LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA FUNCION PUBLICA

REMEDIOS ROQUETA BUJ

Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de las Islas Baleares

EXTRACTO

El presente trabajo aborda los diferentes aspectos del sistema de negociacién colectiva
funcionarial: desde la estructura negocial hasta la viabilidad de la negociacion colectiva con-
junta de los funcionarios y trabajadores al servicio de las Administraciones Piblicas. Los ras-
gos mas sobresalientes de la regulacion legal de dicho sistema son su sumariedad y ambigiiedad,
de forma que son muchos los extremos que se dejan en el negro o, cuando menos, en la penum-
bra, lo que obliga a su intérprete a llevar a cabo una complicada labor de integracion de lagu-
nas. Por ello, el objetivo marcado para este trabajo no es otro que el de sefialar tales insuficien-
cias e incoherencias.
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1. INTRODUCCION

El derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios piblicos se rige por lo dis-
puesto en el Capitulo III de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion,
determinacién de las condiciones de trabajo y participacidén del personal al servicio de
las Administraciones Publicas (LORAP), parcialmente modificada por las Leyes 7/1990
y 18/1994 1.

' Para un estudio detallado del Capitulo IIT de la LORAP ver, por todos, SALA FRaNCO, T. y ROQUETA Buy,
R., Los derechos sindicales de los funcionarios puiblicos, Valencia, 1995, pags. 223 y ss.; ROQUETA Bus, R., La
negociacion colectiva en la funcion publica, Valencia, 1996, «Las especialidades aplicativas de la Ley 7/1990 en
el dmbito de las Instituciones Sanitarias Publicas», en AA.VV., Aspectos del Régimen Juridico de la Sanidad
Publica, 1.V.E.S.P., Valencia, 1995, pdgs. 175 y ss., «Los 6rganos de representacion unitaria y la negociacién
colectiva en la Funcién Publica», en AA.VV., IIl Curso de Derecho Piiblico Autonémico, Seminario de Funcion
Piiblica Valenciana, Generalitat Valenciana, Valencia, 1996, pdgs. 141 y ss., «El contenido de la negociacién co-
lectiva en materia de clasificacién de puestos de trabajo y de retribuciones de los funcionarios locales», Poder
Judicial, nim. 43-44, 1996, pags. 305 y ss., «La negociacién colectiva en la funcion publica local», REALA, ndim.
279, 1999, pdgs. 69 y ss., y «La negociacion de los funcionarios locales», en AA.VV., Tratado de Derecho Muni-
cipal 11, Dirigido por Muiioz Machado, Madrid, 2003, pags. 2493 y ss.; DEL SAz, S., Contrato laboral y funcion
publica (del contrato laboral para trabajos manuales al contrato blindado de alta direccion), Madrid, 1995; MAURI
Maajos, J., «<Problemas de representacion sindical y la negociacion colectiva en la funcién piblica. Convergencias
y divergencias con el empleo privado», DA, nim. 214-242, 1995, pags. 164 y ss.; FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., La Negociacion Colectiva de los Funcionarios Piiblicos, Barcelona, 1996; PALOMAR
OLMEDA, A., Derecho de la Funcion Piiblica, Régimen juridico de los funcionarios publicos, Madrid, 1996, pags.
639 y ss.; MANZANA LAGUARDA, R., Derechos y deberes de los funcionarios piiblicos, Valencia, 1996, pags. 253 y
ss.; DEL REY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M., «Criterios jurisprudenciales recientes sobre la negociacion colec-
tiva de los funcionarios publicos», RL, nim. 4, 1997, pags. 12 y ss.; RODRIGUEZ PINERO, M., «Ley y negociacion
colectiva en la funcién publica», RL, I11/1997, pags. 9 y ss.; RODRIGUEZ Ramos, M.* J., El estatuto de los funcio-
narios publicos, Su convergencia con el Estatuto de los Trabajadores, Granada, 1997, pags. 390 y ss.; SANCHEZ
MORON, M., Derecho de la funcion piiblica, 1997, pags. 234 y ss.; VALDES DAL-RE, F., «Los derechos de nego-
ciacion colectiva y de huelga de los funcionarios piblicos en el ordenamiento juridico espafiol: una aproxima-
cién», REDT., nim. 86, 1997, pdgs. 837 y ss.; DIEGUEZ CUERVO, G., «Legitimacién procesal del sindicato de
funcionarios de una mesa de negociacién», REDT., nim. 91, 1998, pdgs. 809 y ss.; MARTIN PEREZ, P.A., «La
negociacion colectiva en la funcién publica local», AA, ndm. 38, 1999, pdgs. 1037 y ss.; MARTINEZ MARIN, A.,
«El funcionario y la negociacién colectiva. Redefinicion dogmatica de la naturaleza juridica de la relacion
funcionarial», en AA.VV., El Estatuto de la Funcion Piiblica, ;La reforma adecuada?, Actas del II Congreso
sobre la Funcion Publica, Sevilla, 1999, pags. 351 y ss.; RODRIGUEZ CARDO, I.A., «La negociacién colectiva de
los funcionarios publicos», Revista de Trabajo y Seguridad Social, Estudios Financieros, nim. 200, 1999, pags.
51y ss.; SANCHEZ RODRIGUEZ, A., «El derecho a la negociacion colectiva en la Funcién Publica», en AA.VV., El
Estatuto de la Funcion Publica, ;La reforma adecuada?, Actas del Il Congreso sobre la Funcion Piiblica, Sevi-
lla, 1999, pdgs. 161 y ss.; DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E., «El sistema normativo de la rela-
cion de servicio del personal estatutario en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social», Centro de Docu-
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El Anteproyecto de Ley Reguladora del Estatuto de la Funcién Publica (EBFP) 2, en
su Capitulo XVIII, contemplaba una nueva regulacién sobre el sistema de negociacioén co-
lectiva funcionarial, que tenia el caracter de basica (art. 1) y que venia a colmar gran parte
de las lagunas que presenta el Capitulo III de la LORAP, asumiendo a tal fin las elabora-
ciones doctrinales y jurisprudenciales formuladas durante la vigencia de esta disposicién
legal. Ademas de estas aclaraciones, el EBFP introducia importantes novedades, si bien las
mismas no afectaban a la naturaleza y esencia del sistema de negociacién colectiva
funcionarial disefiado en la LORAP, cuyos rasgos principales se mantenian. Sin embargo,
a la vista del dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de Ley Reguladora del
EBFP 3, se paralizé la tramitacién parlamentaria de éste y hasta la fecha no se ha vuelto a
replantear el tema en la Cortes Generales.

El objetivo marcado para el presente trabajo no es otro que el de sefialar y abordar las
insuficiencias e incoherencias que presenta el sistema de negociacion colectiva funcionarial
en relacién con los siguientes extremos: 1) La estructura negocial; 2) Los sujetos negocia-
dores; 3) El contenido de la negociacién colectiva; 4) El procedimiento de negociacién; y
6) La negociacion colectiva conjunta de funcionarios y trabajadores.

2. LA ESTRUCTURA NEGOCIAL

El art. 31.1 de la LORAP establece la existencia de un cuadro de mesas a un doble
nivel: en el primero, dispone la constitucién de una Mesa general para la Administracién

mentacion Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Manual de Formacion Continua, num. 11, 2000, pags.
75y ss.; LAHERA FORTEZA, J., La titularidad de los derechos colectivos de los trabajadores y funcionarios, Ma-
drid, 2000, pags. 272 y ss.; MARIN ALONSO, 1., «El Derecho del Trabajo y la negociacion colectiva de los emplea-
dos ptiblicos», en AA.VV., Las relaciones laborales en las Administraciones Piiblicas, Volumen II, XI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 2001, pags. 251 y ss.; SALA FrRANCO, T., «La
negociacion colectiva en el empleo puiblico», en AA.VV., Cuestiones actuales sobre la negociacion colectiva,
XIV Jornadas de Estudios sobre la negociacion colectiva, Madrid, 2001, pags. 125 y ss.; MARTINEZ GAYOSO, M.*
N., El derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios piiblicos en la Constitucion, Zarautz (Gipuzkoa),
2002, y Las comisiones de seguimiento de pactos y acuerdos en la funcion piiblica, Basauri (Bizkaia), 2002; y
LANDA ZAPIRAIN, J. y otros, La negociacion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos al servicio
de las Administraciones Piblicas Vascas, Madrid, 2003. Ademas, debe tenerse en cuenta la abundantisima bi-
bliografia que se cita en ROQUETA Bui, R., La negociacion colectiva..., cit.

2 El EBFP tenia su origen en el acuerdo alcanzado el 10 de febrero de 1998 en la Mesa general de nego-
ciacién, tras un largo proceso de negociacién entre la Administracién del Estado, las Comunidades Auténomas y
las Entidades Locales, de una parte, y los sindicatos, de otra. Sobre el alcance de las reformas que dicho EBFP
proyectaba introducir en la materia que nos ocupa ver CATALA PoLo, R., «EI régimen juridico de los empleados
en los sistemas privados de gestion de los servicios publicos. Aproximacién de regimenes en la Administracion
General del Estado», DA., nim. 243, 1995, pags. 128-129; Roias RiVERO, G.P., «Notas sobre la negociacién co-
lectiva en el Anteproyecto Bdsico de la Funcion Piablica», RDS, nim. 1, 1998, pags. 233 y ss.; ROQUETA Buy, R., «La
negociacion colectiva en el proyecto de estatuto basico de la funcién publica», AL, nim. 33, 1998, pags. 613 y ss.; y
MARIN ALONSO, 1., «Problemética de la negociacion colectiva funcionarial en el anteproyecto de estatuto basico de la
funcién publica», Estudios Financieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 193, 1999, pags. 3y ss., y La
negociacion colectiva conjunta del personal laboral y funcionarial en la Administracion Piiblica. Los acuerdos mix-
tos, Granada, 1999, pags. 3 y ss. Por lo demds, el borrador del EBFP que se maneja es el de 25 de marzo de 1998.

3 Consejo de Estado, nim. 1489/98/RL.
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del Estado, otra para la Administracién de cada Comunidad Auténoma y otra para cada
Entidad Local. Por lo demas, a pesar del silencio legal, la autonomia negocial de cada Mesa
general estd condicionada por la distribucién de competencias constitucional y legalmente
disefiada en materia funcionarial entre las distintas esferas —estatal, autondémica y lo-
cal—. En un plano inferior, y en relaciéon especifica a la Administracién del Estado, fija
una serie de Mesas Sectoriales (centros publicos no universitarios, Correos, Telégrafos y
Caja Postal de Ahorros, Instituciones sanitarias piblicas, Administracién de Justicia, Uni-
versidades, y Administracién Central e Institucional y Entidades Gestoras de la Seguridad
Social) y, ademads, permite que, por decision de la Mesa general, se formen otras «en aten-
cioén al nimero y peculiaridades de sectores concretos de funcionarios piblicos», estando
subordinadas todas ellas a la Mesa general. Por su parte, el art. 33 de la LORAP, al dotar a
las organizaciones sindicales mds representativas para que, de acuerdo con el Gobierno u
organos de gobierno de las restantes Administraciones Publicas (AA.PP.), encuadren tem-
poral y materialmente el proceso de negociacién desarrollado por la Mesa general de ne-
gociacion correspondiente, viene a crear un nuevo nivel negocial superior. De este modo,
se puede concluir que la negociacién colectiva funcionarial se estructura en tres niveles
diferentes: 1.°) Las «supermesas generales»; 2.°) Las Mesas generales de negociacion; y
3.%) Las Mesas sectoriales de negociacion.

Pues bien, al respecto cabe subrayar lo siguiente:

a) El art. 33 de la LORAP traslada al dambito de la funcién publica la regla prevista
en el art. 83.2 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)“. Se
trata, por consiguiente, de una relacién entre legitimacién negocial y competencia
material —no coincidente plenamente en el ET y en la LORAP, dicho sea de paso—
que se fundamenta en una determinada opcién de promocionar a los sindicatos
mads representativos. Pero, aparte de que las diferencias existentes entre los siste-
mas de negociacion colectiva funcionarial y laboral desaconsejan una equipara-
cién absoluta de la capacidad de obrar de los sindicatos mds representativos en
uno y otro sector, el monopolio que tales sindicatos alcanzan respecto de los te-
mas negociales resefiados supone una prerrogativa desproporcionada. Probablemen-
te, fueron éstas las consideraciones que llevaron a los propios promotores de esta
medida legal a devolver a la Mesa general de negociaciéon de la Administracién
del Estado la competencia para determinar la fecha de inicio de las negociaciones
y las materias a pactar. En efecto, de acuerdo con el apartado 3.° del Capitulo XIV
del Titulo IV del «Acuerdo para modernizar la Administracién y mejorar las con-
diciones de trabajo» (BOE 21-1-1992), el proceso negociador anual se abria en la
fecha en que de comiin acuerdo fijasen «el Gobierno y los Sindicatos més repre-
sentativos conforme a lo establecido en los articulos 6 y 7 de la Ley Organica de
Libertad Sindical, asi como las Organizaciones a que se refiere el articulo 7.2 de
la citada Ley» y versaba sobre las materias que ambas partes acordasen. De esta
manera, las diferencias entre la «supermesa general» y la «Mesa general de nego-
ciacion» se diluian en la practica. Ahora bien, como la normativa sobre la legiti-

4 Por todos, ROQUETA Buy, R., La negociacién colectiva..., cit., pags. 116y ss.
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macién negocial es de «ius cogens» y queda fuera del dmbito de influencia de la
autonomia colectiva, si lo establecido en el referido Acuerdo, que, por lo demads,
s6lo tenia virtualidad en el ambito de la Administracién del Estado, no se incorpo-
ra al texto de la Ley tiene escaso valor practico, ya que puede ser desconocido por
las propias partes en los sucesivos procesos negociales. De ahi, que fuera plausi-
ble que el EBFP no recogiera el contenido del actual art. 33 de la LORAP vy atri-
buyera a los miembros de las mesas de negociacién la competencia para determi-
nar la fecha de inicio de las negociaciones y las materias a negociar (art. 87.5)°.
b) En cuanto al segundo nivel, el legislador establece una Mesa general de negocia-
cién para cada persona juridico-puiblica de cardcter territorial porque todas ellas
tienen poderes normativos en materia funcionarial. Sin embargo, la opcién legal
resulta inadecuada para las Entidades Locales (EE.LL.) de pequefia dimensién por-
que obliga a constituir miles de Mesas «generales» locales ®. Ante esta situacién
se plantea como solucién la negociacién de «acuerdos supralocales» para todas
las EE.LL. de una determinada Comunidad Auténoma o, incluso, de toda la na-
cién’. Y, de hecho, este tipo de précticas negociales se han dado en las Adminis-
traciones Publicas Vascas e, incluso, a nivel nacional. Estos acuerdos supralocales
pueden resultar muy ttiles en clave de economia y de eficacia administrativa, so-
bre todo en los Ayuntamientos pequefios, donde el esfuerzo, humano y econémi-
co, que deben hacer las partes negociadoras es proporcionalmente superior. Ade-
mas, la adhesion a estos acuerdos supralocales por aquellas EE.LL. en las que exis-
tan dificultades estructurales para la negociacién colectiva, derivadas de la inexis-
tencia de representantes unitarios, constituye una solucién, que permite cubrir los
vaci{os normativos consiguientes, obviamente, mds respetuosa con el derecho a la
negociacién colectiva de los funcionarios puiblicos que la determinacién unilateral
de las condiciones de trabajo por la Entidad Local correspondiente.
Pues bien, por lo que se refiere a la viabilidad de este tipo de acuerdos, debe sefia-
larse que el silencio de la LORAP no puede interpretarse como una prohibicién de
los mismos. En efecto, la capacidad para contraer obligaciones publicas es inhe-
rente a la personalidad juridica que el art. 3.4 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin (LRJAP), reconoce a la EE.LL. y nada se opone, desde un
punto de vista general, a la celebracién de acuerdos supralocales. Por otra parte,
la capacidad de las EE.LL. para concluir entre ellas «convenios interadminis-
trativos» —figura a la que son reconducibles estos acuerdos—, ha sido recogida
con cardcter general en el art. 88.1 de la LRJAP y de modo especifico en el art. 57

5 ROQUETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pigs. 614-615.

6 En este sentido, BLASCO ESTEVE, A., «La negociacion colectiva de los funcionarios piblicos en la Admi-
nistracion Local», en AA.VV., Tratado de Derecho Municipal, Tomo II, Madrid, 1988, pdg. 2165; LOPEZ GANDIA,
J., «La negociacion colectiva de los funcionarios», Revista de Treball, nim. 8, 1988, pag. 17; y PINAR MANAS,
J.L., «Las estructuras de participacion y representacién del personal al servicio de las Administraciones Publi-
cas», REDA, nim. 65, 1990, pag. 60.

7 Para una mayor informacion sobre este tema véanse ROQUETA Bui, R., «La negociacién colectiva de los
funcionarios locales», cit., pdgs. 2496 y ss.; y la STS de 9 de enero de 2001 (RJ/1630).
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de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL).
Ahora bien, de estos acuerdos supralocales no derivan normas vinculantes para
las EE.LL. y directamente aplicables a sus funcionarios, pues ello supondria una
enajenacion o renuncia, aun cuando parcial de las potestades normativas de las
EE.LL., siendo que éstas son indisponibles e irrenunciables (art. 12.1 LRJAP). A
mayor abundamiento, debe sefalarse que este tipo de acuerdos, del lado de las
EE.LL., normalmente no serdn negociados por los representantes de todas y cada
una de las ellas, ya que ello es materialmente imposible, sino por las Federaciones
de Entidades Locales, de ambito estatal o autonémico, constituidas al amparo de
la Disposicion Adicional 5.* de la LBRL, siendo que éstas no engloban a todas las
EE.LL, pues la adscripcién a las mismas es voluntaria. Por todo ello, estos acuer-
dos no crean normas juridicas, sino en la medida en que sean asumidos por los
miembros de las distintas Mesas generales, quienes tienen absoluta discrecionalidad
para hacerlo o no, y, en su caso, aprobados expresa y formalmente por los érganos
plenarios de las EE.LL.
La Disposicién Adicional 1.%. Tres del EBFP, referente a las normas comunes a
todo el personal local, venia a dar cobertura legal a estas practicas negociales, al
reconocer, expresamente, la posibilidad de constituir una Mesa de Negociacion de
las condiciones generales de trabajo que afectasen conjuntamente a todas las Enti-
dades Locales 8. Los acuerdos adoptados en esta mesa serian de aplicacién al per-
sonal de cada Entidad Local, una vez suscrita la adhesién a los mismos por la En-
tidad Local afectada y la representacion sindical correspondiente y las partes re-
presentadas en esta Mesa estarian obligadas a impulsar la adhesién a estos acuer-
dos de aquellas Entidades Locales en que no existiera representacion sindical. De
este modo, una vez, formalizado y perfeccionado el acuerdo supralocal, habria de
abrirse una segunda fase de negociacion en el seno de las Mesas generales de ne-
gociacidn constituidas en las EE.LL., en las que las partes no contratarian en deta-
lle, sustituyendo la discusién del propio Acuerdo local por la de adherirse o no al
acuerdo supralocal, que, en su caso, habria de ser aprobado expresa y formalmen-
te por el 6rgano plenario de la Entidad Local correspondiente. Ademads, la antecitada
disposicién admitia la posibilidad de que mediante acuerdo de los sindicatos y las
EE.LL. interesadas pudieran crearse ambitos de negociaciéon que afectasen a va-
rias EE.LL.

¢) En cuanto al tercer nivel, hay que significar que, tras el RD 370/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal de la Sociedad Estatal Co-
rreos y Telégrafos, SA, la base representada por la Mesa sectorial prevista «para
el personal de los servicios de Correos, Telégrafos y Caja Postal de Ahorros» que-
da referida al personal funcionario del Organismo auténomo Correos y Telégrafos
que pasa a prestar servicios en la nueva sociedad estatal. Por lo demds, y por lo
que se refiere a «la Mesa sectorial para el personal al servicio de las Instituciones
sanitarias publicas», hay que subrayar que la misma, tal y como se desprende de

8 Para una mayor informacién sobre este tema véase ROQUETA Bui, R., «La negociacion colectiva en el

proyecto...», cit., pigs. 620 y ss.
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la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario
de los Servicios de Salud, es competente para negociar las materias relacionadas
con las condiciones de trabajo del personal estatutario que presta sus servicios en
los centros y servicios sanitarios pertenecientes a la Administracién General del
Estado y las bases del régimen aplicable al personal estatutario que desempefia su
funcién en los centros e instituciones sanitarias de los servicios de salud de las
CC.AA. Finalmente, y aunque el art. 31.1 de la LORAP permite constituir otras
Mesas sectoriales de negociacion sélo «en atencién al nimero y peculiaridades de
sectores concretos de funcionarios publicos», esto es, a nivel nacional y sectorial,
los arts. 60 y 61 del RD 370/2004, ademds de la «Mesa sectorial de Correos y
Telégrafos», prevén la constitucién de «comision de rurales» para «el seguimien-
to, andlisis, elaboracién de propuestas y negociacion, en su caso, de las materias
que afectan colectivamente a cualquier implantacién, modificacién o supresion de
servicios, jornada, medios de transporte, kilometraje y, en general, cualquier cir-
cunstancia que pueda afectar a las condiciones de trabajo».

La anterior distincién entre Mesa general y Mesas sectoriales no tiene la conside-
racion de norma bdsica, lo cual quiere decir que la ley estatal estd dejando un am-
plio margen para que las CC.AA. fijen en su respectivo ambito la estructura negocial
que consideren mas conveniente. Una excepcién, sin embargo, viene dada por el
art. 79.2 de la Ley 55/2003, que con el cardcter de norma bdsica °, prevé la cons-
titucién de una mesa sectorial de negociacién «en el dmbito de cada servicio de
salud».

En las EE.LL. de gran dimensién es posible que existan determinados sectores
funcionariales, caracterizados por su nimero y por las peculiaridades de los servi-
cios que prestan, como, por ejemplo, los miembros del personal del Servicio de
Extincién de Incendios o los miembros de los Cuerpos de Policia Local, que pre-
cisen una negociacioén colectiva especifica que no se contempla en la LORAP 1°,
Para dar satisfaccion a las expectativas de estos colectivos funcionariales, caben
dos soluciones. Por un lado, y a pesar del silencio legal, la Mesa general de nego-
ciacion de la Entidad Local, en linea con lo dispuesto en el art. 31.1 de la LORAP
para la Administracién del Estado, puede constituir una Mesa sectorial de nego-
ciacion para determinar las condiciones especificas de trabajo de estos sectores de
la funcién piblica local. Sin embargo, como quiera que éstos no cuentan con Jun-
tas de Personal propias y especificas, la medida de la representatividad sindical
que da paso a la legitimacion negocial de las organizaciones sindicales deberd ex-
tenderse a la Junta de Personal comtn a todos los funcionarios de la Entidad Lo-
cal. De este modo, serd dificil, por no decir imposible, que los sindicatos
funcionariales implantados en los referidos sectores obtengan y acrediten la legi-
timacién negocial, pues dificilmente podran alcanzar el 10% de los miembros de
tal Junta de Personal. La Entidad Local podra negociar con estos sindicatos, aun-
que no logren demostrar su legitimacidén negocial, pero entonces tales negociacio-

9 Cfr. Disposici6n Final 1.%1.
10 RoQuETA Buy, R.,»La negociacion colectiva de los funcionarios locales», cit., pdgs. 2495 y 2496.
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nes seran informales y al margen de la LORAP, por lo que carecerdn de toda efi-
cacia juridica. De este modo, los poderes discrecionales del 6rgano plenario no
estaran limitados: podra aprobar o no el Acuerdo; podra modificarlo en el acto de
aprobacion; y la no aprobacion podra ser arbitraria y no tendrd que ser fundamen-
tada o motivada. Por otro lado, y teniendo en cuenta que el art. 35 de la LORAP
reconoce la libertad de las partes negociadoras para fijar el dmbito aplicativo de
los Acuerdos y Pactos dentro de la unidad de negociacién prefijada legalmente, la
Mesa general puede negociar especificamente las condiciones de trabajo de estos
sectores funcionariales. No obstante, tal negociacién serd llevada a cabo por los
sindicatos generales, quienes, por mucho que actien en representacion de un sec-
tor funcionarial determinado, siempre lo hardan de acuerdo con una estrategia ge-
neral y tomando en consideracién los intereses y problemas del conjunto de los
funcionarios de la Entidad Local correspondiente.

Pues bien, a este respecto el EBFP contemplaba la posibilidad de que, por acuerdo
de las Mesas generales de negociacion de las EE.LL., se pudieran constituir «otras
Mesas sectoriales, en atencidn a las condiciones especificas de trabajo de las Or-
ganizaciones Administrativas afectadas o a las peculiaridades de sectores concre-
tos de funcionarios publicos y a su nimero» (art. 87.3) !'. Ademds, a fin de que
los sindicatos implantados en el ambito de estas nuevas Mesas sectoriales pudie-
ran demostrar su representatividad y, consiguientemente, alcanzar la legitimacién
negocial, permitia que, previo acuerdo con las organizaciones sindicales mas re-
presentativas a nivel estatal y autonémico, los érganos de gobierno de las EE.LL.
pudieran «modificar o establecer Unidades Electorales en razén al nimero y pe-
culiaridades de sus colectivos, adecuando la configuracién de las mismas a las es-
tructuras administrativas y a los dmbitos de negociacién» constituidos o que se
constituyeran (art. 80.4). Posibilidad que, a juicio del Consejo de Estado, podia
«ser cauce para reforzar el peso de la representacion especifica y unitaria de los
funcionarios en la determinacién de sus condiciones de trabajo». Ahora bien, esta
opcién no estd exenta de riesgos, pues supondria dar entrada en la negociacién a
sindicatos de corte corporativo que guiados por sus intereses privativos podrian
poner en peligro la homogeneizacién de las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos tan anhelada, al menos, hasta ahora por el legislador.

3. LOS SUJETOS NEGOCIADORES

El art. 30 de la LORAP establece que en las «Mesas de negociacién» podran partici-
par «las Organizaciones Sindicales mas representativas a nivel estatal y de Comunidad Au-
ténoma, asi como los Sindicatos que hayan obtenido el 10 por 100 o mas de los represen-
tantes en las elecciones para Delegados y Juntas de Personal». De acuerdo con lo dispues-
to en el parrafo segundo del art. 31.2 de la LORAP «en las Mesas sectoriales, ademads de

" Sobre el alcance de esta disposicién véase ROQUETA Bui, R., «La negociacién colectiva en el proyec-

to...», cit., pdgs. 616 y ss.
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las Organizaciones sefialadas en el parrafo anterior, que estardn en todo caso, estaran tam-
bién presentes los Sindicatos que hayan obtenido en el correspondiente sector el 10 por
100 o més de los representantes en las elecciones para Delegados y Juntas de Personal».
Por dltimo, el art. 79.2 de la Ley 55/2003 dispone que en las mesas sectoriales de negocia-
cién que se constituyan en cada servicio de salud estardn presentes »las organizaciones
sindicales mas representativas en el nivel estatal y de la comunidad auténoma, asi como
las que hayan obtenido el 10 por ciento o mds de los representantes en las elecciones para
delegados y juntas de personal en el servicio de salud».

Al respecto, debe subrayarse lo siguiente:

a) La consecucién de los umbrales de representatividad y, a la postre, de la legitima-
cion para participar en las Mesas de negociacién de las EE.LL. de pequefio y me-
diano tamafio tropieza con obstdculos, a veces, incluso, insalvables para los sindi-
catos funcionariales. En este sentido, conviene reparar que en estas EE.LL. es po-
sible que no se constituyan estructuras de representacion unitaria, bien porque el
nimero de funcionarios a su servicio no alcance el minimo exigido para designar,
al menos, un Delegado de Personal, bien por el desinterés de los propios funcio-
narios y sindicatos. En tales supuestos, éstos ultimos no tienen la posibilidad de
verificar su representatividad y, a la postre, de alcanzar la legitimacién negocial.
Ello no supondra la negacién del derecho a la negociacién, puesto que éste tendra
siempre abierta la posibilidad derivada de la «irradiacién sindical» reconocida en
el art. 30 de la LORAP. Puede ser que la irradiacién de la representatividad que la
ley viene a conceder a los sindicatos mds representativos, atribuyéndoles legiti-
macién para intervenir en estas mesas de negociacion, se corresponda con la im-
plantacién real de dichas organizaciones en el dmbito local. Pero puede suceder
que estos sindicatos no tengan ninguna aceptacién en este ambito en cuestion. La
representacion de los funcionarios en la mesa sufrird asi una distorsién inevitable.
Y lo mismo sucederd cuando los sindicatos mds representativos no obtengan re-
presentantes en las elecciones a Delegados o Juntas de Personal 2. En todos estos
casos, no se garantizard la suficiencia representativa de la representacién sindical
que negocia en el ambito de afectacién material de las negociaciones. Por este mo-
tivo, se afirma que el modelo sindical no resulta adecuado en el ambito de la Ad-
ministracién Local, pues en supuestos como los descritos no negocian los auténti-
cos representantes del funcionariado local '3. En este sentido, se sefiala que hubie-
ra sido mds correcto el reconocimiento de la legitimacién en favor de las repre-
sentaciones unitarias. No obstante, aun compartiendo la critica sefialada, hay que
indicar que el tenor literal de la ley es muy claro al respecto, sin que de pie a in-
terpretar que en tales casos pueda reconocerse la legitimacidn a las Juntas o Dele-
gados de Personal ',

b) La legitimacién negocial puede corresponder también a las secciones sindicales
pertenecientes a los sindicatos mas representativos y a los que tengan presencia

12 BLAsco ESTEVE, A., «La negociacion...», cit., pdg. 2163.
13 Asi, BLASCO ESTEVE, A., «La negociacién...», cit., pag. 2164.
14 SSTS de 5 de mayo de 1994 (RJ/4315) y 9 de enero de 2001 (La Ley).
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en los 6rganos de representacién unitaria. En principio, la LORAP no contiene
mencion directa a la legitimacién negocial de las secciones sindicales, en tanto
que dicha legitimacién viene referida genéricamente en favor de las organizacio-
nes sindicales. Sin embargo, el art. 8.2.b) de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical (LOLS), que es de aplicacién en la funcién publica,
les garantiza la legitimacion negocial, si se constituyen en un nivel coincidente
con el de la Mesa de negociacién 3. La LORAP ignora a las secciones sindicales
como sujeto negocial porque los dmbitos de éstas generalmente son de dimensio-
nes mas reducidas que los de las correspondientes mesas de negociacién. Sin em-
bargo, en las CC.AA. uniprovinciales y en las EE.LL. si puede darse la coinciden-
cia entre los dmbitos de las mesas de negociacién y de las secciones sindicales.
Por consiguiente, dado que no existe una razén objetiva que justifique la diferen-
cia de tratamiento de las secciones sindicales en los dmbitos laboral y funcionarial,
hay que concluir que el art. 8.2.b) de la LOLS también garantiza la legitimacién
negocial de las secciones sindicales de los funcionarios publicos. El hecho de que
este articulo les otorgue el derecho a la negociacion «en los términos establecidos
en su legislacién especifica» no invalida la tesis propuesta. Pese a que los arts. 30
y 31.2 de la LORAP ignoran a las secciones sindicales, lo cierto es que aquel pre-
cepto se proyecta sobre éstos, por lo que es preciso garantizar su legitimacion
negocial. Ademads, la lectura al contrario de la discutible literalidad de los arts. 30
y 31.2 de la LORAP encuentra fundamento adicional en la falta de unidad
terminolégica que se aprecia en esta disposicion legal en torno al concepto de «or-
ganizacién sindical», ya que en diversas ocasiones la ley emplea esta expresion
para aludir a las secciones sindicales. La disfuncionalidad en este punto entre lo
dispuesto en la LOLS y en la LORAP es que no resulta absolutamente concordan-
te la legitimacién negocial del art. 8.2.b) de aquélla y la que se reconoce en el art.
30 de ésta; aunque coincida grosso modo, el segundo precepto resulta algo mas
restrictivo que el primero. Mientras la LORAP exige al sindicato simplemente re-
presentativo que alcance el 10 por 100 de los miembros de la Junta de Personal o,
en su caso, de los Delegados de Personal, para la LOLS le basta con la obtencién
de un representante. Aunque no se trata de una diferencia sustancial, por cuanto
que los sindicatos para tener derecho a la atribucién de un representante en la Jun-
ta de Personal han de obtener como minimo el 5 por 100 de los votos en la unidad
electoral correspondiente [art. 18.1.b) LORAP], lo cierto, es que la LOLS es maés
generosa '°,

c) Elart. 31.1 de la LORAP reconoce legitimacién directa y automatica para formar
parte de las Mesas sectoriales de negociaciéon de la Administraciéon del Estado a

15 En parecidos términos se expresan FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. y CRUZ VILLALON, J., «Los sindicatos en
la Funcién Publica: Régimen juridico y representaciones sindicales en el centro de trabajo», en AA.VV., Semina-
rio sobre relaciones colectivas en la Funcion Publica, Sevilla, 1990, pag. 235; ROQUETA Bui, R., La negociacion
colectiva..., cit., pags. 234 y ss.; MARIN ALONSO, 1., La negociacion colectiva conjunta..., cit., pags. 423 y ss.;
LAHERA FORTEZA, J., La titularidad de los derechos colectivos..., cit., pag. 275; y SALA FRANCO, T., «La negocia-
cién colectiva en el empleo publico», cit., pag. 127.

16 Subrayan la diferencia FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. y CRUZ VILLALON, J., «Los sindicatos...», cit., pig. 235.
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los sindicatos simplemente representativos en el conjunto de la funcién ptblica
estatal, esto es, aquellos que obtienen el 10% o mas de los miembros de las Juntas
de Personal en el ambito de la Administracién del Estado. De este modo, se pro-
cede a una ampliacién de las posibilidades de «irradiacién» de la representatividad
sindical, pues se concede legitimacién para negociar, sin necesidad de acreditar
otra circunstancia, a los entes sindicales que, actuando en el sector correspondien-
te, se encuentren vinculados organicamente con un sindicato que haya obtenido
como minimo el 10 por 100 de los representantes unitarios en el conjunto de la
funcién publica estatal. Con ello el legislador quiere garantizar la presencia de los
sindicatos que integran a todo el personal al servicio de la Administracién del Es-
tado en las negociaciones a nivel sectorial, que asegure, a su vez, la presencia, en
cada concreto sector, de los intereses generales de los funcionarios publicos esta-
tales. Sin embargo, el art. 79.2 de la Ley 55/2003 tnicamente reconoce la legiti-
macién para estar presentes en las mesas de negociacién que se constituyan en
cada servicio de salud a las organizaciones sindicales que no siendo mas represen-
tativas «hayan obtenido el 10 por ciento o mas de los representantes en las elec-
ciones para delegados y juntas de personal en el servicio de salud» 7. Por consi-
guiente, los sindicatos simplemente representativos s6lo tendran derecho a formar
parte de estas Mesas sectoriales de negociacion si acreditan el 10% como minimo
de las Juntas de Personal en los centros y servicios sanitarios de la Administracién
General del Estado o en los centros e instituciones sanitarias de los servicios de
salud de las CC.AA., en su caso. Se trata, por tanto, de una opcién distinta de la
que mantiene la LORAP. Y, en este sentido, no cabe duda que estos sindicatos,
guiados por sus intereses privativos, ahondaran en las peculiaridades del régimen
juridico aplicable al personal estatutario, a pesar de que la Ley 55/2003 establece
con nitidez el cardcter funcionarial de la relacién estatutaria (art. 1) y, ademads,
proclama que en lo no previsto en ella misma o en las normas complementarias,
«seran aplicables al personal estatutario las disposiciones y principios generales
sobre funcién publica de la Administracién correspondiente» (art. 2.2).

d) La LORAP, con la concisién que le caracteriza, no establece el niimero de puestos
de la mesa negociadora y tampoco determina el criterio de reparto de los puestos
entre los distintos sindicatos con legitimacion negocial ni los requisitos para la
valida constitucién de la mesa negociadora en funcién de la representatividad que
aquellos acrediten; aspectos estos ultimos que «cumplen todas y cada una de las
condiciones para tener una ordenacién legal al respecto: son de orden publico
negocial, necesitan ser homogéneos a todo el sistema y deben ser sustraidos a la
controversia en cada proceso negocial» '8, Estamos, por consiguiente, ante unas
lagunas que resultan dificiles de explicar desde un punto de vista estrictamente
juridico y que no pueden ser suplidas por la autonomia colectiva. El reparto de los
puestos entre los distintos sindicatos legitimados para negociar ha de ser propor-

17 Cfr. RoQuUETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pdg. 623.
18 DEL REY GUANTER, S., «Evolucién general y problemdtica fundamental de las relaciones colectivas en
la funcién publica», en AA.VV., Seminario sobre relaciones colectivas en la funcion puiblica, Sevilla, 1990, pag. 53.
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cional a la representatividad ostentada por los mismos de acuerdo con los resulta-
dos electorales obtenidos en el dmbito especifico de la mesa de negociacién. Por
lo que respecta a la valida constitucion de €sta, dado el silencio legal, no cabe
sino concluir que no es necesario que los sindicatos acrediten una representatividad
minima de conjunto, careciendo de trascendencia el nimero y la representatividad
que acrediten las organizaciones sindicales que acudan al llamamiento para nego-
ciar y que permanezcan en la mesa negociadora durante todos sus avatares. De
este modo, las mesas negociadoras quedan validamente constituidas cuando todos
los sindicatos con legitimacién negocial han sido convocados y se les ha permiti-
do participar en las negociaciones en proporcion a su respectiva representatividad ',
sin perjuicio de que lo hagan o no y de cual sea su representatividad minima de
conjunto. Esta solucidn, sin embargo, presenta riesgos nada desdefiables, pues per-
mite que la negociacién se realice con escasa representacién 20 e, incluso, que la
Administracién en concierto con uno o mas sindicatos emplee técnicas dilatorias
o desviacionistas con el propésito de marginar al resto de sindicatos legitimados,
y concluir los Acuerdos y Pactos con aquéllos, mds sumisos a sus intereses 2!. Por
ello, para que las mesas de negociacién quedasen validamente constituidas, el EBFP
venia a exigir que las organizaciones sindicales presentes en las mismas represen-
tasen, como minimo, «la mayoria absoluta de los miembros de los 6rganos unita-
rios de representacion en el ambito» de que se tratase (art. 88.1) %2, No obstante,
de consagrarse tal criterio, existirian varios supuestos en los que seria imposible
la valida constitucién de la mesa negociadora: 1.°) Cuando no se hubiera procedi-
do a elegir representantes unitarios por no alcanzar el minimo de funcionarios ne-
cesarios para designar, al menos, un Delegado de Personal, o por desinterés de los
funcionarios; 2.°) Cuando todos o la mayoria de los representantes unitarios de las
unidades electorales comprendidas en el &mbito de la negociacién fueran indepen-
dientes; 3.°) Cuando una organizacién sindical de maxima implantacién no acce-
diera a formar parte de la mesa negociadora, impidiendo a las restantes organiza-
ciones sindicales comparecientes la consecucion del referido porcentaje de audien-
cia electoral en términos absolutos. En todos estos supuestos, habria que entender
que nos encontramos ante un supuesto de desacuerdo en la negociacién lo que per-
mitirfa a la Administracién regular unilateralmente las condiciones de trabajo. Aqué-
1la podria proseguir las negociaciones con el o los sindicatos minoritarios presen-
tes en la mesa negociadora, pero entonces tales negociaciones carecerian de toda
eficacia, ya que, como ya se ha sefialado, no se puede confundir la intervencién
de la Administracién en el terreno de una fuente negociada con la actuacién de la
misma en el dmbito de una fuente unilateral.

19" Ver la STS de 18 de octubre de 1995 (RJ/7566).
20 SALA FrRANCO, R., «La negociacién colectiva en el empleo piblico», cit., pdg. 128; y SAN de 17 de
mayo de 2001 (JUR/295656).

21

ROQUETA Buy, R., La negociacion colectiva..., cit., pag. 251.

22 Cfr. RoQUETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pigs. 623-624.
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4. EL CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Los arts. 32 y 34 de la LORAP determinan el drea de desenvolvimiento de la activi-
dad de las mesas negociadoras, distinguiendo a tales efectos tres tipos de materias 23: a)
Materias excluidas de la consulta y de la negociacién (art. 34.1); b) Materias objeto de
consulta (art. 34.2); y ¢) Materias objeto de negociacién (art. 32).

De acuerdo con el art. 34 de la LORAP, «quedan excluidas de la obligatoriedad de la
negociacioén, en su caso, las decisiones de las AA.PP. que afecten a sus potestades de orga-
nizacién, al ejercicio de los derechos de los ciudadanos ante los funcionarios publicos y al
procedimiento de formacién de los actos y disposiciones administrativas» (apartado 1), salvo
«cuando las consecuencias de las decisiones de las Administraciones Piblicas que afecten
a sus potestades de organizacion puedan tener repercusion sobre las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos [en cuyo caso] procedera la consulta a las Organizaciones
Sindicales y Sindicatos a que hacen referencia los articulos 30 y 31.2 de la presente Ley»
(apartado 2).

Segtn el art. 32 de la LORAP, «serdan objeto de negociacién en su dmbito respectivo y
en relacién con las competencias de cada Administracién Publica las materias siguientes:
a) El incremento de retribuciones de los funcionarios y del personal estatutario de las Ad-
ministraciones Publicas que proceda incluir en el Proyecto de Presupuestos Generales del
Estado de cada afio, asi como el incremento de las demds retribuciones a establecer, para
su respectivo personal, en los proyectos normativos correspondientes de dmbito autonémi-
co y local. b) La determinacién y aplicacién de las retribuciones de los funcionarios publi-
cos. c¢) La preparacién y disefio de los planes de oferta de empleo ptiblico. d) La clasifica-
cién de puestos de trabajo. e) La determinacién de los programas y fondos para la accién
de promocioén interna, formacién y perfeccionamiento. f) La determinacién de las presta-
ciones y pensiones de las clases pasivas y, en general, todas aquellas materias que afecten,
de algiin modo, a la mejora de las condiciones de vida de los funcionarios. g) Los sistemas
de ingreso, provisiéon y promocién profesional de los funcionarios publicos. h) Las pro-
puestas sobre derechos sindicales y de participacion. i) Medidas sobre salud laboral. j) To-
das aquellas materias que afecten, de algiin modo, al acceso a la Funcién Publica, Carrera
administrativa, retribuciones y Seguridad Social, o a las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios publicos y cuya regulacién exija norma con rango de Ley. k) Las materias de
indole econémica, de prestacion de servicios, sindical, asistencial, y en general cuantas otras
afecten a las condiciones de trabajo y al &mbito de relaciones de los funcionarios publicos
y sus Organizaciones Sindicales con la Administracidn».

Al respecto, cabe sefialar lo siguiente:

a) La LORAP, por un lado, sefiala que quedan excluidas de la obligatoriedad de la
negociacién colectiva las decisiones de las AA.PP. que afectan a sus «potestades
de organizacidén» —expresién sumamente imprecisa— y, por otro lado, incluye en
la esfera de lo negociable una serie de materias mas organizativas que funciona-

23 Cfr. art. 80.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud; la Ley Orgédnica 19/2003, de 23 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial; y art. 60.3 del RD 370/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del
personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA.
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riales, tales como la clasificacién de puestos de trabajo, la oferta de empleo publi-
co y los sistemas de ingreso, provisién y promocion profesional. La falta de clari-
dad de la Ley a este respecto es fuente de una gran conflictividad 2*. Por ello, ha-
bria que delimitar con precision los espacios respectivos de los sistemas de
heteronomia estatal y de la autonomia colectiva en las materias organizativas con
incidencia en el dmbito funcionarial.

b) La forma imperativa empleada por el art. 32 de la LORAP («serdn objeto de ne-
gociacidn...»), determina el caricter estrictamente obligatorio de la negociacién
colectiva, se logre o no el consenso y requiera o no el Acuerdo alcanzado la apro-
bacion expresa y formal del érgano de gobierno de la correspondiente Adminis-
tracién 2°. A mayor abundamiento, el art. 37.2 de la LORAP sujeta la potestad de
los érganos de gobierno de las AA.PP. de regular unilateralmente las condiciones
de trabajo de los funcionarios publicos a un doble condicionamiento, que no se
haya producido acuerdo en la negociacién o que el Acuerdo alcanzado en la Mesa
de negociacion no sea aprobado expresa y formalmente por el 6rgano de gobierno
de la correspondiente Administracién, lo que «presupone por definicién la exis-
tencia previa de una negociacién, real o intentada» 2°. De todo ello se desprende
la existencia de «una reserva desde la Ley para la negociacién respecto a las ma-
terias enunciadas» en el art. 32 de la LORAP, con la consiguiente limitacién a la
posibilidad de que su ordenacién pueda realizarse unilateralmente por la Adminis-
tracién sin haberse intentado previamente su negociacién ?’. Sin embargo, como
quiera que el Tribunal Constitucional, en la sentencia 57/1982, de 27 de julio, de-
clar6 que no existe en sede constitucional un derecho de los funcionarios publicos
a la negociacién colectiva y, mucho menos, un derecho fundamental, salvo que se
excluya de la negociacién colectiva a un sindicato con derecho a formar parte de
la mesa negociadora o se minusvalore su representatividad, en cuyo caso se apre-
cia la vulneracion del derecho de libertad sindical de éste, en su concreto conteni-
do del derecho a la negociacién colectiva %, el Tribunal Supremo tiene dicho que
todos los avatares concernientes a la dinamica del ejercicio del derecho a la nego-
ciacion colectiva de los funcionarios publicos, o a las vulneraciones del mismo,
resultan cuestiones de mera legalidad ordinaria >°. La tesis preconizada por el Tri-

24 Cfr. SSTS de 26 de mayo de 1998 (RJ/5906), 19 de octubre de 1999 (RJ/9367), 14 y 28 de abril, y 3 de
mayo de 2000 (RJ/4823, 4831 y 4573), 16 de noviembre y 22 de diciembre de 2001 (RJ/9752 y 8190), 25 de
marzo de 2002 (RJ/3632), 4 de marzo de 2003 (RJ/2540), 16 y 19 de enero, y 4 de febrero de 2004 (RJ/428, 558
y 886); y SSAN de 12 de julio de 2001 (RICA/273), 16 y 9 de octubre de 2003 (JUR/25376 y 406).

25 SSTS de 10 de noviembre de 1994 (RJ/9040), 18 de octubre de 1995 (RJ/7566), 29 de mayo de 1997 (RJ/
4534), 14 de abril de 2000 (RJ/4823), 25 de junio de 2001 (RJ/5738) y 17 de febrero de 2003 (RJ/2112), 23 de junio
de 2003 /RJ/4444), 16 de enero de 2004 (RJ/428), 19 de enero de 2004 (RJ/558) y 6 de febrero de 2004 (RJ/972).

26 STS de 10 de noviembre de 1994 (RJ/9040).

27 STS de 16 de noviembre de 1995 (RJ/8791).

28 STCO 80/2000, de 27 de marzo; SSTS de 6 de junio y 18 de octubre de 1995 (RJ/4874 y 7566), 9 de febrero
de 1998 (RJ/2110) y 27 de septiembre de 2002 (RJ/9027); y SAN (Sala de lo Social) de 14 de julio de 1998 (RJ/3000).

29 SSTS de 14 de julio de 1994 (RJ/6017), 4 de octubre y 3 de noviembre de 1994 (RJ/7845 y 10190), 20
de enero, 1 de febrero, 19 de mayo, 30 de junio y 4 de julio de 1995 (RJ/609, 1210, 4277, 5107 y 6155) y 8 de
mayo de 2000 (RJ/4579). No obstante, hay que advertir que la STS de 27 de mayo de 1994 (RJ/4455) mantuvo
un criterio diferente.
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bunal Supremo conduce a un absurdo: la negacién del derecho a negociar de un
sindicato con legitimacidn negocial constituye una lesién del derecho fundamen-
tal de libertad sindical, y la negacién del derecho a negociar de todos los sindica-
tos con legitimacién negocial, no. Ademads, ignora que el derecho a la negociacién
colectiva, al venir explicitamente reconocido en la LOLS, pasa a formar parte del
contenido total del derecho fundamental de libertad sindical de los funcionarios,
por lo que, cualquiera que sea la posicion adoptada respecto de la cuestién relati-
va a su fundamento constitucional, al venir reconocido en dicha disposicién legal,
su desconocimiento o negacién por parte de la Administracién constituye una le-
si6n del derecho fundamental de la libertad sindical .

¢) Lainclusion de las materias que sefiala el art. 32 de la LORAP en el dmbito de la
negociacién colectiva estd condicionada por un factor fundamental, a saber: el re-
parto de competencias normativas en materia funcionarial entre el Estado, las Co-
munidades Auténomas (CC.AA.) y las EE.LL., operado por el bloque de
constitucionalidad. En efecto, tales materias serdn objeto de negociacién, como
subraya el propio art. 32 de la LORAP, «en su dmbito respectivo y en relacién con
las competencias de cada Administracién Pdblica» 3. Por consiguiente, hay que
efectuar un recorrido por la legalidad reguladora de la funcién publica para ver
qué aspectos son competencia del Estado, cudles de las CC.AA. y cudles otros de
las EE.LL. 32, Aquellos que quedan comprendidos en la esfera de la competencia
normativa del Estado habrdn de negociarse en el seno de las mesas de negocia-
cion de la Administracion del Estado, aquellos que sean competencia de las CC.AA.
en las mesas de negociacién de la respectiva Comunidad Auténoma y los que en-
tren dentro del poder normativo local en la Mesa de negociacién que se constituya
en cada Entidad Local. De este modo, las materias cuya regulacién corresponda al
Estado (o a las CC.AA., en su caso) quedan fuera de la 6rbita de la autonomia
colectiva a nivel autonémico y/o local 3 alo que debe afiadirse, como tiene de-
clarado el Tribunal Supremo, que en estas materias no tiene cabida una negociacién
colectiva autondémica y/o local contraria o distinta a la norma estatal o autonémica,
ni de mejora de éstas, siendo nulos los Acuerdos y Pactos que asi procedan 3.

30 Véanse LAHERA FORTEZA, J., La titularidad de los derechos..., cit., pag. 278; y ROQUETA Buy, R., «Las
sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002 sobre la negociacién del incremento de las retribucio-
nes de los funcionarios piblicos», JL, nim. 13, 2003, pags. 45 y ss.

31 La competencia material de la Administracioén Publica que negocia es presupuesto de la negociacion
colectiva prevista en la LORAP. Asi lo ponen de manifiesto, entre otras, las SSTS de 16 de noviembre de 1994
(RJ/555, 1995), 16 de junio de 1995 (AL 16/1996), 7 de noviembre de 1995 (RJ/8173), 4 de diciembre de 1995
(RJ/1564, 1996), y 30 de junio de 1997 (RJ/6138); STSJ de Asturias de 18 de mayo de 1998 (RJ/1758); STSJ de
Andalucia de 8 de junio de 1998 (RJ/2314); MANZANA LAGUARDA, R., Derechos y Deberes..., cit., pags. 273 y
ss.; y MARTIN PEREZ, P.A., «La negociacion colectiva...», cit., pdgs. 1064 y 1065.

32 Ver, por todas, las SSTS de 16 de noviembre de 1994 (RJ/555, 1995), 16 de junio de 1995 (AL 16/
1996), 7 de noviembre de 1995 (RJ/8173), 4 de diciembre de 1995 (RJ/1564, 1996), 14 de octubre de 1996 (AL
179/1997), 10 de febrero de 1997 (RJ/1409) y 30 de junio de 1997 (RJ/6138).

3 Por todas, las SSTS de 16 de noviembre de 1994 (RJ/555, 1995), 4 de diciembre de 1995 (RJ/1564,
1996), 10 de febrero y 30 de junio de 1997 (RJ/1409 y 6138), y 21 de noviembre de 1997 (RJ/306, 1998).

34 SSTS de 22 de octubre de 1993 (RJ/7544), 5 de mayo de 1994 (RJ/4315), 16 de noviembre de 1994
(RJ/555, 1995), 16 de junio de 1995 (AL 16/1996), 7 de noviembre de 1995 (RJ/8173), 4 de diciembre de 1995
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Ante esta situacién, los funcionarios piblicos autonémicos y sobre todos los loca-
les pueden tener la impresion de que la Ley no les garantiza su derecho a negociar
sus condiciones de trabajo, pues éstas, en sus aspectos fundamentales, vienen pre-
determinadas por unas mesas de negociacién en las que no estdn representados .
Para dar plena satisfaccién al derecho de negociacién colectiva de estos funciona-
rios, cabe proponer dos soluciones. Por un lado, extender también al ambito de la
funcién publica autondémica y/o local la medida de la representatividad sindical
que da paso a la legitimacién para participar en tales Mesas de negociacién cuan-
do éstas establezcan normas de obligado cumplimiento en el dmbito de las CC.AA.
y/o EE.LL. De aceptarse este planteamiento, habria que distinguir una diversidad
de sindicatos en el seno de las Mesas generales de negociacién de la Administra-
cion del Estado y de las CC.AA., en funcién de cual sea el contenido de los Acuer-
dos y Pactos, lo que podria generar una gran complejidad. Sin embargo, es la tni-
ca solucién que garantiza la suficiencia representativa de la representacién sindi-
cal en el ambito al que se refieren las negociaciones, unas veces la funcién publi-
ca estatal o autonémica y otras el conjunto de la funcién publica. Por otro lado,
cabe plantear la posibilidad de constituir Mesas «Inter-Administraciones» que abar-
quen las tres AA.PP. —estatal, autonémica y local— u otras mas limitadas, como
podrian ser las que comprendieran a una Comunidad Auténoma y a las EE.LL.
ubicadas en el respectivo dmbito autondmico. Este tipo de mesas negociadoras, en
las que, del lado de los funcionarios, habrian de participar los sindicatos mads re-
presentativos y los simplemente representativos en el conjunto de las AA.PP.
intervinientes en la negociacién colectiva conjunta, permitirian a los funcionarios
publicos autonémicos y/o locales participar en la determinacién de todas sus con-
diciones de trabajo, y armonizar la actividad negocial desarrollada por unas Me-
sas generales que tienen competencias concurrentes sobre las mismas materias. En
esta linea, el art. 92 del EBFP preveia la constitucién de una «Mesa General de
Negociacion de todas las Administraciones Publicas», que se reservaba para los
temas basicos y los de cardcter general relacionados con sectores especificos de la
funcién publica 3¢. Previsién que, a juicio del Consejo de Estado, ofrecia «la ven-
taja innegable de establecer interlocutores aptos y plurales en relaciéon a materias
de trascendencia general».

d) La inclusion de las materias enumeradas en el art. 32 de la LORAP en el ambito
de la negociacién colectiva estd limitada por el contenido de las potestades nor-

(RJ/1564, 1996), 18 de noviembre de 1996 (RJ/9749), 14 de octubre de 1996 (AL 179/1997), 3 y 10 de febrero de
1997 (R1/923 y 1409), 30 de junio de 1997 (RJ/6138), 21 de noviembre de 1997 (RJ/306, 1998), 5 de diciembre
de 1997 (RJ/307, 1998), 22 de diciembre de 1997 (RJ/315), 25 de junio de 1999 (RJ/5511 y 6451) y 25 de sep-
tiembre de 2003 (RJ/7198).

Cfr. ROQUETA Bus, R., «El contenido de la negociacion colectiva...», cit., pags. 305 y ss., y «La negocia-
cién colectiva de los funcionarios locales», cit., pags. 2505 y ss.

35 Cfr. RoQUETA Buy, R., «La negociacién colectiva de los funcionarios locales», cit., pags. 2509-2510.

36 Para una mayor informacion sobre este tema véase ROQUETA Bui, R., «La negociacion colectiva en el
proyecto...», cit., pigs. 618 y ss.
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mativas del 6rgano administrativo correspondiente 37. En efecto, tales materias se-
ran objeto de negociacién, como subraya el propio art. 32, «en su dambito respecti-
vo y en relacién con las competencias de cada Administracién Publica», lo que
reitera el parrafo segundo del art. 35 cuando dispone que «los Pactos se celebra-
ran sobre materias que se correspondan estrictamente con el dmbito competencial
del 6rgano administrativo que los suscriba», y el parrafo tercero del mismo articu-
lo en el que se establece que «los Acuerdos versardn sobre materias competencia
del Consejo de Ministros, Consejos de Gobierno de Comunidades Auténomas u
6rganos correspondientes de las Entidades Locales». De este modo, como subraya
la STS de 7 de noviembre de 1995 (RJ/8173), la Administracion Publica estd «le-
galmente habilitada para efectuar acuerdos y pactos con tal de que se refieran a su
competencia, y sin perjuicio de que las concretas extralimitaciones que puedan apre-
ciarse deban ser declaradas ilegales y dejadas sin efecto» 38. Y, a este respecto,
debe recordarse que el art. 51.1 de la LRJAP obliga a la Administracién Publica a
respetar la reserva de ley, al determinar que «las disposiciones administrativas no
podran {...} regular aquellas materias que la Constitucién o los Estatutos de Au-
tonomia reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas» 3°. De este modo, como la Admi-
nistracién Publica no puede regular las materias funcionariales reservadas a la ley, €s-
tas tampoco pueden decidirse mediante Acuerdos o Pactos*. En estos supuestos lo
que se negocia es el contenido de los Proyectos de Ley*!, de forma que la eficacia
obligacional del Acuerdo se refleja en el deber del Gobierno de presentar ante el Par-
lamento un Proyecto de Ley redactado en términos consonantes con lo pactado #?, aun-

37 SSTS de 16 de noviembre de 1994 (RJ/555), 16 de junio de 1995 (AL ndm. 1/1996) y 4 de diciembre de
1995 (RJ/1564); GOMEZ CABALLERO, P., Los derechos colectivos de los funcionarios puiblicos, Madrid, 1994, pags.
311-312; SALA FraNcoO, T. y ROQUETA Bui, R., Los derechos sindicales..., cit., pdgs. 261 y ss.; y ROQUETA Buy,
R., La negociacion colectiva..., cit., pags. 262 y ss., «Las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
2002...», cit., pags. 33 y ss., y «Limites en los incrementos de las retribuciones en el sector publico: Ley estatal
de Presupuestos, Leyes autonémicas y acuerdos colectivos», en AA.VV., Derecho Vivo del Trabajo y Constitu-
cion, Estudios en Homenaje al Profesor Doctor Fernando Sudrez Gonzdlez, Dirigido por Efrén Borrajo Dacruz,
Madrid, 2004, pags. 111y ss.

38 Idea en la que insisten las SSTS de 4 de diciembre de 1995 (RJ/1564), 10 de febrero de 1997 (RJ/1409),
30 de junio de 1997 (RJ/6138), 22 de diciembre de 1998 (RJ/315), 20 de enero de 1998 (RJ/1419) y 9 de junio de
1999 (RJ/1466).

39 Cfr. art. 23.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

40 GoMEz CABALLERO, P., Los derechos colectivos..., cit., pag. 312; SaLA Franco, T. y ROQUETA Buy, R.,
Los derechos sindicales..., cit., pag. 264; y ROQUETA Buy, R., La negociacion colectiva..., cit., pag. 265.

Un planteamiento critico sobre esta cuestion en ALFONSO MELLADO, C., La negociacién colectiva de los
funcionarios publicos», RDS, nim. 13, 2001, pags. 22-23.

4l DEL REY GUANTER, S., «La nueva regulacién de la negociacién colectiva y de la solucién de los conflic-
tos colectivos en la funcién publica», RL, nim. 11, 1991, pdg. 12; GARCIA MURCIA, J., «Marco legal y contenido
de la negociacién colectiva de los empleados publicos», C, nim. 11, 1993, pdg. 159; KONINCKX FRASQUET, «Con-
tenido y alcance de la negociacion colectiva en el dmbito local tras la Ley 7/90. Control judicial», Revista Gene-
ral de Derecho, nim. 588, 1993, pag. 8129; GOMEZ CABALLERO, P., Los derechos colectivos..., cit., pags. 308 y
$S.; Yy SANCHEZ MORON, M., Derecho de la funcion puiblica, Madrid, 1996, pags. 229 y ss.

42 STS de 15 de septiembre de 1999 (RJ/3197). En el mismo sentido, ALFONSO MELLADO, C., «La nego-
ciacién colectiva...», cit., pdgs. 18-19; ALONSO CARBAJO, F., «Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacio-
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que, obviamente, este tltimo no estd vinculado por dicho Acuerdo, pudiendo apro-
barlo, modificarlo o rechazarlo *3.

Sin embargo, en la relacién del art. 32 de la LORAP se mezclan indistintamente
las materias negociables sometidas a reserva de ley, esto es, materias respecto de
las que sélo se prevé la concertacion o negociacion politica de un proyecto de ley,
y las materias negociables propiamente dichas sobre las que se prevé una verda-
dera y auténtica negociacion colectiva con efectos vinculantes 4. Esta regulacion
legal, como ha quedado de manifiesto recientemente, ha sido fuente de graves con-
flictos juridicos *. Por ello, tal y como se hacia en el EBFP, habria que consagrar

nal de 7 de noviembre de 2000», AA, nim. 15, 2001, pag. 598; GOMEZ CABALLERO, P., «La vinculacién de los
acuerdos colectivos en el dmbito de la funcién piblica (A propdsito de la sentencia de la Audiencia Nacional de 7
de noviembre de 2000)», RL, nim. 13, 2001, pdg. 49; MARTIN CONTRERAS, L., «Aspectos procesales de una polé-
mica (Comentarios a la sentencia de la Audiencia Nacional sobre la revisién salarial de los funcionarios)», Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, nim. 475, 2001, pag. 2; MARTINEZ ABASCAL, V.A., «La eficacia de la negociacion
colectiva de los funcionarios: a propdsito de la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000»,
RL, nim. 13, 2001, pdg. 26; MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La sentencia de la Audiencia Nacional sobre el incre-
mento retributivo de los funcionarios: crénica de un conflicto anunciado», AS, nim. 2, 2001, pdg. 58; y ROQUETA
Buy, R., «La negociacién del incremento de las retribuciones de los funcionarios piblicos (a propdsito de la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000)», JL, nim. 6, 2001, pag. 50, y «Las sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002...», cit., pag. 35.

En sentido contrario, PALOMAR OLMEDA, A., «Comentarios a la Ley por la que se regula la negociacién
colectiva y la participacién en la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios ptblicos (Ley 7/
90, de 19 de julio)», AA, nim. 23, 1991, pag. 301, quien subraya el escaso valor prictico del Acuerdo que puede
ser desconocido por el propio Gobierno. En la misma linea, SALA FRANCO, T. y ROQUETA Buy, R., Los derechos
sindicales..., cit., pdg. 263; ROQUETA Bui, R., La negociacion colectiva..., cit., pdg. 383; y VALDES DAL-RE, F,,
«Los derechos de negociacion colectiva...», cit., padg. 857.

43 Cfr. SSTS de 21 de marzo de 2002 (RJ/4318 y 4319).

Y ello es debido a que constitucionalmente la Administracién no puede disponer sobre la competencia le-
gislativa. La del Estado corresponde a las Cortes Generales (art. 66 CE), siendo una competencia propia que no
es susceptible de delegacion ni de transaccion. En este sentido, el art. 88.1 de la LRJAP establece que los acuer-
dos o pactos no pueden versar «sobre materias no susceptibles de transaccion». En esta linea, se expresan PALO-
MAR OLMEDA, A., «Comentarios a la Ley...», cit., padg. 301; GOMEzZ CABALLERO, P., Los derechos colectivos...,
cit., pdg. 309; SALA FRANCO, T. y ROQUETA Bui, R., Los derechos sindicales..., cit., pdg. 263; ROQUETA Bui, R.,
La negociacion colectiva..., cit., pdg. 255; SANCHEZ MORON, M., Derecho de la funcion piiblica, cit., pags. 229 y
ss.; VALDES DAL-RE, F., «Los derechos de negociacion...», cit., pdg. 857; ALONSO CARBAJO, F., «Comentario a la
Sentencia...», cit., pdg. 598; GALLEGO ANABITARTE, A., «La Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviem-
bre de 2000 sobre retribucion de funcionarios: entre el comentario politico y el andlisis juridico», Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 473, 2001, pag. 3; GOMEZ CABALLERO, P., «La vinculacién de los acuerdos...», cit., pags.
54 y ss.; MARTIN JIMENEZ, R., «Retribuciones de los funcionarios ptblicos, acuerdos politicos y leyes de presu-
puestos», AS, nim. 20, 2001, pdg. 49; MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La sentencia de la Audiencia...», cit., pag. 58;
y ROQUETA Buy, R., «La negociacién del incremento...», cit., pdg. 50, y «Las sentencias del Tribunal Supremo de
21 de marzo de 2002...», cit., pag. 36.

En sentido contrario, aunque no de modo concluyente, se expresan ALFONSO MELLADO, C., «La negociacién
colectiva...», cit., pag. 26; y MARTINEZ ABASCAL, V.A., «La eficacia de la negociacion...», cit., pags. 30 y ss.

4 RODRIGUEZ PINERO, M., «Ley y negociacion...», cit., pig. 16; y SALA FrRaNCO, T., «La negociacién co-
lectiva en el empleo ptiblico», cit., pags. 130-131.

4 Cfr. SAN de 7 de noviembre de 2000 (RICA/2585) y SSTS de 21 de marzo de 2002 (RJ/4318 y 4319).
Sobre este particular véanse ALFONSO MELLADO, C., «La negociacién colectiva ...», cit., pdgs. 9 y ss.; ALONSO
CARrBAJO, F., «Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional...», cit., pdgs. 577 y ss.; DE BORIA LOPEZ-
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a nivel legal y de modo expreso la distincién entre la pseudo-negociacién o legis-
lacién prenegociada y la negociacion colectiva propiamente dicha (art. 89.1) y su-
brayar la distinta naturaleza y eficacia de los instrumentos negociales segun afec-
ten o no a materias sometidas a reserva legal (art. 90.3 EBFP) 40

e) En cuanto a los limites a que estd sujeta la negociacion colectiva propiamente di-
cha hay que sefialar que, aunque el art. 32 de la LORAP no hace mencién expresa
al necesario respeto de las leyes por los Acuerdos y Pactos, es evidente que €ste
constituye un limite de la autonomia colectiva*’, asi como la satisfaccién del inte-
rés publico que tiene encomendado la Administracién %8, tal y como prescribe con
cardcter general el art. 88.1 de la LRJIAP#°. La posicién claramente subordinada
que los instrumentos negociales ocupan en el ordenamiento juridico comporta res-
pecto a la ley restricciones en la esfera de la actividad negocial *°. En este sentido,
debe significarse que las reglas determinan la relacién entre los acuerdos negociales
y la ley son una transposicién de las que rigen la relacién ley-reglamento. Lo cual
significa, en primer lugar, que la negociacién colectiva no puede abordar aquellos
aspectos que estdn ya predeterminados por la ley o sobre los que recae reserva de
ley (arts. 51.1 y 62.2 LRJAP)>'. Y, en segundo lugar, que a la negociacién colec-

JuraDO EscriBaNO, F., «El control judicial sobre el incremento de las retribuciones de los funcionarios», AS,
nim. 20, 2001, pags. 25 y ss.; GALLEGO ANABITARTE, A., «La Sentencia de la Audiencia Nacional...», cit., pags. 1
y ss.; GOMEZ CABALLERO, P., «La vinculacién de los acuerdos colectivos...», cit., pags. 39 y ss.; MARTIN CONTRERAS,
L., «Aspectos procesales de una polémica...», cit., pags. 1 y ss.; MARIN ALONSO, 1., «La congelacion salarial de
los funcionarios publicos mediante determinacion unilateral del correspondiente ministro para las Administracio-
nes Publicas. A propésito de la SAN de 7 de noviembre 2000», AS, nim. 20, 2001, pags. 51 y ss.; MARTIN JIMENEZ,
R., «Retribuciones de los funcionarios publicos...», cit., pdgs. 43 y ss.; MARTINEZ ABASCAL, V.A., «La eficacia de
la negociacidn colectiva...», cit., pags. 17 y ss.; MARTINEZ LOPEZ, J.L., «Imperio de la Ley, retribuciones
funcionariales y prudentia iuris de nuestros jueces» (I1'y II), Diario La Ley, nim. 5258 y 5259, 2001; MENENDEZ
SEBASTIAN, P., «La sentencia de la Audiencia Nacional...», cit., pdgs. 51 y ss.; RODRIGUEZ RaMos, M.* J., «Erase
una vez [...] la negociacién colectiva de los funcionarios publicos», AS, nim. 20, 2001, pags. 31 y ss.; ROQUETA
Buy, R., «La negociacion del incremento de las retribuciones...», cit., pags. 39 y ss., y «Las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 21 de marzo de 2002...», cit., pags. 13 y ss.; y GORELLI HERNANDEZ, J., «Negociacion colectiva y
retribucién de los funcionarios puiblicos (a propésito de la STS de 21 marzo 2002 [RJ 2002, 4319]), AS, V/2002,
pags. 1005 y ss.

46 RoQuETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pdg. 625; y SALA FrRANCO, T., «Las
relaciones laborales en las Administraciones Publicas», AL, nim. 32, 2000, pdg. 534.

47 Asi, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «El nuevo marco de la negociacion colectiva de los funcionarios publi-
cos», RL, nim. 19, 1990, pdg. 95. En el mismo sentido, las SSTS de 14 de febrero de 1992 (RJ/988) y 12 de
noviembre de 1993 (RJ/8690).

48 Asi, GARCiA FERNANDEZ, M., «Capacidad convencional de las Administraciones Piblicas (Sentencia del
Juzgado de lo Social, nim. 19, de Barcelona, de 12 de noviembre de 1990)», AL, nim. 6, 1991, pag. 283.

49 Ver DELGADO PIQUERAS, La Terminacién Convencional del Procedimiento Administrativo, Pamplona,
1995, pags. 192y ss.

30 Ver GARRIDO CUENCA, «Una aproximacién jurisprudencial al problema de los limites materiales de la
negociacion en el dmbito de la funcién publica de las corporaciones locales», REALA, nim. 255-256, 1992, pégs.
895 y ss.; GOMEZ CABALLERO, Los derechos colectivos..., cit., pdgs. 308 y ss.; MONTORO CHINER, «Para la refor-
ma del empleo ptiblico: nueve proposiciones», RAP, nim. 136, 1995, pags. 196-197; y las SSTS de 14 de febrero
de 1992 (RJ/988) y 12 de noviembre de 1993 (RJ/8690).

31 Cfr. 1a STCO 99/1987, de 11 de junio.
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tiva le corresponde, en consecuencia, una competencia de detalle, de especifica-
cién de puntos abordados legalmente o, cuando ello sea el caso, de ordenacién de
cuestiones no tratadas por la ley, que le sean reenviadas, expresa o implicitamen-
te, aunque siempre, en uno u otro caso, con respeto absoluto a lo regulado por
ésta. Los Acuerdos y Pactos pueden desarrollar la ley en sentido acorde a lo dis-
puesto en ésta, matizar y concretar sus lineas generales, pero no modificarla ni
mejorarla 2, a menos que ella lo autorice >3.

Se ha dicho que se podria haber sido mas flexible, mas laboral, en la interpreta-
cién de una institucién trasplantada desde el terreno laboral, entendiendo que el
art. 32 de la LORAP implicaba la dispositivizacién cara a la negociacién colecti-
va de ciertos aspectos del régimen de condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos>*. Sin embargo, aparte de que dada la reserva legal en materia funcionarial,
corresponde en todo caso al legislador determinar el alcance imperativo de todos
y cada uno de los preceptos legales que constituyen el Estatuto de la Funcién Pu-
blica, no puede pasarse por alto el hecho de que si fracasa la negociacién la Admi-
nistracién recupera su posicién de supremacia regulando por si misma y
unilateralmente las condiciones de trabajo (art. 37.2 LORAP). Ahora bien, lo que
si es cierto es que el Estatuto de la Funcién Publica estd integrado por un elevado
nimero de normas de configuracidn heterogénea e, incluso, inacabada en muchos
casos; muchas de ellas, ademas, al ser anteriores a la LORAP, no contienen decla-
racién alguna en torno a la naturaleza juridica de sus preceptos. Todo ello dificul-
ta extraordinariamente la labor de los sujetos negociadores. De ahi, la urgente ne-
cesidad de un nuevo Estatuto de la Funcién Publica que ponga fin a la gran dis-
persion y vacios normativos del actual y que, ademads, proceda a la calificacion de
sus preceptos como absolutamente imperativos, minimos imperativos o dispositi-
vos, «posibilitando asi una negociacién colectiva segura y sin sombra de duda so-
bre las materias reguladas en los dos ultimos tipos de preceptos, de manera que
se eviten las impugnaciones de los pactos y acuerdos colectivos por razones de
seguridad» .

5. EL PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

El tratamiento tan escaso y, hasta cierto punto, simple de que ha sido objeto la nego-
ciacion colectiva funcionarial se va a manifestar especialmente en todo lo relacionado con

52 SSTS de 14 de febrero de 1992 (RJ/988), 12 de noviembre de 1993 (RJ/8690) y 14 de octubre de 1998
(RJ/7543).

53 Cfr. RoQuETA Buy, R., «La aplicacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en las Administra-
ciones Publicas», TS, nim. 73, 1997, pags. 58 y ss., «La participacién de los empleados piblicos de la Adminis-
tracién General del Estado en materia de prevencién de riesgos laborales», AA, nim. 16, 2000, pags. 567 y ss., y
«Los derechos y garantias sindicales en la negociacién colectiva funcionarial», AA, nim. 35, 2002, pags. 720 y ss.

54 ALFONSO MELLADO, C., «Cuestiones actuales en torno a los derechos colectivos de los empleados publi-
cos», TS, nim. 120, 2000, pags. 21 y ss.

55 Cfr. SaLA FraNco, T., «Las relaciones laborales en las Administraciones Pablicas», AL, ndm. 32, 2000,
pdg. 534. En parecidos términos se expresa RODRIGUEZ PINERO, M., «Ley y negociacidn...», cit., pags. 16-17.
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el proceso negocial, desde los motivos que pueden alegarse para no negociar hasta los as-
pectos basicos de la negociacién de buena fe. Ciertamente, incluso, cuando, como es en el
caso del derecho de negociacidn colectiva, se defiende una determinada autolimitacién en
la regulacion legal del proceso negocial a favor de la autonomia colectiva, el legislador se
ha excedido en su contencién. Las lagunas sefialadas no se pueden justificar con el argu-
mento de que su concrecion pertenece a la esfera de la normativa reglamentaria o conven-
cional. Son aspectos que cumplen todas y cada una de las condiciones para tener una orde-
nacién legal al respecto: son de orden publico negocial, necesitan ser homogéneos a todo
el sistema y deben ser sustraidos en cada proceso negocial. Por consiguiente, se estd ante
pura y sencillamente ausencias de ordenacién que resultan dificiles de explicar desde un
punto de vista estrictamente juridico. De esta forma, se corre el riesgo de que las partes
negociadoras se centren en cuestiones meramente procedimentales, desviando su atencién
de los temas auténticamente relevantes.

Y asi, entre otras operaciones, el legislador deberia:

a) Clarificar quiénes y con arreglo a qué requisitos pueden abrir el proceso nego-
ciador %°,

b) Consagrar a nivel legal y de modo expreso, lo que en la actualidad debe deducirse
a partir de la interpretacion sistemdtica del ordenamiento juridico, a saber: que las
partes estan obligadas no sélo a negociar, sino, ademas, a hacerlo de buena fe 7.
También habria que determinar cudles son las manifestaciones del deber de nego-
ciar de buena fe y las sanciones al incumplimiento de dicho deber 38,

c¢) Colmar la laguna que, en punto al régimen de adopcion de acuerdos negociales
presenta la LORAP; laguna especialmente problemadtica respecto de la representa-
cion sindical, habida cuenta el caracter parcial de la misma 59,

d) Incorporar al texto legal el criterio mantenido por la doctrina a propésito del or-
den que ha de seguirse en la utilizacién de las medidas legales arbitradas por la
LORAP para solventar los supuestos de desacuerdo en la negociacién. Tales me-
didas son la determinacién unilateral de las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos por parte del érgano de gobierno correspondiente y la apertura de
una segunda fase de negociacién con la mediacién de un tercero imparcial. La
LORAP no establece las preferencias respectivas de estas dos vias de solucién, de
modo que la eleccién entre una y otra queda a la libre disposicién de las partes
negociadoras y, mas concretamente, de la Administracién Publica. Esta solucién
no respeta el Convenio nim. 151 de la OIT, «sobre proteccién del derecho de sin-
dicacién y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
Administracién Piblica», ratificado por Espafia, cuyo art. 8 exige que los conflic-
tos novatorios sean resueltos por medio de la negociacién o mediante procedimien-
tos independientes e imparciales. Por ello, pese a la literalidad de la LORAP, la

3 Cfr. RoQUETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pdgs. 627-628.

57 Cfr. art. 80.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud.

3 Cfr. ALFONSO MELLADO, C., «La negociacién colectiva...», cit., pdgs. 24 y ss.; y ROQUETA Buy, R., «La
negociacion del incremento de las retribuciones de los funcionarios publicos...», cit., pdgs. 47 y ss., y 59y ss.

59 Cfr. RoQuETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pag., 628.
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doctrina considera que el sistema de regulacién unilateral constituye el «iltimo
paso» en la determinacién de las condiciones de trabajo; linea en la que se situaba
el art. 90.7 del EBFP, conforme al cual, en caso de desacuerdo, primero habria de
intentarse la mediacion, si lo solicitara una de las partes negociadoras, y, s6lo cuan-
do ésta fracasara, podria el 6rgano de gobierno correspondiente dictar un regla-
mento para suplir el consiguiente vacio normativo.

Habilitar a los miembros de las mesas de negociacion para establecer procedimien-
tos no sélo de mediacién, sino también de arbitraje voluntario ®°. En la actualidad
las partes negociadoras no pueden designar, de comtin acuerdo y libremente, a un
tercero para que dirima, merced a una resolucién de obligado cumplimiento, el
conflicto de intereses que las enfrenta, ya que la actuacién de la Administracién
Publica estd sometida al principio de legalidad y la Ley no contempla tal posibili-
dad ®'. De someterse la Administracién a un arbitraje de interés el mismo serfa
ilegal por atentatorio al principio de irrenunciabilidad de sus competencias (art.
12.1 LRJAP). Para que las AA.PP. puedan someterse a un arbitraje voluntario es
preciso que la ley les habilite para ello, tal y como pretendia el art. 91 del EBFP 2.
Terciar en la polémica suscitada a propdsito de si el contenido de los Acuerdos
aprobados debe recogerse o no en un reglamento de contenido idéntico y precisar
las razones en virtud de las cuales el 6rgano de gobierno puede desaprobar o no
ratificar los Acuerdos 9, teniendo en cuenta a tales efectos que éste, si sus repre-
sentantes han seguido sus instrucciones, no puede eludir la aplicacién de los prin-
cipios de «buena fe» y «no venire contra factum propium», por lo que no puede
llevar a cabo un control de oportunidad sino tan solo de legalidad. Es decir, tnica-
mente puede desaprobar el Acuerdo alcanzado en sede negocial por motivos tan
especificos como son la ilegalidad del Acuerdo, la «desviacién» respecto de las
instrucciones dadas a sus representantes en la mesa negociadora o el cambio ab-
soluto y radical de las circunstancias que rodearon la negociacién.

6. LA NEGOCIACION COLECTIVA CONJUNTA DE FUNCIONARIOS Y TRABA-
JADORES

La negociacién colectiva conjunta de funcionarios y trabajadores permite sortear mu-
chos de los problemas que la dualidad de sistemas de negociacién —funcionarial y labo-
ral— plantea en la gestidén de personal, reducir los costes de las negociaciones y aproximar
los regimenes juridicos aplicables a los funcionarios y trabajadores de las AA.PP., elimi-

60

ALFONSO MELLADO, C., «Cuestiones actuales en torno...», cit., pdg. 23; SALA FRANCO, T., «Las relacio-

nes laborales...», cit., pdg. 534, y «Acerca de la posibilidad de establecer autonomamente procedimientos
extrajudiciales de solucién de conflictos laborales en las Administraciones Piblicas», AL, nim. 48, 2000,
pags. 94 y ss.

61

Por todos, TRAYTER, J.M., «EI arbitraje de Derecho Administrativo», RAP, nim. 143, 1997, pags. 75 y

ss.; y GONZALEZ PEREZ, J., «La transaccion en el Proyecto de Ley en la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va», RAP, nim. 145, 1998, pags. 7y ss.

62
63

Cfr. ROQUETA Buy, R., «La negociacién colectiva en el proyecto...», cit., pags. 629-630.
Cfr. ROQUETA Buy, R., «La negociacion colectiva en el proyecto...», cit., pdgs. 630-631.
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nando aquellas diferencias de régimen injustificadas . A pesar de la inexistencia de un
marco que proporcione cobertura legal a la negociacién colectiva conjunta de funcionarios
y trabajadores, estas practicas negociales suelen ser habituales en el 4mbito de las EE.LL. 9.
Sin embargo, dicha negociacién debe materializarse en instrumentos negociales distintos y
formalmente separados segtin afecten al personal funcionario o al laboral, esto es, en Acuer-
dos o Pactos y en convenios colectivos, respectivamente. De no actuarse de este modo, se
corre el riesgo de que el acuerdo sea declarado nulo, pues el Tribunal Supremo considera
inviable la articulacién unitaria de los pactos que engloben conjuntamente a funcionarios y
trabajadores %. Y, si se quiere dar un tratamiento igualitario a las relaciones de trabajo
funcionariales y laborales, dicho igualitarismo puede obtenerse por la via de incluir en el
Acuerdo o Pacto y en el convenio colectivo una cldusula en la que se vincule la suerte de
ambos, de forma que la nulidad global o parcial de uno de ellos declarada por la jurisdic-
cion correspondiente determine la necesidad de renegociar el acuerdo o la cldusula en cues-
tién en relacién a todo el personal tanto funcionarial como laboral.

El art. 93.1 del EBFP venia a proporcionar cobertura legal a los acuerdos mixtos para
los funcionarios y trabajadores de las EE.LL., al permitir que «para la negociacién de to-
das aquellas materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario
y laboral de las Administraciones Publicas», pudiera constituirse «para una o varias Admi-
nistraciones Piblicas un 6rgano de negociacién comun, compuesto en su parte social de
acuerdo con los resultados de las elecciones a 6rganos de representacion del personal fun-

64 Una valoracién favorable a la negociacion colectiva conjunta del personal funcionarial y laboral de las
AA.PP. en ROQUETA Buy, R., «Las relaciones entre los sistemas de negociacion colectiva laboral y funcionarial en
la Administracién Pablica», en AA.VV., Negociacion colectiva y solucion de conflictos en el sistema espaiiol de
relaciones laborales, XI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Ma-
drid, 1994, pags. 155 y ss.

% Cfr. art. 61.3 del RD 370/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA.

66 Sobre este tema ver, por todos, ROQUETA Buy, R., «Las relaciones...», cit., pdgs. 137 y ss., y «Los Acuerdos
mixtos para los trabajadores y funcionarios de las Entidades Locales «, REALA, nim. 280-281, 1999, pags. 291 y
ss.; LOPEZ GOMEZ, J.M., El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Publicas, Madrid, 1995,
pags. 427 y ss.; RIVERO LAMAsS, J., «El proceso de laboralizacion de la funcién publica: aspectos criticos y 1imi-
tes», Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 6-7, 1995, pags. 115y ss.; DEL SAz, S., Contrato labo-
ral y..., cit., padgs. 102 y ss.; FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., La Negociacion..., cit.,
pags. 65 y ss.; MANZANA LAGUARDA, R., Derechos y..., cit., pags. 268 y ss.; DEL REY GUANTER, S. y LUQUE PaA-
RRA, C., «Criterios jurisprudenciales recientes...», cit., pdgs. 18 y ss.; RUANO RODRIGUEZ, L., Constitucion, Fun-
cion Piiblica y Empleo Laboral, Pamplona, 1998, pags. 110 y ss.; MARIN ALONSO, 1., La negociacion colectiva
conjunta..., cit., pags. 3 y ss.; MARTIN PEREZ, P.A., «La negociacion colectiva...», cit., padgs. 1058 y ss.; SALA
FraNco, T., «Conflictos laborales en las Administraciones Publicas y jurisdiccion competente. ATS 22 de marzo
de 1999», AL, nim. 5, 2000, pags. 65 y ss.; GOMEZ CABALLERO, P., «La vinculacién de los acuerdos...», cit., pag.
57; MARIN ALONSO, I., «La congelacién salarial...», cit., pdgs. 66 y 67; MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La sentencia
de la Audiencia...», cit., pdgs. 54 y ss.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «Hacia una negociacion colectiva conjunta
de trabajadores y funcionarios al servicio de la Administracién Piblica», en AA.VV., Las relaciones laborales en
las Administraciones Publicas (Volumen II), XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, 2001, pags. 133 y ss.; y ROQUETA Buy, R., «La negociacion del incremento de las retribuciones de
los funcionarios...», cit., pags. 69-70, y «Las sentencias del Tribunal Supremo...», cit., pags. 38 y ss.; las SSTS
de 22 de octubre de 1993 (RJ/7544), 24 de enero de 1995 (RJ/1523), 9 de febrero de 1998 (RJ/2110) y 16 de julio
de 1998 (RJ/7021); las SSTSJ de Asturias de 18 de mayo de 1998 (RJ/1758) y 19 de abril de 1999 (RJ/961); la
STSJ de Extremadura de 16 de abril de 2002 (AS/1826); y la SAN de 17 de mayo de 2001 (JUR/295656).
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cionario y laboral y de conformidad con los criterios establecidos en los articulos 86 y 88» ¢7.
Se admitia, de este modo, la constitucién de Mesas de negociaciéon comunes para los fun-
cionarios y trabajadores al servicio de una o varias AA.PP. El art. 93.1 del EBFP mereci6
una valoracién positiva por parte del Consejo de Estado, pero con reservas. En efecto, el
mismo, aunque reconoce que «ciertamente existen materias que «per se» son comunes a
ambos colectivos de empleados publicos (asi, la prevencién de riesgos comunes) y que justi-
fican la existencia de dichos 6rganos», entiende que, «ante la indeterminacién en concreto de
las materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario y laboral, se
corre el riesgo de llevar al terreno comun aspectos que en un principio no lo son».

En cuanto a la naturaleza de los acuerdos alcanzados, el inciso final del art. 93.1 del
EBFP disponia que los mismos tendrian «la consideracién y efectos previstos en el articu-
lo 83 del Estatuto de los Trabajadores para el personal laboral y en el articulo 90 de esta
Ley para los funcionarios» y que se formalizarian en los instrumentos que correspondiera
en cada caso. Asi pues, se reconocia la naturaleza juridica dual de los pactos y acuerdos
alcanzados en este tipo de mesas de negociacién y la necesidad de que los mismos se for-
malizaran en instrumentos negociales separados.

67 Para una mayor informacion sobre esta disposicién ver ROQUETA Buiy, R., «La negociacién colectiva en
el proyecto...», cit., pdgs. 632y ss.
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