas de
negociacién previstas en la LORAP por ser representativos
entre los funcionarios y que, sin embargo, se veian privados
de participar en la Mesa general conjunta por no ostentar
una representatividad acumulada en los ambitos funcio-
narial y laboral. En este sentido, el Tribunal Supremo afirma
que la creacién de una Mesa general conjunta configurada
sobre el principio de primacia menoscababa la accién
negociadora de los sindicatos que no tenian acceso a ella,
aunque si intervinieran en la Mesa general o en las mesas
sectoriales de negociacion, ya que en relacion con las cues-
tiones que los firmantes del Pacto o Acuerdo comun hubie-
ran abordado y negociado en esa Mesa general conjunta
quedaba ya sensiblemente mermada, si es que no entera-
mente excluida, 1a posibilidad de que en los demas ambitos
de negociacién se incidiera de manera efectiva sobre tales
cuestiones. La superposicion extra legem de un foro de
negociacién que operaba con primacia respecto a las
mesas de negociacion previstas en la Ley 9/1987, a juicio del
referido tribunal, producia el efecto ya sefialado de menos-
cabar la acciéon negociadora de quienes no habian tenido
acceso a aquél. La ausencia de una norma que respaldase la
creacion de esa Mesa general conjunta solo “podria consi-
derarse en alguna medida salvada al amparo de lo declara-
do por el Tribunal Constitucional en STC 85/2001, de 26 de
marzo de 2001 (RTC 2001, 85), donde se hace referencia a las
mesas generales y sectoriales contempladas en el articulo 31
de la Ley 9/1987 como cauce para el ejercicio del derecho de
los funcionarios a la negociacion colectiva «..sin perjuicio,
naturalmente, de la posible existencia de otras modalidades
no contempladas legalmente y no formalizadas, y por ello en
principio no obligatorias para las partes negociadoras». Por
consiguiente, las Mesas generales conjuntas sélo podian
alcanzar acuerdos informales o meros compromisos mora-
les carentes de efectos juridicos vinculantes para las partes
en las reuniones que se celebrasen en las mesas legales.

proposito del Estatuto Basico
del Empleado Publico, Consejo
General del Poder Judicial,
Madrid, 2007, pags. 277y ss.
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3.Lanegociacion colectiva conjunta del per-
sonal funcionario y laboral en el Estatuto
Basico del Empleado Piiblico

31.La Mesa general comun al personal funcionario

y laboral

En este contexto y a fin de esquivar los problemas senala-
dos, el art.36.3 dela Ley 7/2007 prevé la creacion de érganos
de negociacion comunes para los funcionarios y trabajado-
res de las Administraciones Publicas; medida que la Ley
21/2006, de 20 de junio, habfa incorporado ya en la LORAP,
concretamente en el apartado 2 de la nueva Disposicion
Adicional 62 de esta disposicion legal. En esta direccién, se
dispone que “para la negociacion de todas aquellas mate-
rias y condiciones de trabajo comunes al personal funciona-
rio, estatutario y laboral de cada Administracion Publica, se
constituird en la Administracion General del Estado, en cada
una de las Comunidades Auténomas, Ciudades de Ceuta y
Melilla y Entidades Locales una Mesa General de
Negociacion”. Se prevé asi la constitucion de Mesas de
negociacién comunes para los funcionarios y trabajadores
al servicio de una misma Administracién Publica, que per-
mitirdn sortear muchos de los problemas que la dualidad
de sistemas de negociacién -funcionarial y laboral- plantea
en la gestién de personal, reducir los costes de las negocia-
ciones y dar plena satisfaccion al derecho de negociacion
del personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas. Contrariamente a lo que en un principio pudiera
parecer, la inclusién de dicho personal en el ambito de
representacion de estas mesas de negociacién no va a
suponer una restriccion de la autonomdia colectiva laboral,
pues las mismas van a negociar una serie de materias y
condiciones de trabajo (los criterios generales en materia
de planes e instrumentos de planificacion de recursos
humanos, sistemas de clasificacion de puestos de trabajo,
ofertas de empleo publico, acceso y evaluacion del desem-
peno; el incremento de las retribuciones del personal al ser-
vicio de la correspondiente Administracién; la formacién
continua; la salud laboral; y los planes de Previsién Social
Complementaria), que o bien se negociaban en el seno de
las mesas de negociacion de los funcionarios publicos en la
que aquél no estaba representado, o bien debian respetar
los mismos limites en los sistemas de negociacién colectiva
funcionarial y laboral. Por ello, la negociacién de estas
materias no requeria la separacion de funcionarios y traba-
jadores. Antes al contrario, era aconsejable la consideracion
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conjunta de ambos colectivos en aras a la consecucion de
los principios de igualdad, economia normativa y eficacia
administrativa.

Ellegislador no deja a la libre decision de las partes nego-
ciadoras el establecimiento de la Mesa general comun al
personal funcionario y laboral*. Esta conclusion se obtiene
a partir de la interpretacion literal de la clausula legal en
que se prevé su creacion, pues senala que “se constituird en
la Administracion General del Estado, en cada una de las
Comunidades Autdonomas, Ciudades de Ceuta y Melilla y
Entidades Locales una Mesa General de Negociacion” (art.
36.3 EBEP). Ademas, si se compara la redaccion empleada en
esta ocasién con la utilizada en el art. 34.4 del EBEP para
permitir la creacion de las Mesas sectoriales de negociacion
se corrobora esta afirmacion.

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

3.2.La composicion de la Mesa general comun al perso-
nal funcionario y laboral

La representacion funcionarial y 1aboral

El apartado 3 del articulo 36 del EBEP establece que “son de
aplicacion a estas Mesas Generales los criterios estableci-
dos en el apartado anterior sobre representaciéon de las
Organizaciones Sindicales en la Mesa General de
Negociacion de las Administraciones Publicas, tomando en
consideracion en cada caso los resultados obtenidos en las
elecciones a los érganos de representacion del personal
funcionario y laboral del correspondiente ambito de repre-
sentacion” (parrafo segundo) y que “también estaran pre-
sentes en estas Mesas Generales, las Organizaciones
Sindicales que formen parte de la Mesa General de
Negociacion de las Administraciones Publicas siempre que
hubieran obtenido el 10 por 100 de los representantes a
personal funcionario o personal laboral en el ambito
correspondiente ala Mesa de que se trate” (parrafo tercero).
La Ley 7/2007 ha trasladado a las mesas de negociacion
comunes al personal funcionario y laboral de las

243. En el mismo sentido,
MAURI MAJOS, “Los derechos
colectivos en el nuevo Estatuto
Basico del Empleado Publico”,
en AAVV, Estatuto Basico del
Empleado Publico, Madrid,
2007, pag. 309. Algun sector de
la doctrina, sin embargo, ha
interpretado que la constitu-
cion de la mesa de negocia-
cién comun sélo sera obligato-
ria cuando se opte por nego-
ciar conjuntamente para el
personal funcionario y laboral,,
En sentido se expresa LOPEZ
GANDIA, “La negociacion colec-
tiva..”, cit., pags. 322-323.
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Administraciones Publicas el monopolio sindical de la
negociacién colectiva funcionarial, lo que supone un aleja-
miento de la negociacion de tipo laboral. Por consiguiente,
los comités de empresa y los delegados de personal no
podran participar en dichas mesas. Se viene a introducir
una regulacion propia de la legitimaciéon negocial, el art.
36.3 del EBEP, que se situa en relacién con el art. 87 del ET
como norma especial y que prevalece sobre la regla general.
Lo que no contraviene el Texto Constitucional, por cuanto
que los comités de empresay los delegados de personal son
6rganos de configuracién legal y, consiguientemente,
ostentan las competencias que la ley les reconoce.

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

Las Mesas generales comunes a personal funcionario y
laboral se componen, en su parte social, por la fusion de los
representantes del personal funcionario y laboral. De con-
formidad con lo establecido en el seqgundo parrafo del art.
36.3 de la Ley 7/2007, “son de aplicacion a estas Mesas
Generales los criterios establecidos en el apartado anterior
sobre representacion de las Organizaciones Sindicales en la
Mesa General de Negociacion de las Administraciones
Publicas”, especificandose que se tomaran en consideracion
“en cada caso” los resultados obtenidos “en las elecciones a
los oérganos de representacion del personal funcionario y
laboral del correspondiente dmbito de representacion”. Por
consiguiente, estaran legitimados para estar presentes en
estas Mesas generales comunes los sindicatos mas repre-
sentativos a nivel estatal y autonémico y los sindicatos que
hayan obtenido el 10 por 100 del conjunto de los represen-
tantes unitarios de los empleados publicos de la correspon-
diente Administracion Publica. De esta forma, los sindica-
tos que carezcan de la condicién de mas representativos
requeriran una representatividad acumulada en los ambi-
tos funcionarial y laboral*#. No obstante, esta exigencia se

244. En el mismo sentido, VAL-
VERDE ASENCIO, “Nuevas nor-
mas sobre la negociacion
colectiva en la funcion publica:
La Ley 21/2006" T.L, num. 87,
2006, pags. 98-99. En sentido
contrario, LAHERA FORTEZA,
“Partes de la negociacion
colectiva en las
Administraciones Publicas tras
el Estatuto Basico del
Empleado Publico”, en AAVV,,
La negociacion colectiva en las
Administraciones Publicas a
proposito del Estatuto Basico
del Empleado Publico, Consejo
General del Poder Judicial,
Madrid, 2007, pag. 129. Por lo
demas, como subraya VALVER-
DE ASENCIO, 1a legitimacion
social corresponde a las orga-
nizaciones sindicales y no a las
representaciones unitarias.
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flexibiliza en relaciéon con los sindicatos simplemente
representativos en el conjunto de las Administraciones
Publicas (esto es, 1a CSI-CSIF)*. En efecto, de acuerdo con el
parrafo tercero del art.36 del EBEP, también estaran presen-
tes en estas Mesas generales comunes, las organizaciones
sindicales que formen parte de la Mesa general de negocia-
cion de las Administraciones Publicas siempre que hubie-
ran obtenido “el 10 por 100 de los representantes a personal
funcionario o personal laboral en el dmbito correspondiente
a la Mesa de que se trate” (en este caso, la conjuncion es dis-
yuntiva). Los sindicatos que cuenten con el 10 por 100 del
conjunto de los representantes unitarios del personal fun-
cionario y laboral de todas la Administraciones Publicas
estaran presentes en estas mesas si obtienen el 10 por 100
de los representantes unitarios de los funcionarios o de los
laborales de la correspondiente Administracion Publica. Es
decir, a estos sindicatos no se les exige la representatividad
acumulada en los ambitos funcionarial y laboral, siendo
suficiente con que la acrediten en uno de ellos.

La representacion de las organizaciones sindicales legiti-
madas para estar presentes en las Mesas generales comu-
nes al personal funcionario y laboral habra de distribuirse
en funcién de los resultados globales de las elecciones a
todos los 6rganos de representacion unitaria de la corres-
pondiente Administracién, tanto de funcionarios como de
laborales (art. 36 EBEP), lo que plantea un problema adicio-
nal. En efecto, si se comparan los ambitos de representacion
de los delegados de personal/juntas de personal y de los
delegados de personal/comités de empresa en las
Administraciones Publicas, se comprueba que, a pesar de
que en esta materia las distancias entre lo funcionarial y lo
laboral se han acortado*’, lo cierto es que tales ambitos
generalmente no coinciden y que el ambito de los primeros
es mucho mas amplio que el de los sequndos*. Ello deter-
mina que los funcionarios estén infrarepresentados en
comparacién con los trabajadores de las Administraciones
Publicas. Cotejando el numero de representantes unitarios
de los funcionarios y de los trabajadores y 1as plantillas a las
que se corresponden, se ve como existe una cierta despro-
porcion, en el sentido de que los trabajadores tienen un
mayor numero de representantes que los funcionarios. Ello
va a determinar un mayor peso porcentual en el seno de las
Mesas generales comunes de los sindicatos representativos
del personal laboral, en detrimento de los sindicatos repre-
sentativos del personal funcionarial, lo que no es de recibo.
Al considerarse globalmente los resultados de las eleccio-

245. A juicio de RIVERO LAMAS
y DE VALTENA, “Derecho a la
negociacion colectiva, repre-
sentacion y participacion insti-
tucional. Derecho de reunion”,
en AAVV, El Estatuto Basico
del Empleado Publico,
Comentario Sistematico de la
Ley 7/2007, de 12 de abril de
2007, Granada, 2008, pag. 369,
la norma pretende congraciar-
se con los sindicatos de “clase”,
bien de trabajadores o bien de
funcionarios.

246. ESCUDERO RODRIGUEZ,
“Acuerdo para la moderniza-
cién de la Administracion y
para la mejora de las condicio-
nes de trabajo de los emplea-
dos publicos”, R.L, num. 5,1992,
pag. 83.

Aunque el EBEP, seguramente
por error, ha derogado la
Disposicion Adicional 52 de la
LORAP donde se delimitaba el
“centro de trabajo en las
Administraciones Publicas” a
efectos de las elecciones a
comités de empresa y delega-
dos de personal, debe tenerse
en cuenta que no ha hecho lo
propio con la Disposicién
Adicional 32 del Real Decreto
1844/1994, de 9 de septiembre,
por el que se aprueba el
Reglamento de elecciones a
6rganos de representacion de
los trabajadores en la empre-
sa, que establece exactamente
lo mismo que la Disposicion
Adicional 5 de la Ley 9/1987.

247. Por todos, ROQUETA BUJ,
“El dmbito de actuacién de los
comités de empresa y delega-
dos de personal en las
Administraciones Publicas”,
T.5,1° 29,1993, pags. 12y ss,y
“La participacién de los emple-
ados publicos de la
Administracion General del
Estado en materia de preven-
cion de riesgos laborales”, A.A.,
num. 16, 2000, pags. 559 Y ss; Y
PELAY LABRADOR, “El Estatuto
Basico del Empleado Publicoy
la negociacién colectiva”, en
AAVV, El Estatuto Basico del
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nes a representantes unitarios de funcionarios y laborales,
habria que equiparar sus ambitos de representacion. Por
ello, y en tanto no se actue en esta direccién, a 1a hora de
repartir los puestos de la mesa negociadora entre los sindi-
catos con legitimacion negocial, habria que ponderar no
solo el numero de representantes, sino también las planti-
llas funcionarial y laboral de la correspondiente
Administracion Publica.

De acuerdo con el art. 35.1 del EBEP para que las mesas de
negociacion queden validamente constituidas se exige que
las organizaciones sindicales presentes en las mismas
“representen, como minimo, la mayoria absoluta de los
miembros de los drganos unitarios de representacion en el
dmbito de que se trate™*. En el marco de la LORAP no era
necesario para la valida constitucion de las mesas negocia-
doras que los sindicatos acreditasen una representatividad
minima de conjunto, careciendo de trascendencia el nume-
ro y la representatividad que acreditasen las organizacio-
nes sindicales que acudieran al llamamiento para negociar
y que permanecieran en la mesa negociadora durante
todos sus avatares*. De este modo, las mesas negociadoras
quedaban validamente constituidas cuando todos los sin-
dicatos con legitimacion negocial habian sido convocados y
habian tenido la posibilidad de participar en las negocia-
ciones en proporcion a su respectiva representatividad, sin
perjuicio de que lo hicieran o no y de cual fuera su repre-
sentatividad minima de conjunto. Esta solucion presentaba
riesgos nada desdenables, pues permitia que la negocia-
cion se llevase a cabo por sindicatos con escasa representa-
cion®°e, incluso, que la Administracién Publica en concierto
con uno o mas sindicatos emplease técnicas dilatorias o
desviacionistas con el propésito de marginar al resto de sin-
dicatos legitimados, y concluir los Acuerdos y Pactos con
aquéllos, mas sumisos a sus intereses®.

Por ello, y a fin de asegurar la cualificada representacion
de los intereses funcionariales afectados por la negocia-
cion, el EBEP traslada al ambito de la funcién publica las
reglas que rigen en el Derecho laboral y exige que las orga-
nizaciones sindicales presentes en la mesa negociadora
representen, como minimo, a la mayoria absoluta de las
representaciones unitarias en el ambito de la negociacion
colectiva de que se trate. Ahora bien, esta medida constitu-
ye un arma de doble filo, pues existiran varios supuestos en
los que sera imposible la valida constituciéon de la mesa
negociadora, a saber®* 1°) Cuando no se haya procedido a
constituir estructuras de representacion unitaria, bien por-

Empleado Publico y su des-
arrollo legislativo, Zaragoza,
2007, pags. 180-181.

248. A proposito de la aplica-
cién del art. 35.1 del EBEP a las
mesas de negociacion comu-
nes al personal funcionario y
laboral al servicio de las
Administraciones Publicas,
LOPEZ GANDIA, “La negocia-
ciéon colectiva...”, cit., pag. 281.

249. Cfr. ROQUETA BUJ, La
negociacion colectiva en la
funciéon publica, cit,, pags. 247
y ss. En el mismo sentido,
GOMEZ CABALLERO, Los dere-
chos colectivos de los funcio-
narios, Madrid, 1994, pag. 299.
Por su parte,
CASAS/BAYLOS/ESCUDERO, "El
Estatuto de los Trabajadores.
Diez afos después perviven-
cias, insuficiencias, desviacio-
nes y reformas”, R.L, nium. 67,
1990, pag. 61, afirmaban que la
ley no requeria ningun tipo de
mayoria para la validez de los
acuerdos, sino el tautologico
requisito de Tllegar a un acuer-
do con alguno de los sindica-
tos negociadores. Ello no obs-
tante, y dado que los Pactos y
Acuerdos ostentaban, al igual
que los convenios colectivos
estatutarios, una eficacia per-
sonal general, un sector de la
doctrina propugnaba aplicar
via analégica el art. 88.1del ET.
De este modo, la mesa nego-
ciadora quedaria validamente
constituida cuando las organi-
zaciones sindicales presentes
en ella representasen, como
minimo, a la mayoria absoluta
de las representaciones unita-
rias en el ambito de 1a nego-
ciacion de que se tratase. En
esta linea, se expresaba
CARRERA ORTIZ, "Naturaleza y
eficacia juridicas de 1a nego-
ciacion colectiva en la funcién
publica en Espafna”, R.EDT,
num. 38,1989, pags. 274 y 275.
Este autor afirmaba que la
negociacion colectiva se ins-
trumenta sobre la base de Ia
representatividad sindical y
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que el numero de funcionarios y/o de laborales no alcance
el minimo exigido, bien por el desinterés de los propios
empleados publicos y sindicatos; 2°) cuando todos o la
mayoria de los representantes unitarios de las unidades
electorales comprendidas en el ambito de la negociacion
sean independientes; 3°) cuando una organizacion sindical
de maxima implantacién no acceda a formar parte de la
mesa negociadora, impidiendo a las restantes organizacio-
nes sindicales comparecientes la consecucion del referido
porcentaje de audiencia electoral en términos absolutos.

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

La representacion publica

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

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

La Mesa general comun al personal funcionario y laboral es
competente para negociar “todas aquellas materias y con-
diciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatu-
tario y laboral” de la correspondiente Administracion Local
(art.36.3 del EBEP), esto es, aquellas materias o condiciones
de trabajo del personal funcionario y laboral que reciban
un tratamiento unitario e, incluso, paralelo en el EBEP y
otras normas administrativas®*. Por consiguiente, la Mesa
general comun negociara las siguientes materias: los crite-
rios generales en materia de planes e instrumentos de pla-
nificacion de recursos humanos, sistemas de clasificacion
de puestos de trabajo, ofertas de empleo publico, acceso y

ésta, a su vez, viene conectada
a los resultados de un proceso
de eleccion democratica de
representantes. Y consustan-
cial a los procesos democrati-
cos es el principio mayoritario,
de donde cabia concluir, sin
forzar el alcance de la normay
colmando una importante
laguna, que era loable exigir
por analogia con el art. 88.1 del
ET que los sindicatos firman-
tes del Pacto o Acuerdo repre-
sentasen, al menos, la mayoria
absoluta de los representan-
tes. De no ser éste el caso,
entendia que el acuerdo era
informal y no un verdadero
contrato colectivo, careciendo
de eficacia juridica, de forma
que el Gobierno u érgano de
gobierno correspondiente
podia y debia regular unilate-
ralmente las condiciones de
trabajo de los funcionarios.
Igual solucion propugnaban
MARTINEZ GAYOSO, Las comi-
siones de seguimiento de
Pactos y Acuerdos en la
Funcion Publica, Basauri
(Bizkaia), 2002, pag. 81; BENGO-
ETXEA ALKORTA, Negociacion
colectiva y autonomia colecti-
va en la funcion publica,
Valencia, 2005, pag. 152; y CRUZ
VILLALON, “La mediacion en la
solucion de conflictos colecti-
vos en la funcion publica”, en
AAVV., Mediacién para la reso-
Tucion de conflictos de perso-
nal en las Administraciones
Publicas, Sevilla, 2006, pag.
102. Por su parte, OJEDA AVILES,
si bien inicialmente postulo la
indiferencia juridica del nume-
ro de organizaciones sindicales
que acudieran al llamamiento
y permanecieran en la mesa
negociadora, fundamentando
esta afirmacién en el hecho de
que las negociaciones no eran
self-executing ("Los derechos
de representacién y negocia-
cioén de los funcionarios publi-
cos segun la Ley 7/1990, de 12
de mayo", R.L, num. 8,1988,
pag. 21), posteriormente sostu-
vo que las negociaciones con
cadencias superiores a las del
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evaluacién del desempetio; el incremento de las retribucio-
nes del personal al servicio de la correspondiente
Administracion; la formacion continua; la salud laboral; y
los planes de Prevision Social Complementaria. Estas mate-
rias, que constituyen el nucleo “duro” del régimen estatuta-
rio del empleado publico, estan reguladas en el EBEP por
normas comunes al personal funcionario y laboral y, por lo
tanto, permeables a la relacién de empleo publico.

En cuanto al resto de materias, aunque el ambito y limi-
tes de la autonomia colectiva laboral son sustancialmente
menos restrictivos que los de la negociacién colectiva fun-
cionarial, aquélla podria actuar dentro del marco de esta
ultima. No obstante, 1a negociacién de estas materias por
un 6rgano de negociacién comun para el personal funcio-
narial y laboral con efectos juridicos vinculantes, no sélo
para las partes firmantes, tropieza con obstaculos dificiles
de salvar. En particular, 1a exigencia de una representativi-
dad acumulada en los ambitos funcionarial y laboral para
acceder a la Mesa general comun, dificulta 1a obtencion de
dichalegitimacién a los sindicatos que la tengan exclusiva-
mente en uno soélo de tales ambitos. En consecuencia, se
menoscabaria su derecho a negociar estas materias o con-
diciones de trabajo en el seno de las mesas o comisiones
negociadoras especificas de los funcionarios o de los traba-
jadores. La plenitud de derechos de todas las entidades sin-
dicales podria alcanzarse a base de permitir a tales sindica-
tos el acceso a la Mesa general comun®, pero tal solucion
no dejaria de plantear problemas. De hecho, 1a Ley 7/2007
mantiene la separacién entre los sistemas de negociacion
colectiva funcionarial y laboral al remitir a los convenios
colectivos la regulacién de determinadas materias o condi-
ciones de trabajo del personal laboral, a saber: la carrera
profesional y la promocién (art. 19.2), la determinacién de
las retribuciones (art. 27), 1a provision de puestos y movili-
dad (art. 83), las situaciones del personal laboral (art. 92) y
la tipificacion de las faltas y sanciones [art. 94.1.3)].

34. El procedimiento de negociacion de las Mesas de

negociacion comunes al personal funcionario y laboral

El art. 36 del EBEP no contiene ninguna referencia al proce-
dimiento de negociacién de las Mesas generales comunes
al personal funcionario y laboral. Sin embargo, hay que
indicar que el articulado del Capitulo IV del Titulo Ill de esta
disposicion legal suele referirse a las Mesas de negociacion
y alos Pactos y Acuerdos en general, por lo que no cabe sino
concluir que aquéllas habran de someterse a sus previsio-

sector laboral hacian precisa
una interpretacion mas exi-
gente en linea con lo estableci-
do para los instrumentos de
eficacia erga omnes en el sec-
tor laboral (Derecho Sindical,
Madrid, 1992, pag. 770). Por su
parte, ESCUDERO RODRIGUEZ,
"Comentarios a la Ley sobre
6rganos de representacion,
determinacion de las condicio-
nes de trabajo y participacion
del personal al servicio de las
Administraciones Publicas”,
R.L, num. 15,1987, pag. 67, pos-
tulaba la observancia del crite-
rio de caracter mayoritario.

250. SALA FRANCO, “La negocia-
cion colectiva en el empleo
publico”, en AAVV,, Cuestiones
actuales sobre la negociacion
colectiva, XIV Jornadas de
Estudios sobre la negociacion
colectiva, Madrid, 2001, pag.
128.

251. ROQUETA BUJ, La negocia-
cién colectiva en la funcion
publica, cit., pag. 251.

252. ROQUETA BUJ, “La negocia-
cion colectiva en el Proyecto de
Estatuto Basico del Empleado
Publico y en la Ley 21/2006”",
Revista General de Derecho
Administrativo, num. 14, 2007,

pag.17.

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

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

255. Cf1. STS de 13 de noviembre
de 2006 (Rec. num. 5025/2001).
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nes. De este modo, l1a negociacién colectiva laboral en las
materias y condiciones de trabajo comunes a los funciona-
rios publicos se somete a los limites del EBEP, con la consi-
guiente supremacia de las Administraciones Publicas. Por
consiguiente, habra que distinguir dos etapas o fases fun-
damentales en el desarrollo cronolégico del procedimiento
de negociacion, a saber: 1?) El proceso negociador “propia-
mente dicho”; 2) 1a fase de “aprobacion expresa y formal”
del Acuerdo por el érgano de gobierno de la correspondien-
te Administracion Publica.

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

Elart.38.8 de la Ley 7/2007 prevé que “los Pactos y Acuerdos
que, de conformidad con lo establecido en el articulo 37,
contengan materias y condiciones generales de trabajo
comunes al personal funcionario y laboral, tendran la con-
sideracién y efectos previstos en este articulo para los fun-
cionarios y en el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores
para el personal laboral”. Asi pues, se reconoce la naturale-
za juridica dual de los pactos y acuerdos alcanzados en este
tipo de mesas de negociacion®®, sin que se exija que los
mismos se formalicen en instrumentos negociales separa-
dos.

Vayamos por partes.

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

Se dice, por otro lado, que los Pactos y Acuerdos alcanza-
dos tendran la consideracion y efectos previstos en el art. 83
del ET para el personal laboral. Y aqui se incurre en una
notoria ambigliedad que habria que corregir, pues el ante-
citado precepto contempla dos modalidades distintas de la
negociaciéon colectiva laboral cuyos efectos son distintos,
esto es, los convenios o acuerdos marco (apartado 2) y los
acuerdos sobre materias concretas (apartado 3)*. A pesar
de la indeterminacién en que incurre el art. 38.8 del EBEP,
por el contexto en que se inscribe y por su finalidad, parece
referirse a los sequndos®®. De este modo, las condiciones de
trabajo establecidas en los Pactos o Acuerdos comunes se

256. Sobre la naturaleza del
Acuerdo para modernizar la
Administracion y Mejorar las
condiciones de trabajo de los
Empleados Publicos de 16 de
noviembre de 1991, que era un
Acuerdo mix-to, ver ESCUDE-
RO RODRIGUEZ, “El Acuerdo
para la modernizacion de la
Administracion Publica. La
Orden de cotizacién para 1992
y otras normas laborales”, R.L,
1/1992, pags. 1132 y ss.; OJEDA
AVILES, “El "Acuerdo para
modernizar la Administracion
y mejorar las condiciones de
trabajo": un importante avan-
ce en la negociacion colectiva
publica”, A.L, niim. 17,1992,
pags. 325y ss.; ROQUETA BUJ,
“El proceso de formacién y
remodelacion de la estructura
de la negociacién colectiva
laboral en el ambito de la
Administracion del Estado”,
RT, nim.11,1993; LOPEZ
GOMEZ, El régimen ju-ridico...,
cit, pags.. 427y ss; y RIVERO
LAMAS, “El proceso de laborali-
zacion de la funcion publica:
aspectos criticos y limites”,
Revista Aragonesa de
Administracién Publica, nums.

6-7,1995, pags. 117y ss.

257. Ver, por todos, SANTIAGO
REDONDO, La negociacion
colectiva en la cumbre (art.
83.3 ET.), Valencia, 1998.

258. VALVERDE ASENCIO,
“Nuevas normas sobre la
negociacion...”, cit,, pag. 101.
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aplicaran directamente a los trabajadores, sin necesidad de
ser incorporadas en los convenios colectivos, lo que signifi-
ca que, tras la suscripcion del Pacto o Acuerdo comun, no se
ha de abrir una segunda fase de negociacién en el seno de
la comision negociadora, que se vera juridicamente impe-
dida de alterarlo.

36. Laimpugnacion de los Pactos y Acuerdos comunes
al personal funcionario y laboral

El EBEP no determina el orden jurisdiccional competente
para resolver sobre la impugnaciéon de los Pactos y
Acuerdos de las Mesas generales comunes a personal fun-
cionario y laboral. Estos, una vez han sido celebrados y apro-
bados por el 6rgano de gobierno correspondiente y cumpli-
mentados los tramites de formalizacion externa pertinen-
tes, poseeran una naturaleza juridica dual. Por consiguien-
te, y por lo que se refiere a la impugnacion deberia distin-
guirse®: a) La impugnacion del Pacto o Acuerdo comun en
cuanto a los funcionarios habria de residenciarse ante los
tribunales del orden contencioso-administrativo de la juris-
diccién; b) La impugnacion del Pacto o Acuerdo comun en
cuanto convenio colectivo deberia plantearse ante los tri-
bunales del orden social de la jurisdiccién como cualquier
convenio colectivo. Tales tribunales, al ser independientes
entre si, podrian alcanzar fallos contradictorios, sin que la
nulidad del Pacto o Acuerdo comun en cuanto Pacto o
Acuerdo comportase su nulidad en cuanto convenio colec-
tivo y viceversa.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que cuando el con-
flicto juridico se suscitaba, no en relacién con el convenio
colectivo, sino en relacion con el acuerdo del Pleno de la
Entidad Local que lo aprobaba, el criterio del Tribunal
Supremo era que la competencia correspondia al orden
contencioso-administrativo. El acuerdo del Pleno de la
Entidad Local constituye un acto administrativo por el que
se perfecciona la voluntad negocial de la Entidad Local.
Establecido el caracter de acto administrativo, era evidente,
alaluz delodispuesto en el art.1de la Ley 29/1998,de 13 de
julio, por la que se regula la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (LJCA), que su impugnacion debia realizarse
en todo caso ante los tribunales de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, maxime cuando dicho acto era recu-
rrido por la infraccién de normas administrativas (como,
por ejemplo, la Ley de Presupuestos Generales del Estado)™.
Posteriormente, el Auto de la Sala de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1999

259. Por contra, OJEDA AVILES,
Compendio de Derecho
Sindical, Madrid, 1998, pag.
403, a partir de una interpreta-
cion estricta y restrictiva de los
términos “libertad sindical”y
“derecho de huelga” del articu-
lo 3.a) del Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de
abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento laboral (LPL) y
teniendo en cuenta la natura-
leza sindical de los instrumen-
tos negociales que nos ocupan
y el tratamiento conjunto de
trabajadores y funcionarios en
la Ley Organica 11/198s5, de 2 de
agosto de Libertad Sindical
(LOLS), concluye que la impug-
nacién e interpretacion de
estos instrumentos negociales
unitarios corresponden en
exclusiva a la jurisdiccion
social por los tramites del pro-
ceso de conflicto colectivo. Sin
embargo, aunque, ciertamen-
te, el articulo 3.a) de la LPL no
menciona expresamente el
derecho de negociacion colec-
tiva funcionarial, el hecho de
que se trate de un derecho
“sindicalizado” hace evidente
su inclusion en la excepcion
del citado articulo.

260. SSTS de 9 de mayo de
1996 (Rec. num. 2201/1996), 30
de mayo de 1997 (Rec. num.
9512/1995), 2 de septiembre de
1997 (Rec. nim. 4075/1994), 9
de diciembre de 1997 (Rec.
num. 5642/1995), 27 de enero
de 1998 (Rec. nim. 1994/1995),
18 de mayo de 1998 (Rec. num.
3853/1995) y 30 de junio de
1998 (Rec. num. 6791/1995).
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(Conflicto de competencia num. 46/1998), senalara que lo
que se impugna no es un acto administrativo concerniente
a la formacién de la voluntad del ente local, sino el conteni-
do de lo negociado por las legitimadas representaciones
empresarial y social, por lo que la Administracién Publica
“no actua en el ejercicio de su poder, sino como empresario al
igual que puede ocurrir en la relacion civil en que interven-
ga, y por ello para determinar la competencia «no puede
atenderse al organo de que proviene, subjetivismo que
supondria un privilegio no establecido por la Ley, porque ésta
quiere que la Administracion cuando actia como un parti-
cular quede sometida al Orden Social cuando la materia esté
regulada por esta norma del Ordenamiento Juridico». En fin,
se discute “la legalidad del contenido del convenio, cuya
negociacion culmind con el acuerdo de la Administracion y
no la legalidad formal de éste, pues es aquel contenido y no
el acuerdo, quien en su caso podrd contener la extralimita-
cion de los limites de la Ley de Presupuestos, lo que implica
que el titulo de la pretension corresponda a la rama social
del derecho y no al Derecho Publico Administrativo™®.

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

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

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

263. En el mismo sentido,
GUILLEN OLCINA, “Convenios,
Pactos y Acuerdos...”, cit., pag.
333; y MARCED CANETE, “La
negociacion colectiva de los
empleados publicos y el con-
trol jurisdiccional”, en AAVV,, El
régimen juridico de la nego-
ciacién colectiva en Espafa,
Estudios en homenaje al pro-
fesor Sala Franco, Valencia,
2006, pags. 355 y ss. En sentido
contrario, FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J,, “Derecho a la
negociacion colectiva, repre-
sentacion y participacion insti-
tucional. Derecho de reunion”,
en AAVV, Comentarios a la Ley
7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado
Publico, Pamplona, 2008, pag.
280;y LOPEZ GANDIA, “La
negociacion colectiva..”, cit.,
Pag. 322;y RIVERO LAMAS y DE
VALTENA, “Derecho a la nego-
ciacion colectiva...”, cit., pag.
370.
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Estructuraifuncionament
de les meses de materies
comunes de laborals

i funcionaris

M. Mercedes Arranz de Gracia
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Introduccio

Quan em van proposar fer una reflexié sobre l'estructura i
funcionament de les meses de materies comunes de labo-
rals i funcionaris, el primer dilema en el plantejament del
tema va ser com desenvoluparia el seu tractament: analisi
profund i detallat del que la llei disposa, com s’ha d'aplicar
aquesta amb abstracci6 de quina és la realitat que es requ-
la o reflexionar envers la realitat sobre la que la llei opera.
Pels que estem propers a la gestio quotidiana dels recursos
humans en el moén local sabem que a vegades els analisis
estrictament juridics de les realitats per molt complexos i
elaborats que siguin no ens donen solucions.

Aquesta realitat en la qual vivim sovint els que prestem
serveis en el mon local ve donada per que la norma/les nor-
mes que regulen el nostre ambit en nombroses ocasions no
estan del tot pensades per a la realitat que els toca regular.

Les disposicions de I'Estatut Basic de 'Empleat Public, en
concret el marc de negociacié col-lectiva, que és el que ara
ens pertoca tractar, pensen en I'administracio local o estan
pensades des d'un marc com el de "Administracié General
de I'Estat o 'administracié d'una Comunitat Autonoma?

Es per aixo que aquest article el que pretén es recollir un
conjunt de reflexions derivades de la meva experiencia com
a usuaria d'unes normes que hem d’aplicar en un ambit
tan complex com és el de la negociacio collectiva.

Per altra banda, no es pot parlar de I'estructura i funcio-
nament de les meses de matéries comunes com si fos un
tot aillat i unic, com siT'iinica mesa de negociacié en el mon
local fos aquesta. Existeixen altres meses de negociacié que
poden existir al costat d'aquesta mesa de negociacié i que
obligatoriament s’han de tenir en compte.

Tractar la negociacié collectiva i parlar concretament
d’estructura i funcionament és parlar de qui té capacitat i
com es té capacitat d'incidir en les condicions de treball de
personal. Tradicionalment aquest ha estat un ambit propi
de juristes, pero entenc, que va molt més enlla, és un marc
fonamentat en la democracia, en el resultat directe o indi-
recte d’unes eleccions. Qui negocia i com es negocia és el
resultat d'un joc de forces i interessos, en ocasions contrapo-
sats i no m'estic referint a Patronal - representacié sindical,
si no dins la mateixa representacié sindical. Les opcions i
linies estrateégiques de cadascuna de les forces sindicals sén
diferents i en ocasions. Aquestes circumstancies, i com veu-
rem d’altres fan que I'analisi de la qliestié des d'un punt de
vista estrictament juridic no abasti tota la seva complexitat.
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Amb aix0 no estic dient que no estem davant d'un ambit
d’actuaci6 de 'Administracié Publica “desregulat” o mancat
de regulacio. Pero aquest sistema de fonts i les seves previ-
sions s‘aproximen a la realitat local o estan més a prop
d’una altra realitat?

Es per aquestes raons i per d'altres que aniran sortint al llarg
de l'exposicié que he decidit allunyar-me del que és estricta-
ment un marc juridic, daquest analisi ja n'hi ha molts i efec-
tuats per persones més autoritzades que jo,i m’he decidit per
parlar més de la vida real, tenint en compte, evidentment el
que diulallei, apuntant quines son les problematiques que es
troben els gestors de recursos humans dels ens locals quan
han d’entrar en un procés de negociacio collectiva.

Aquest conjunt de reflexions, com he dit, son fruit de I'ex-
periencia propia en la practica de la negociacio col-lectiva i
sobretot son fruit de 'experiencia dels equips de treball de
juristes de la Diputaci6 de Barcelona, tant de la Gerencia
dels Serveis d’Assistencia al Govern Local que assisteixen als
equips de govern de la provincia de Barcelona en els seus
processos de negociacié col-lectiva, com el de l'equip de
juristes de la Direccio de Serveis de RRHH en el procés de
negociacié en les condicions de treball de la propia
Diputacié de Barcelona.

Desenvoluparé els seglients punts:

1. Aproximaci6 a la realitat local: problematica

- 'administracio local com un tot homogeni

- 1a dualitat de regims juridics del personal al servei dels
ens locals

- practica habitual

2. Sistema de fonts

3. Estructura de les meses de negociacié en I'administra-
cio local

- Mesa General de negociaci6 de les administracions
publiques

- Mesa de negociacié d'ambit supramunicipal

- Mesa General de negociaci6 de les condicions de treball
comuns al personal funcionari i al personal laboral

- Mesa de negociacié del personal funcionari

- Meses sectorials

- Mesa de negociacio del personal laboral

4. Funcionament de les meses de negociaci6

5. D'altres aspectes rellevants en T'estructura i funciona-
ment de les meses

- Nombre de membres i representativitat

- Judicialitzacio del procés

6. Conclusions.
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1. Aproximacioé a larealitat de Padministracié
local: problematica

Ladministracié local com un tot homogeni.

Amb caracter general, quan el legislador tracta 'adminis-
tracié local la tracta com un tot. Com si 'administracio local
estigués conformada per un conjunt d’ens locals tots idén-
tics entre ells o com si 'administraci6 local fos una admi-
nistracié més, com ho és 'administracié de I'Estat o 'admi-
nistracié de cadascuna de les Comunitats Autonomes.

| tots sabem, que quan parlem dadministracié local,
estem parlant d'administracions tant diferents com poden
ser 'administracié d'un Ajuntament com el de Barcelona o
Madrid o 'administracié d'un consell comarcal, o I'adminis-
tracié d'un Ajuntament d’'un municipi amb una poblacié
no superior als 50 habitants. Logicament, 'organitzacio i
l'estructura de cadascuna d'elles és absolutament diferent,
iper tant les relacions col-lectives que es puguin generar en
cadascuna d’elles també. Es comparable l'organitzaci6 i el
tractament que es pugui fer del personal al servei de
I'Ajuntament de Barcelona amb el d’'un municipi de menys
de cinquanta habitants?. Doncs, és evident que no.

Per la qual cosa quan parlem de la negociacio col-lectiva
en 'administracio local, ja sigui de 1a seva realitat o del seu
marc juridic, hem de necessariament pensar en les grans
diferéncies que existeixen entre uns ens locals i els altres. |
aquest exercici sovint s'obvia, per 1a pressi6 diaria de reso-
lucio dels problemes i ens dirigim directament al que diu la
norma i intentem cercar solucions idéntiques o quasi bé
identiques amb independencia de I'ens del qual estem par-
lant, com tot es administracié local...

La negociacié col-lectiva vindra determinada pel tipus
d’ens local en el que ens trobem, un exemple: és clar que l'e-
xisténcia de tres o una unica mesa de negociacio de les con-
dicions de treball del personal sera, en la majoria de les oca-
sions, proporcional al nombre de personal que presti ser-
veis, es a dir, proporcional a la tipologia de personal que
presti els serveis: funcionari o laboral.

Unes dades per il-lustrar el que estic dient,

A Catalunya tenim 946 municipis. 4 Diputacions i 41
Consells comarcals.

Aquesta dada d'entrada, ja es prou significativa: 991 ens
locals territorials, - prescindint de tota I'administracio
satellit: organismes autonoms, consorcis, empreses publi-
ques..-. Fent demagogia podriem dir que potencialment a
Catalunya podriem arribar a tenir 2.973 meses de negocia-
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ci6 al'administracié local, al marge torno a insistir de totes
les meses de negociacié que es podrien constituir en I'ad-
ministracié instrumental. Meses de negociacié que acorda-
rien les condicions de treball de més de 75.000 empleats de
Catalunya.

Siaprofundim en el mén municipal, i deixant de banda a
Diputacions i a Consells Comarcals, tenim les segtients
dades:

Municipis amb menys de 5.000 habitants tenim 756, és a
dir gairebé les ? parts dels municipis de Catalunya. Amb un
terme mitja d'uns 25 empleats, dels quals podriem dir que
? parts son personal laboral i ? part son funcionaris.

De 5.000 a 20.000 habitants, tenim 131 municipis, amb
una franja d'empleats que podem dir que supera els 120
empleats i també amb una majoria forca important de per-
sonal laboral en quasi bé tots els casos.

Amb més de 20.000 habitants tenim 59 municipis i llevat
excepcions el seu personal és laboral i les seves plantilles
superen amb caracter general els 250 empleats,

A aquesta visié Unicament formal del tema —grandaria
poblacional dels municipis- i per tant intuint la seva reper-
cussio en l'organitzacié i estructura dels seus ajuntaments,
cal afegir una altra que es refereix a les caracteristiques de
cadascun dels municipis.

No és el mateix parlar d'un municipi turistic, que d'un
municipi industrial, que d’ un rural, que d’ un proper a I'a-
rea metropolitana. En un municipi turistic amb tota segu-
retat,amb caracter estacional, el personal que presti serveis
augmentara considerablement. Aquest fet, té afectacions
directes en la definicio propia de les relacions col-lectives:
tots sabem... municipi coster amb un necessari increment
de la policia local a I'estiu —col-lectiu que tots sabem que ha
de ser amb personal propi de I'ajuntament i amb régim de
funcionari-.

Altre exemple, municipi petit o mitja proper a l'area
metropolitana: les influéncies que poden tenir els munici-
pis més grans envers els més petits sén considerables i evi-
dentment la capacitat d'assumpcio de les demandes labo-
rals per part de l'equip de govern del municipi més petit
diferent. La gestié dels recursos humans, és a dir la gestié
de les condicions de treball del personal al servei d'un
municipi de menys de deu mil habitants es fa molt costosa,
en termes economics i també materials, de gestio, i en con-
sequiencia de gestié de les relacions col-lectives.

Es evident que un factor a tenir en compte i amb un gran
impacte en les relacions col-lectives és el nivell de recursos
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que pugui tenir cadascun dels Ajuntaments.

Totes aquestes raons expressades i totes aquelles altres
no recollides, pero també existents fa que quan, amb ulls
critics tenim que analitzar el marc juridic de la negociacio
col-lectiva, primer de tot ens preguntem: podem considerar
que es pot utilitzar el marc juridic actual en la seva integri-
tat per part de 'Administracié Local?

La resposta em temo que ha de ser no. Per donar alguna
altra dada, possiblement només un 2'5% dels ajuntaments
de Catalunya, poden tenir capacitat de disposar d'una
Mesa general de negociacié de funcionaris, una Mesa de
negociacié de personal laboral i una Mesa general de mate-
ries comunes. Es a dir, de fer Us de I'actual marc vigentenla
seva totalitat.

Pot ser igual un procés de negociacié collectiva d'un
municipi de 2.000 habitants amb unes vuit o deu persones
prestant serveis en I'ajuntament, i sense cap tipus de repre-
sentacié sindical que a un municipi de 100.000 amb una
representacié sindical i una estructura prou definida per
afrontar una procés de negociacié colllectiva? Evidentment
que no, pero ara bé el resultat que ens dona el marc juridic
€s absolutament el mateix.

Que vull dir amb aquest conjunt de reflexions... que el
marc legal Unic que tenim per a totes les administracions
publiques no dona resposta satisfactoria a les diferents
realitats. Possiblement a algunes més que a d’altres, pero
per suposat als ens locals amb menys estructura i per tant
amb menys personal, no els hi dona resposta.

En definitiva, la llei, sobretot 'EBEP, regula una realitat
que dubto que sigui la nostra, la de "Administracié Local,
entesa com la diversitat i heterogeneitat de municipis que
existeixen a la provincia de Barcelona, a Catalunya, i a
I'Estat Espanyol.

La dualitat de régims juridics del personal al servei dels
ens locals

Un fet molt comu en la realitat local és que el personal al
servei d'una determinada entitat local estigui subjecte a
regims juridics diferents: coexisteixen el réegim funciona-
rial, subjecte al dret administratiu i el regim laboral, subjec-
te al dret del treball al llarg de tota 'administracié local.
Aquesta coexistencia, que sigui general i que fins i tot arri-
bi a ser contemplada com a natural, no fa que la gestié dels
recursos humans per part de l'entitat local sigui menys
complexa que si exclusivament tot el personal estigui sub-
jecte a un unic regim.
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La gravetat no es circumscriu a tenir personal amb dife-
rent régim juridic, ja que si el regim juridic respectés col-lec-
tius el problema no seria tant greu: la brigada, el personal
assistencial (llar d'infants, llar d’avis, serveis socials, ....) és
personal laboral, sotmes al dret del treball mentre que el
personal que exerceix funcions en els quals s'exerceix auto-
ritat publica (policia, personal instructor d'expedients, ...) és
personal funcionari, sotmes al dret de la funcié publica.
Pero, tots sabem que aixo no es aixi, ens podem trobar dins
el mateix collectiu personal amb la mateixa categoria i
ocupant el mateix lloc de treball amb dualitat de regims
juridics: laboral i funcionari.

Els principis i fonaments de cadascun d’aquests ambits
del dret sén molt diferents, m’atreviria a dir, que segons des
de la perspectiva que els analitzem, antagonics:

El dret administratiu és un dret amb la finalitat que les
administracions publiques puguin vetllar per la consecucié
en cadascuna de les seves decisions de I'interés general. Es
un dret de prerrogatives per als poders publics. El personal
al servei de les administracions publiques és personal amb
una relacié de subjecci6 especial. Amb uns drets pero
també amb unes obligacions respecte el seu desenvolupa-
ment superiors a les de qualsevol treballador. Aquesta
reflexié en la gestio quotidiana poques vegades es fa.

El dret del treball és un dret amb la finalitat de protegir
al treballador, davant les decisions de 'empresari. Es un dret
compensador amb vocacié de corregir les desigualtats exis-
tents a favor de I'empresari, daqui la constitucionalitat de
la desigualtat formal en benefici del treballador.

Dit d'una manera molt simple: el dret administratiu, per
tant el dret de 1a funcié publica persegueix la proteccié de
I'interés public i el dret del treball pretén la proteccié del
treballador.

A meés, la negociacié col-lectiva no deixa de ser una insti-
tucié propia del dret del treball que ha estat importada al
dret administratiu recentment, encara podem dir que la
negociacié col-lectiva a la funcié publica és una institucié
jove i per tant amb molt cami per recérrer i per madurar.

Per la qual cosa, parlar de condicions de treball del perso-
nal al servei de les administracions publiques com un tot
unic logicament esdevé complicat en el fons i també en 1a
forma.

El procés de determinacié de les condicions de treball del
personal, amb una dualitat de régims juridics, sota la
dependéncia d'un mateix empresari/administracié publi-
ca, pot ser diferent?
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Els legitimats per negociar han de ser diferents si trac-
tem de personal laboral o de personal funcionari, té 1ogica?

Els ambits de negociacio, el marc juridic de la negociacié
collectiva ens presenta dos ambits de negociacié diferents:
un per al personal laboral i un altre per al personal funcio-
nari, és 1ogic que sigui diferent? Que no puguin negociar el
mateix ambdos col-lectius, el funcionarial i el laboral?

No deixa de ser un tant esquizofrénic que una mateixa
administracio publica, segons qui tingui assegut davant la
mesa de negociacio, personal funcionari o personal laboral,
hagi de tenir diferents plantejaments tenint en compte
que tots son empleats d'un mateix “empresari”: 1a carrera
professional, el régim retributiu, el régim de permisos i 1li-
céncies, ha de ser diferent?

Aquesta dualitat de regims juridics té consequencies
directes en els processos de negociacié col-lectiva, i concre-
tament en quelcom tant determinant com la representacio
del la part sindical en les meses de negociacio col-lectiva: la
representacio, i per tant la influéncia d'un determinat
col-lectiuifinsitot d’alguns empleats concrets, pot ser molt
diferent en una mesa de negociacio si es correspon a perso-
nal laboral o a personal funcionari. No oblidem que per al
personal laboral negocia el comité d'empresa per al perso-
nal funcionari els centres sindicals, presents o no en I'ajun-
tament.

Practica habitual

Quina ha estat la formula, podem dir, 1a tradicié en els dife-
rents ens que composen I'Administracié Local, per tal de
superar aquests obstacles? La resposta és senzilla i conegu-
da, en quasi bé la totalitat dels ens locals , la negociacio de
les condicions de treball del personal al seu servei s’han
negociat de forma conjunta en la mateixa mesa de nego-
ciacio, al marge del que disposava la Llei, que com tots
sabem no ho contemplava.

Amb TI'Estatut Basic de I'Empleat Public, es pretén “lega-
litzar”, si es permet I'expressio, quelcom que era una realitat
al llarg de tot el conjunt d'ens que conformen I'administra-
ci6 local: 1a negociaci6 conjunta de les condicions de treball
del personal funcionari i del personal laboral. S'intenta
timidament superar Tobstacle que suposa la dualitat de
régims juridics i 'obligacié i manament legal, incomplet ho
sabem, de T'existencia de dos forums diferents de negocia-
ci6 de les condicions de treball: el del personal laboral i el
del personal funcionari. Es crea la mesa de negociacio de
materies comunes.

M. Mercedes Arranz de Gracia

172




Es legalitza una practica habitual, la negociacio col-lecti-
va conjunta de les condicions de treball del personal funcio-
nari i del personal laboral, pero no en la seva totalitat. La
legitimacio per estar en aquesta mesa de negociacié de
materies comunes, tal i com esta disposada a la llei, no és el
reflex de com es produia en la practica habitual.

La practica habitual era que no es negociava en diferents
meses, pero si es respectava qui eren els legitimats per
negociar: pel personal laboral el comite d'empresa i per al
personal funcionari els sindicats més representatius i
aquells que haguessin obtingut més del 10% en les elec-
cions sindicals respectives. Cadascun dels col-lectius, fun-
cionari i laboral era cridat o instat a la negociacio, d'acord
amb la seva legitimitat i es reflectia documentalment de
forma separada pero la mesa fisicament parlant era con-
junta.

Un cop efectuades tot aquest seguit de reflexions ens
introduirem en el que diu el marc juridic vigent en relacié a
l'estructura i funcionament de les Meses de Negociaci,
amb especial consideracié6 a la mesa de negociacio de
materies comunes.

2.Sistema de fonts

Llei organica 11/298s, de 2 d’agost, de llibertat sindical (en
endavant LOLS)

Llei 7/2007, DE 12 d’abril, de I'Estatut Basic de I'Empleat
Public (en endavant EBEP)

Real Decret Legislatiu 1/1995, de 24 de marg, pel qual s’a-
prova el text refés de la Llei de I'Estatut dels Treballadors
(en endavant ET)

UEstatut Basic de 'Empleat Public ha pretés, ja veure'm si
ho aconsegueix, encara és molt aviat per treure conclu-
sions, abordar en mes o menys intensitat algunes de les
questions plantejades a I'epigraf anterior, concretament les
que es refereixen a la dualitat de regims juridics reguladors
del personal al servei de les administracions publiques i
introdueix el concepte d'empleat public.

Es reconeix una nova categoria, la dempleat al servei de
les administracions publiques. Ara bé, només timidament
déna efectes a aquesta nova categoria: comenca a aproxi-
mar a funcionaris i laborals o millor dit comenca a apropar
als Taborals al regim funcionarial, per exemple, eleva a la
categoria de tipus de personal al contractat laboral fraudu-
lentament, m'estic referint al personal laboral indefinit
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perd no fix, un altre exemple, regula la negociacié col-lecti-
va del personal laboral, quan es tracti de materies comunes,

3. Estructura de les meses de negociacié a
Padministracié local

Quina ha de ser l'estructura de les meses de negociacio del
personal al servei de les administracions publiques es regu-
la pel que fa al personal funcionari per I'Estatut Basic de
I'Empleat Public i pel que fa al personal laboral per I'Estatut
dels Treballadors, d'acord amb el disposat a la Llei organica
de Tlibertat sindical.

D’acord amb el marc vigent, amb impacte en 'ambit local
ens podem trobar davant la constitucié de les segtents
meses de negociacié de les condicions de treball:

Mesa General de Negociacié de les Administracions
Publiques (article 36. 1. 2. EBEP)

Es consolida un ambit de negociacié conjunt de tots els
empleats publics que negociara les materies que sén objec-
te de regulacio per part de I'Estat amb rang de norma basi-
ca.

La Mesa General de Negociacié de les Administracions
Publiques es constitueix en la seu de I'Administracio
General de I'Estat, la participaci6 de cadascun dels ens
locals no és directe, pero és obvi que els acords que prengui
aquesta Mesa els afecten directament, els hi sén d’aplica-
ci6. En aquesta Mesa estara present, directament o mitjan-
cant representacié tota 'Administracio Territorial.

Per una banda, amb representacié unitaria, estara pre-
sent 'Administracié General de I'Estat, que presidira la
Mesa, i els representants de les Comunitats Autonomes, de
les ciutats de Ceuta i Melilla i de la Federacié de Municipis i
Provincies, en representacié de 'Administracié Local, en
funcio6 de les materies a negociar.

Per I'altra,amb la representacié de les organitzacions sin-
dicals d'acord amb el que preveu l'article 6i7dela LOLS, que
es distribuira d’acord amb el resultat obtingut en les elec-
cions als organs de representacio del personal, Delegats de
Personal, Juntes de Personal i i Comites d’Empresa, en el
conjunt de les Administracions Publiques. Ens trobem
davant d'una representacié conjunta de personal funciona-
ri i de personal laboral.

Estaran present, en definitiva, aquells sindicats que
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hagin obtingut el 10% en el conjunt de representants labo-
rals i funcionaris, malgrat que en algun dels ambits separa-
dament considerat no hagi assolit aquest percentatge. Una
interpretacié d'aquest tipus ens porta a la possibilitat que
un sindicat que podria tenir legitimacié per negociar en un
ambit (el 1aboral), en demanar la llei per aquest suposit de
mesa general de negociaci6 de les administracions publi-
ques el percentatge conjunt no estigui representat.

Lambit de negociacié son les materies relacionades a
I'article 37 EBEP, conegudes per les materies comunes, que
siguin susceptibles de regulacié estatal amb caracter de
norma basica. També sera objecte de negociacié I'incre-
ment global de les retribucions del personal al servei de les
Administracions Publiques que corresponguin incloure en
el projecte de llei dels pressupostos generals de I'estat.

Mesa de negociacié d’ambit supramunicipal (article 34.2
EBEP)

LEstatut Basic de 'Empleat Public, aixi mateix, preveu la
possibilitat, inexistent fins ara, de legitimacié per negociar
de les associacions de municipis o dens locals d’ambit
supramunicipal la representacié sindical.

Estan legitimats les associacions de municipis i també
els ens locals d'ambit supramunicipal per una banda, i per
l'altra, a manca de previsié especifica, les organitzacions
sindicals mes representatives a nivell estatal i de comunitat
autonoma, aixi com totes les organitzacions sindicals que
en 'ambit especific afectat per 1a negociacié abastin el 10%
de la representativitat, tenint en compte exclusivament les
eleccions funcionarials.

Aquesta mesa de negociacio és de Iliure disponibilitat de
les parts, és a dir, no és obligatoria la seva constitucié i fun-
cionament quan una de les parts la invoca. Es per aixo que
es pot entendre que tant per participar en un procés de
negociacié d’aquest tipus com per adherir-se a uns acords
ja signats es necessaria la voluntat expressa de cadascuna
de les parts, la sindical i 1a de I'ens Tocal.

La previsié d'aquesta Mesa per part de la llei, en termes
exclusivament logics i objectius pot ser una solucié optima
per evitar una infinitat d’'unitats negociadores al llarg del
territori, a I'inici hem dit que tenim 991 ens locals i aproxi-
madament amb plantilles que possibiliten la utilitzacié de
la llei — amb la creacié de les tres meses de negociacié: de
funcionaris, de laborals i de matéries comunes — només un
5% d’aquestes. Ara bé, la realitat ens demostra que hores
d’ara encara manca molt cami per recérrer per tal que es
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pugui materialitzar aquesta previsio.

Els processos de negociacié col-lectiva per al conjunt
d’ens locals que formen I'Administracié Local, per part de
I'administracié sén una manifestacié més d’'exercici d’auto-
nomia local i per altra banda per a la representacié sindical
és, aixi mateix, una via directa i real d’incidir en les condi-
cions de treball del personal d’'un ajuntament, amb uns
resultats que possiblement no s'obtindrien si I'ambit de
negociacié fos superior, deixant a banda tot allo que es
refereix a la legitimacioé per la part sindical per a estar pre-
sents en aquestes meses de negociacio.

Mesa General de Negociacié de les condicions de treball
comuns al personal funcionari i al personal laboral (article
36.3 EBEP)

El reconeixement d’aquest ambit de negociacié col-lecti-
va, sobre tot per a "Administracié Local ha estat la gran fita
de I'EBEP.

La Tlei “legalitza” allo que era una realitat dificilment
corregible i situa a negociar conjuntament les condicions
de treball del personal laboral i del personal funcionari.
Avanca fins on pot, ja que té un limit la negociacié del per-
sonal laboral establerta i reconeguda per I'Estatut dels
Treballadors.

Estan legitimats per a formar part de la mesa de negocia-
ci6 de les condicions de treball comuns al personal funcio-
nariial personal laboral per una banda, I'ens local, que sera
qui designara qui negocia, i per I'altra, aquelles organitza-
cions sindicals legitimades d’acord al disposat als article 6 i
7 de la LOLS, ja que ens remet a la configuracié de la Mesa
General de Negociacié de les Administracions Publiques:

Organitzacions sindicals mes representatives a nivell
estatal segons el disposat per I'article 6.2 de la LOLS (igual
que per les meses de negociacié de les condicions dels fun-
cionaris)

Organitzacions més representatives a nivell de comuni-
tat autonoma segons l'article 7.1 de 1a LOLS (igual que per
les meses de negociacié de les condicions dels funcionaris)

Organitzacions sindicals, que sense tenir les condicions
de mes representatives hagin obtingut, en 'ambit territo-
rial i funcional especific, el 10% o més dels delegats de per-
sonal i membres del comite d’'empresa i dels corresponents
organs de les administracions publiques si bé amb la limi-
tacié de funcions i facultats que a I'efecte estableix el pre-
cepte (article 7.2 LOLS).

La qual cosa, vol dir que estaran presents:
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Les organitzacions sindicals que sumant els represen-
tants de personal laboral i de personal funcionari hagin
obtingut més del 10%, d’acord amb el resultats obtinguts
en les eleccions als organs de representacié de 'ambit del
que es tracti.

Les organitzacions sindicals que formin part de la Mesa
General de Negociacié de les Administracions Publiques, és
a dir, els mes representatius a nivell de I'Estat o de les
Comunitats Autonomes, sempre que en l'ens local s’hagi
obtingut un 10% dels representants a personal funcionari o
a personal laboral.

El gran avenc o fita que ha suposat la configuracié d'una
mesa de negociacié conjunta per a funcionaris o laborals
ha vingut acompanyada de certa polémica ja que en oca-
sions, 1 fruit dels resultats de les eleccions sindicals i del
nombre de representants obtinguts es pot donar la situacié
que una determinada forca sindical estigui representada
en la mesa de personal funcionari o en la mesa de personal
laboral i no en aquesta Mesa General de Negociacié de les
condicions de treball comunes.

Aixi la previsié legal, es pot generar el dubte de si neces-
sariament, aquest percentatge del 10% de representativi-
tat, s’ha d’acreditar sumant o no, els representants en els
organs de representacié de personal laboral i de personal
funcionari.

No hi ha molta jurisprudéncia que pugui donar la llum.
Amb anterioritat a I'entrada en vigor de 'EBEP una sentén-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 6 de marc
de 2006, va fer una aproximacié a aquesta quiestio: 'acredi-
tacié del percentatge de representativitat. El Tribunal inter-
preta l'expressié “.. de los miembros de los comités de
empresa y de los correspondientes érganos de las adminis-
traciones publicas” en els sentit que aquesta acreditacié ha
d’efectuar-se sumant tant els organs de representacio del
personal laboral com funcionarial. Ara bé, s’ha de fer palés
al respecte que, aquesta sentencia esta interpretant la dita
expressio en relacié al disposat per I'article 6.2 a) de 1a LOLS
que es refereix als sindicats més representatius, per bé que
I'expressio és la mateixa utilitzada per l'article 7.2 de la
mateixa norma referida a aquells sindicats que no tenen el
caracter de més representatius: “el 10% o mas de los delega-
dos de personal y miembros del comité de empresa y de los
correspondientes drganos de las Administraciones Publicas”

Aquesta interpretacié també podria venir recolzada pel
fet que Tarticle 36.3 de 'EBEP estableix que per aplicar els
criteris de representacio de les organitzacions sindicals “es

M. Mercedes Arranz de Gracia

177




prendran en consideracio els resultats obtinguts en les elec-
cions als organs de representacio del personal funcionari i
laboral del corresponent ambit de representacio’.

No ha transcorregut el suficient temps per a que es pro-
dueixin pronunciaments judicials al voltant de la constitu-
cionalitat o no d'aquesta configuracié de les meses - ja que
agreuja qui pot estar present o no en una mesa de negocia-
cio6 -, sota I'analisi de que s'estigui davant d'una restriccio
del dret fonamental a la negociacié col-lectiva com a
expressio de I'exercici a 1a lliberta sindical, pronunciaments
que parlin de constitucionalitat o no, amb la consequient
derivaci6 com questié de constitucionalitat al Tribunal
Constitucional. En termes de legalitat, no hi ha molts ele-
ments de discussié la negociacié collectiva és un dret de
configuracio legal (Sentencies del Tribunal Constitucional
de 2 d’octubre de 2000 i de 26 de mar¢ de 2001), i sembla
que la llei en aquesta qiiestio és clara.

Una darrera reflexié, amb la configuracié que fa la llei
d’aquesta Mesa General de Negociacié de les condicions de
treball comunes s'esta “administrativitzant” 1a negociacié
col-lectiva del personal laboral. Tradicional és que en I'ambit
laboral, ja que aixi ho disposa I'Estatut dels Treballadors, el
legitimat per negociar les condicions de treball sigui el
comité dempresa, amb aquesta nova regulacié el comite
d'empresa pot arribar a deixar d'estar present o tenir la
mateixa influencia en la negociacié d’'una part de les con-
dicions de treball del personal laboral, encara que sigui
nomeés respecte aquelles que es puguin considerar mate-
ries comunes.

Mesa de negociacio del personal funcionari (article 33134
de EBEP)

Lexisténcia d'una Mesa de negociacié del personal fun-
cionari ve reconeguda a I'EBEP, en termes analegs als ja
existents per la requlacié anterior.

Estan legitimats per a formar part de les meses generals
de negociacié del personal funcionari, d'acord amb el dis-
posat pels articles 6 i 7 de la LOLS:

organitzacions mes representatives a nivell estatal:
segons l'article 6.2 de 1a LOLS tindran aquesta consideracio:

els que obtinguin en aquest ambit el 10% o més del total
de delegats de personal, dels membres del comite d'empre-
sa idels corresponents organs de les administracions publi-
ques

els sindicats o ens sindicals, afiliats, federats, confederats
a una organitzacié sindical d’ambit estatal que tinguin la
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consideraci6 de més representativa d'acord amb el previst a
lalletra a)

organitzacions mes representatives a nivell de comuni-
tat autonoma. Segons l'article 7.1 de 1a LOLS tindran aques-
ta consideracio:

els que obtinguin en aquest ambit almenys el 15% dels
delegats de personal, dels membres del comité d'empresa i
dels corresponents organs de les administracions publi-
ques, sempre que comptin amb un minim de 1500 repre-
sentants i no estiguin federats o confederats amb organit-
zacions sindicals d'ambit estatal.

els sindicats o ens sindicals, afiliats o federats, confede-
rats a una organitzacié sindical d'ambit de comunitat auto-
noma que tinguila consideracié de més representativa d’a-
cord amb el previst en 1a Tletra a)

Els sindicats que hagin obtingut el 10% o més dels repre-
sentants en les eleccions per a delegats i juntes de personal
en les unitats electorals compreses en I'ambit especific de
la seva constitucio

En definitiva i amb més claredat:

Per una banda, I'ens local, mitjangant les persones que
designi.

Per I'altra, estan legitimats els sindicats més representa-
tius i tots els sindicats que hagin obtingut el 10% o mes dels
representants a la junta de personal.

En aquest punt, s’ha de considerar el regulat respecte les
Meses Sectorials.

Meses sectorials

Es poden constituir Meses sectorials de negociacié, quan
aixi ho decideixila Mesa general de negociaci6 del personal
funcionari. Legalment Unicament es reconeix a la Mesa
general de negociacié aquesta possibilitat de crear meses
sectorials.

LUEBEP especifica que aquestes meses sectorials es
podran constituir en atencié a les condicions especifiques
de treball de les organitzacions administratives afectades o
atenent a peculiaritats de sectors concrets de funcionaris
publics i al seu numero.

Legitimats per estar present en una determinada Mesa
sectorial estan les organitzacions sindicals que ho estan en
la mesa general i aquelles organitzacions sindicals que tin-
guin un 10% o més de representacié en I'ambit concret on
es constitueixi la mesa sectorial, malgrat no estiguin en la
Mesa general de funcionaris.

En aquest cas es podria donar la circumstancia que un
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sindicat que no estigui en la mesa general o estigui en la
sectorial, degut a que en I'ambit especific hagi obtingut el
10%, aixo sempre que s’hagin celebrat eleccions especifi-
ques per aquest ambit concret. Aquest cas és de dificil apli-
cacio, a la realitat local, degut a que no es practica habitual
fer eleccions sindicals per & col-lectius d'empleats, funcio-
naris o laborals concrets.

La competéncia d'aquestes meses sectorials s'estén als
temes comuns dels funcionaris publics, quan no hagin
estat decidits per la Mesa General o quan la Mesa general li
haig delegat explicitament.

Entenc que aquest precepte dona cabuda a que en aque-
lles unitats negociadores/ajuntaments amb una determi-
nada complexitat, es puguin constituir meses sectorials
per tal de tractar assumptes concrets (carrera professional,
formacio, ...) . Es a dir, la constitucié d'una mena de mesa
sectorial o bé per diferenciar-la de I'anterior es podria deno-
minar mesa delegada, especialitzada per al
tractament/negociacié d'una matéria concreta. Aquesta
podria ser una forma d'alleugerar el procés de negociacio.

També pot ser viable la creacié d'una Mesa delegada per
a un col-lectiu concret, evidentment, sense que pugui ser
d’aplicacié, llevat que s'hagin fet eleccions sindicals per al
col-lectiu concret, el disposat en relacié a qui esta legitimat
per estar present en la Mesa sectorial.

La representativitat de les forces sindicals en aquesta
mesa sectorial per tractar entenc que ha de ser la mateixa
que presideix la mesa de la qual neix.

Les condicions en que es fa aquesta delegacié entenc que
s’ha de reflectir en un acta i féra convenient en el regla-
ment de funcionament de les meses. Un cop finalitzat el
procés negociador en aquesta mesa sectorial I'adient seria
I'advocacié per part de la Mesa General de Negociacié del
personal funcionari per a procedir a la ratificacié dels
acords presos, en el seu cas.

Mesa de negociacié del personal laboral (article 32 EBEP i
87ET)

UEBEP ens deriva a I'Estatut dels Treballadors alhora de
definir quina ha de ser l'estructura i ambit de negociacié
del personal laboral. Pel que fa a I'ambit, no m'estendré a no
ser I'objecte daquestes reflexions, amb els limits que el
marc juridic imposa atenent que I'empresari és una admi-
nistracié publica: limitacions pressupostaries, accés a I'ad-
ministracié publica,...

LEstatut dels Treballadors disposa que en els convenis
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d'empresa o ambit inferior el legitimat per negociar és el
comite d'empresa o els delegats de personal.

De I'exposat fins ara, resta clar que 'ambit de negociacié
de Ta Mesa de personal laboral i fins i tot 1a seva existéncia,
a Iigual que succeeix amb la Mesa General de personal
funcionari, dependra molt de com es configura la represen-
tacié de les forces sindicals en el concret ens local i de qui-
nes siguin les meses que es constitueixin.

La realitat ens diu que la negociaci6 de les condicions de
treball del personal laboral es fa en termes administratius
en 'administracié local, amb logica de funcié publica i no
de dret del treball, és per aixo que la constitucié i la influén-
cia d'aquesta mesa de negociacié en la definicio de les con-
dicions de treball del personal laboral, en termes laborals,
vindra determinada per la representacio que ostenti en el
concret ens local.

4. Funcionament de les meses de negociacié

Obvia dir que és determinant per al bon desenvolupament
del procés de negociacio de les condicions de treball I'estric-
te i correcte constitucié de les diferents Meses de
Negociacio.

Ara bé, s’ha configurat un marc de negociacié més com-
plex: coexisteixen diferents meses de negociacié, amb, per
una banda ambits de negociacié que poden estar superpo-
sats i per I'altra, amb diferents legitimacions de les organit-
zacions sindicals per estar-hi presents, esdevé cada cop més
important en que el funcionament de les meses de nego-
ciacié sigui transparent, raonat i coherent. D’aqui la impor-
tancia del funcionament de les meses de negociacio.

Un cop constituides les meses de negociacié esdevé
adient delimitar quines sén les normes basiques de funcio-
nament. Els processos de negociacié son llargs i moltes
vegades durs, és convenient que qliestions derivades de la
forma, no alterin larad de ser de les meses de negociacio: la
determinacio de les condicions de treball del personal.

Al respecte I'EBEP en alguns dels diferents preceptes
dedicats a la negociacié collectiva, pero sense I'adequat
ordre dona pautes de funcionament:

el procés de negociacié s'obrira en cadascuna de les
meses, en la data que de comu acord, fixi 'administracid i la
majoria de la representacio6 sindical. Sino hi ha acord el pro-
cés s'iniciara en el termini maxim d'un mes des que la
majoria d'una de les parts legitimades ho promogui, llevat
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que existeixin causes legals pactades que ho impedeixin
(article 34.6)

la negociacié haura de ser de bona fe i s’haura de propor-
cionar mutuament la informacié que es precisi relativa a la
negociacio (article 34.7)

les meses de negociaci6 tenen caracter estable i un cop
constituides la seva revisié només es produeix per varia-
cions en la representativitat sindical acreditada cada dos
anys a partir de la data inicial de constitucio de les citades
Meses. Aquestes modificacions en la composicié de les
Meses de Negociacid seran instades per les organitzacions
sindicals interessades en aquesta modificacioé les quals
acreditaran les variacions en la representativitat sindical
mitjancant el corresponent certificat de I'Oficina Publica de
Registre competent (article 35.2).

les organitzacions sindicals amb representacio en la
mesa de negociacio podran comptar amb l'assistencia d'as-
sessors en les deliberacions, assessors que tindran veu, perd
no vot (article 35.3)

els acords en la mesa de negociacié s'adoptaran per
majoria (article 38)

A més d'aquestes regles minimes fixades per 'EBEP, , un
cop constituides les meses de negociacié, entenc que fora
convenient establir com es dura a terme el procés negocia-
dor, definir en el marc de cada mesa de negociacié un
“reglament” de negociaci6é que contempli:

convocatories de les sessions, antelacié de la convocato-
ria, durada i carencia de les sessions

l'aixecament d’actes en cadascuna de les sessions nego-
ciadores, decidir qui fa, elabora les actes i regim d’aprovacio
de les mateixes

la participacié d’assessors en les meses de negociacio:
nombre d’assessors, participacié en totes lliurement o uni-
cament quan la propia mesa ho estimi convenient. Aquest
és un tema delicat i no es pot emprar per permetre I'assis-
téncia a organitzacions sindicals que no estiguin represen-
tades en la mesa, llevat que per part de totes les organitza-
cions sindicals no posin obstacle en I'acte que reculli aquest
fet. La participacid d’'assessor és per fer més senzilla la
negociacié collectiva, no per fer-la més complicada.

important sera determinar en com es produira el vot:
individual i personal de cadascun dels membres o propor-
cional, segons la representativitat de cadascuna de les
organitzacions sindicals amb representaci; si el procés de
negociacié collectiva es dur a terme amb organitzacions
sindicals, no amb persones concretes. Significa evident-
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ment un grau de maduresa i definici6 elevat per part de les
organitzacions sindicals, ja que les votacions es regiran en
funcio de la representativitat,amb independéncia del nom-
bre de presents en el moment. Aixo significa que amb inde-
pendencia del nombre de membres que per acord de la
majoria en la mesa de constitucié s’hagi assignat a cada
sindicat, el membre que assisteixi en nom de la central sin-
dical respectiva a la mesa de negociacié6 sempre estara
representant el resultat electoral obtingut, és a dir, el seu
vot sera sempre proporcional matematicament a aquest
resultat. En definitiva, el que estem dient és que amb la pre-
séncia d'una Unica persona per part de la representacio
sindical es podrien prendre acords,

en el suposit de variacions en la representativitat sindical
i atés que suposara, 1ogicament, I'entrada a noves organit-
zacions sindicals a la mesa de negociacio i la sortida d'unes
altres, com afecta la variacié de la proporcionalitat en el
procés negociador

Amb el nou marc legal i la creacié d'un nou ambit de
negociacié, la Mesa General de Negociacié de condicions de
treball comunes a personal funcionari i a personal laboral
dotar-se d'unes regles de funcionament i d'ambits a nego-
ciar per cadascuna de les meses esdevé imprescindible. Es
podria arribar al suposit que en tres meses de negociacié
s'estigues negociant la mateixa materia en termes dife-
rents.

5. D’altres aspectes rellevants en Pestructu-
raifuncionament de les meses

Nombre de membres i representativitat

Un cop analitzades qui sén les organitzacions sindicals
legitimades per negociar, mereix atencié especial quin ha
de ser el nombre de membres assistents a cadascuna de les
meses de negociacid i si la preséncia en cadascuna d'elles
dels sindicats mes representatius ha de ser paritaria o pro-
porcional.

Respecte les meses de negociacié regulades a 'EBEP, és a
dir, totes llevat la Mesa de Negociacio del personal laboral,
el nombre de membres és de 15 per cadascuna de les parts.
Fins a aquesta regulacié no es preveia cap nombre minim
ni maxim de membres.

Pel que fa a la mesa de personal laboral, regulada a
I'Estatut dels Treballadors, el nombre maxim de membres
es de 12 per cadascuna de les parts si es tracta de convenis
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d'empresa o d'ambit inferior i de 15 si es tracta de convenis
d’ambit superior al d'empresa. En la realitat de la negocia-
ci6 collectiva del personal laboral en 'Administracio local
estem parlant de 12 membres.

Respecte a com ha de ser la presencia dels sindicats mes
representatius en les meses de negociacié tampoc fins ara
I'EBEP disposava res amb claredat.

Larticle 35 de 'EBEP al regular la constitucié i composicié
de la Mesa General de Negociacié de les condicions de tre-
ball de les Administracions Publiques i la Mesa General de
Negociacié del personal funcionari disposa que quedara
constituida validament quan a més de T'administracio
corresponent, i sens perjudici del dret de totes les organit-
zacions sindicals legitimades a participar en elles en pro-
porcio a la seva representativitat, aquestes organitzacions
sindicals representin, com a minim, la majoria absoluta
dels membres dels organs unitaris de representacié en
I'ambit de que es tracti.

LEstatut dels Treballadors preveu en larticle 88, quan
parla de la participacié en la negociacié de convenis supe-
riors a empresa de la representativitat.

Es pot defensar, que T'actual marc juridic proposa una
participacié en proporcié a la representativitat. Aixo vol dir,
que pot suposar un atemptat a la llibertat sindical, no uni-
cament la I'exclusié d'un sindicat legitimat per estar pre-
sent en la mesa de negociacio, si no que també la reduccio
del numero de membres a que pugui tenir dret a estar pre-
sents en la mesa de negociacié amb criteris de proporcio-
nalitat. Sentén que amb aquesta reduccié de membres es
pot estar limitant la conseqlient reduccié de la capacitat
d’acci6 de I'organitzacio sindical.

Per determinar la legalitat o arbitrarietat de I'atribucié
de membres s’haura d’analitzar si I'atribucié de llocs en la
mesa negociadora ha estat proporcional a la representati-
vitat electoral obtinguda. La sentencia del Tribunal
Constitucional de 15 de desembre de 2005 amb cita a ante-
riors sentencies seves, es clara en aquest tema: el reconeixe-
ment legal a la negociacié col-lectiva empara el dret d'accés
del sindicat a la mesa de negociacio, perdo empara també el
seu dret a participar en proporcio a la seva representativi-
tat, dient que T'exclusié de la comissié negociadora i la
reduccio de la quota representativa dels sindicats produeix
analegs efectes des de 1a perspectiva de la llibertat sindical,
també es configura com un atemptat.

Ara bé, aquesta conclusié no I'hem de portar a interpre-
tacions maximalistes: no tota decisié sobre TI'index de
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representativitat d'un sindicat afecta al dret fonamental de
la Tlibertat sindical, ni inclos quan com a resultat del
mateix, es redueixila participacio de dit sindicat en la mesa
de negociacio o es retallin les seves possibilitats d’actuacié
dins del sector corresponent. En molts casos una menor
representativitat i capacitat d'obrar d'un sindicat al igual
que la seva exclusi6 de la mesa negociadora, pot estar jus-
tificada, i que, si efectivament es fonamenta en un motiu
juridicament acceptable, una actuacié d’aquest tipus no
pressuposa lesio alguna de la llibertat sindical, només es
podra qualificar com a lesiva de la llibertat sindical si té el
seu origen en una decisié contraria a la llei o clarament
arbitraria o injustificada

Per 1a qual cosa, es torna a insistir en la conveniencia de
formalitzar, recollir tots aquests extrems en les actes.
Qualsevol actuacio relativa al funcionament pot ser impug-
nada per l'organitzacié sindical que invoqui ser perjudica-
da, generalment per impossibilitar I'exercici del dret a T'ac-
ci6 sindical, manifestacié del qual és el dret a la negociacio
col-lectiva. Per poder fer una defensa de cadascuna de les
postures és imprescindible que en I'acta apareguin les dife-
rents decisions que es prenguin en el procés i el per que d'a-
questes.

Lobjecte d'aquestes accions judicials seran més o menys
facilment analitzades per T'drgan jurisdiccional si totes
aquestes quiestions han estat recollides en les actes.

Judicialitzacio del procés de constitucié i funcionament de
les Meses de Negociaci6.

Els processos de negociacio col-lectiva dificilment arriben
als Tribunals de Justicia per motius de fons dels acords que
es puguin prendre en la mesa de negociacié. Quasi bé sem-
pre que son jutjats ho son per motius de forma: constitucio
de la mesa, representacié de les forces sindicals, votacions,
majories, ...

Les organitzacions sindicals ostenten legitimacié per
recorrer aquestes qliestions. Aixi es pronuncia el Tribunal
Constitucional en la seva senténcia d'11 de juny de 2007,
entre d’altres i el Tribunal Suprem en les seves senténcies
de 22 de maig i 16 de novembre de 2001, entre d’altres.

Per poder accionar, les organitzacions sindicals han de
demostrar, expressat en termes doctrinals i jurispruden-
cials, un interes professional o economic, i referit, en tot cas,
en sentit propi, qualificat o especific, és a dir, han d’acredi-
tar que del resultat de T'accié s'obtindra un benefici o la des-
aparicié d'un perjudici en el supodsit que prosperi T'accié
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intentada, i que no necessariament té un contingut patri-
monial.

Una possible judicialitzacié d'un conflicte situa en una
posicio delicada a les parts, ja que pot arribar a suposar la
paralitzacié del procés negociador durant tot el temps que
la quiestié pugui estar sub iudice.

Les consequiéncies que una possible judicialitzacié del
conflicte, en cas que alguna de les organitzacions sindicals
accionants guanyessin el procés judicial, podrien ser la
declaracié de nuls de ple dret, ab initio, de tots els acords
adoptats per una mesa en principi no legitimada, concreta-
ment respecte els que tenen contingut economic, pot supo-
sar la no validesa dels mateixos. No se’'ns escapa el grau de
complexitat que pot suposar una declaracié d’aquest tipus,
ja que pot tenir consequiencies directes respecte de cadas-
cun dels empleats.

En tot cas, la possibilitat que el conflicte judicial es per-
llongui en el temps, atés que si arriba 'assumpte fins el
Tribunal Suprem o fins el Tribunal Constitucional podriem
parlar de mes de deu anys, fa que la resolucié final, la sen-
téncia dificilment esdevindria reparadora. Possiblement
transcorregut aquest temps l'objecte del recurs haura dei-
xat de tenir sentit.

6. Conclusions finals

Estudiar, analitzar, aplicar els processos de negociacio
col-lectiva a I'administracié publica, i en concret a I'adminis-
tracio6 local no és facil, tal i com els configura I'actual siste-
ma de fonts.

La realitat local és molt complexa i el marc juridic d'apli-
cacio no reflexa la realitat que abasta.

Ens movem constantment en contradiccions: estem
davant d'una institucié creada pel dret del treball que es
trasllada al dret administratiu, 1a relacié de serveis del per-
sonal al servei de les administracions publiques, si bé, per
una banda és laboralitza; perI'altra, el régim juridic del per-
sonal laboral es situa més a prop del dret de la funcié publi-
ca que del dret laboral. Ara bé, els principis i fonaments del
dret administratiu es situen molt Tluny dels principis i fona-
ments del dret laboral.

Quin futur ens espera? Es constaten moltes contradic-
cions entre el marc legal i la realitat. Pero, ara bé, estem
davant d'unes institucions amb molta joventut. Les respos-
tes s’hauran d’anar construint poc a poc,amb la
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utilitzacié de la instituci6 de 1a negociacié col-lectiva, per la
representacio del personal, per les administracions i pels
Tribunals de Justicia, quan els suposits arribin amb ells.

Estem només davant d'un primer pas que ha donat
I'Estatut Basic de I'Empleat Public, amb la creacié de les
Meses de negociacié de condicions comunes de treball de
personal laboral i de personal funcionari.
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