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Con la ratificacion por nuestro pais del Convenio 151 de la OIT se dio un ultimo
impulso para acoger en el seno de nuestro ordenamiento juridico, una regulacion para el
establecimiento de sistemas de solucion extrajudicial que permitiera resolver conflictos
colectivos de trabajo surgidos a consecuencia de las discrepancias que puedan aparecer en los
procesos de negociacion colectiva o con la interpretacion y aplicacion de los Pactos y Acuerdos
reguladores de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos. Un primer intento se
produjo con la Ley 9/1987, de 12 de junio (LOR), en el que se reguld el procedimiento de la
mediacion. El segundo intento mas decidido y completo para el establecimiento de sistemas
extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos para los funcionarios ptblicos se produce
con la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), que
realiza una regulacion para aproximarse a la del ambito laboral con la admision de la mediacion
obligatoria y el arbitraje voluntario. Después del tiempo transcurrido, el esfuerzo del legislador
por implantar estos sistemas no esta dando en la practica los frutos esperados dada la ausencia
de acuerdos que permitan la creacion, configuracion y desarrollo de sistemas extrajudiciales
de solucion de conflictos colectivos de los funcionarios publicos.

ABSTRACT Key words: Collective labor disputes; extrajudicial
solution systems; mandatory mediation; voluntary arbitration

With the ratification by our country of ILO Convention 151, a last impulse was given
to accept within our legal system, a regulation for the enactment of extrajudicial solution
systems that allow resolving collective labor disputes arising as a result of discrepancies that
may appear in collective bargaining processes or with the interpretation and application of
Pacts and Agreements regulating the working conditions of public officials. A first attempt
was made with Law 9/1987, of June 12 (LOR), in which the mediation procedure was
regulated. The second most determined and complete attempt to enact extrajudicial systems
for solving collective disputes for public officials occurs with Law 7/2007, of April 12, of
the Basic Statute of Public Employees (EBEP), which provides a regulation that resembles
that of the work environment due to the admission of mandatory mediation and voluntary
arbitration. After the elapsed time, the efforts of the legislator to implement these systems
are not yielding the expected results in practice, given the absence of agreements that allow
the creation, configuration and development of extrajudicial systems for the resolution of
collective conflicts of public officials.
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1. INTRODUCCION

La ratificacion por nuestro pais del Convenio 151 OIT supuso el ultimo
impulso que precisaba el desarrollo del derecho de libertad sindical de los funcio-
narios publicos, previsto en el art. 28.1 y en el art. 103.3 CE, y recogido en la
Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical. El Convenio 151 OIT
sobre proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar
las condiciones de empleo en la Administracion Publica, prescribe en su Parte V
que “la solucion de los conflictos que se planteen con motivo de la determinacion
de las condiciones de empleo se debera tratar de lograr, de manera apropiada
a las condiciones nacionales, por medio de la negociacion entre las partes o
mediante procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacion,
la conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de
los interesados” [art. 8].

En cumplimiento de los preceptos constitucionales y con la finalidad de dar
cumplimiento al Convenio 151 OIT, el legislador nacional acometié una primera
regulacion en la 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 (en adelante LOR). En el art. 38 de esta norma
se regulaba por primera vez la posibilidad de que las Administraciones Publicas
y los sindicatos, pudieran nombrar de mutuo acuerdo un mediador o media-
dores, cuando no fuese posible llegar a un acuerdo en la negociacion o surgieran
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conflictos en el cumplimiento de los Acuerdos y Pactos'. Esta regulacion era lo
minimo que se podia esperar para dar respuesta al compromiso adquirido con la
ratificacion del Convenio 151 OIT, pues solo recoge uno de los procedimientos
de solucion extrajudicial de conflictos como es la mediacion.

Aprovech¢ el legislador la aprobacion de Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP), para introducir una
regulacion mas completa sobre el establecimiento de sistemas extrajudiciales de
solucion de conflictos colectivos para los funcionarios publicos, tratando de apro-
ximarse a la regulacion existente en el &mbito laboral. El art. 45 que es el precepto
que acoge esta regulacion presenta diversos puntos de interés que precisan de
analisis para alcanzar una interpretacion adecuada.

En cualquier caso, la regulacion sobre el establecimiento de sistemas
extrajudiciales de solucion de conflictos no ha tenido el desarrollo que hubiera
sido deseable en el ambito de los funcionarios publicos. Estos sistemas hubieran
aportado instrumentos beneficiosos para la solucion de los conflictos colectivos
de trabajo de manera mas rapidas y eficaz. A los hechos nos podemos remitir; si
examinamos los Ultimos acuerdos ASEC podemos comprobar como ha habido
mas buenas intenciones que resultados®.

"En su primera redaccion el art. 38 decia lo siguiente: «1. Para resolver los conflictos
surgidos en la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos o los
incumplimientos de los Pactos o Acuerdos, las Administraciones Publicas y las Organizaciones
Sindicales y Sindicatos a que se refieren los articulos 30 y 31.2 podran instar el nombramiento de un
mediador que serd nombrado de comun acuerdo y podréa formular la correspondiente propuesta.2.
La negativa de las partes a aceptar las propuestas presentadas por el mediador habra de ser razonada
y por escrito, del que se enviara copia a ambas partes en el plazo de quince dias.3. Las propuestas
del mediador y la oposicion de las partes, en su caso, deberan hacerse publicas de inmediato». Este
texto tuvo nueva redaccion en virtud del articulo tnico de la Ley 7/1990, de 19 de julio, quedando
redactado asi: “1. Las Administraciones Publicas y los Sindicatos a que se refieren los articulos 30 y
31.2 podran nombrar de mutuo acuerdo un mediador o mediadores cuando no resulte posible llegar
a acuerdo en la negociacion o surjan conflictos en el cumplimiento de los Acuerdos o Pactos.2. La
mediacion se efectuara conforme al procedimiento que reglamentariamente se determine.3. Las
propuestas del mediador y la oposicion de las partes, en su caso, deberan hacerse publicas de
inmediato.”

2Ejemplo de lo que afirmamos es el IV Acuerdo sobre solucion extrajudicial de conflictos
laborales de 2009. Disposicion adicional tercera. En el seno de la Comisién de Seguimiento del
presente Acuerdo se analizaran las posibilidades y formulas que, sin alterar el &mbito del ASEC,

conflictos colectivos entre el personal laboral y funcionarios publicos y las Administraciones para
las que prestan sus servicios.

Y también el V Acuerdo sobre solucion autonoma de conflictos laborales (sistema extrajudicial),
2012.Disposicion adicional tercera. En el seno de la Comision de Seguimiento del presente
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2. EL AMBITO DE APLICACION DEL ART. 45 EBEP

Desde un principio por la doctrina se ha cuestionado el ambito de aplica-
cion del art.45 regulador de la solucion extrajudicial de conflictos colectivos,
planteandose el interrogante de si el precepto es aplicable a todos los empleados
publicos o, si por el contrario, era aplicable solamente a los funcionarios. La duda
es mas que razonable dado que el precepto no hace mencion a ninglin colectivo
de empleados publicos. La duda se acrecienta en relacion con el personal laboral
cuando la norma estatutaria establece con caracter general que el personal laboral
al servicio de las Administraciones Publicas se regird por la legislacion laboral,
por las demas normas convencionalmente aplicables y por los preceptos del
EBEP “que asi lo dispongan” [art. 7]; y, especificamente, en materia negociacion
colectiva relacionada intimamente con los conflictos de trabajo, los empleados
publicos con contrato laboral se rigen por la legislacion laboral “sin perjuicio de
los preceptos de este capitulo (el IV del Titulo III) que expresamente les son de
aplicacion” [art. 32.1].

Es una cuestion central en la interpretacion del precepto determinar si es
aplicable a todos los empleados publicos o solamente a los funcionarios con
exclusion del personal laboral. La cuestion es importante pues de ello depende
que se apliquen solamente a los funcionarios o también al personal laboral las
peculiaridades que concurren en la norma, lo que supondria para este personal
dejar de estar sometido, en este aspecto, a la legislacion laboral.

Un sector de la doctrina se inclina por interpretar que el art. 45 es aplicable
exclusivamente a los funcionarios publicos lo que, a su entender, se deduce de
la literalidad del precepto en el que se habla de Pactos y Acuerdos colectivos de
funcionarios®, a lo que se puede afiadir que para que un precepto sea aplicable al
personal laboral es preciso que lo indique expresamente el mismo precepto, lo que
lleva a descartar su aplicacion al personal laboral®. Sin embargo, también se ha

Acuerdo se analizara y acordara en su caso, la incorporacion al mismo de:....... b) Los conflictos
colectivos entre los empleados publicos y la Administracion General del Estado y los organismos
publicos, Agencias y demas entidades de derecho publico de ella dependientes o vinculadas para
los que prestan sus servicios, siempre que asi lo establezcan mediante acuerdo de adhesion expresa,
adoptado en aplicacion del articulo 45 de la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Ptblico
y su legislacion de desarrollo. Asimismo, y con los mismos requisitos, los conflictos colectivos del
personal laboral de la Administracion General del Estado sometidos al ordenamiento laboral.

3Cft. Sala Franco, T. “Los derechos colectivos de los empleados publicos”, en Comentarios a la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, Dr. Sanchez Moroén, 2° Edicion, Lex Nova, 2008, pag.
315; Gala Duran, C. “La solucion extrajudicial de conflictos colectivos (art. 45)”, en Comentarios al
Estatuto Basico del Empleado Publico, Dr. Del Rey Guanter, La Ley, 2008, pag. 503.

4Cfr. Pérez Guerrero, M.L., “Los medios de solucion extrajudicial de conflictos laborales en
el sector publico: problematica”, Revista Temas Laborales, n® 14/2017, pag. 419.
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defendido por otro sector que el art. 45 es aplicable al personal laboral, amparan-
dose en que el propio EBEP establece la posibilidad de que los Pactos y Acuerdos
pueden regular materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcio-
nario y laboral®. A nuestro juicio, esta segunda interpretacion también tiene un
fundamento que no es desdenable. El art. 45.2 se refiere a los conflictos derivados
de la negociacion, aplicacion e interpretacion de los Pactos y Acuerdos sobre las
materias sefaladas en el art. 37; y, por otro lado, el art. 38.8 se refiere a los Pactos
y Acuerdos que de conformidad con el art. 37, contengan materias y condiciones
de trabajo comunes al personal funcionario y laboral. Es claro, por tanto, que
puede haber Pactos y Acuerdos que incluyan en su ambito de aplicacion tanto a
personal funcionario como a personal laboral. Se puede traer también colacion la
posibilidad, regulada en la norma, de constituir Mesas Generales de Negociacion
para la negociacion de todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes
al personal funcionario, estatutario y laboral de cada Administracion Piblica, sea
en la Administracion General del Estado, en cada una de las comunidades auto-
nomas, en las ciudades de Ceuta y Melilla y en entidades locales [art. 36.3]. Otro
argumento que juega en favor de esta opcion interpretativa se puede encontrar
también en el posibilidad que tienen de estar presentes en las Mesas Generales de
Negociacion, las organizaciones sindicales que formen parte de la Mesa General
de Negociacion de las Administraciones Publicas, y hubieran obtenido el 10%
de representantes a personal laboral en el &mbito correspondiente a la Mesa de
que se trate [art. 36.3, parrafo 3°]. En este caso, son organizaciones sindicales
que alcanzan la representacion con el respaldo exclusivo del personal laboral y
tienen derecho a formar parte de una Mesa General de Negociacion para materias
y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral.

Asi pues, entendemos que puede haber razones para poder considerar mas
ajustado a la norma la inclusion en el art. 45 tanto del personal funcionario
como del personal laboral, pues esta prevista la posibilidad de concluir Pactos y
Acuerdos sobre materias y condiciones de trabajo comunes a personal estatutario,
funcionario y laboral. En la negociacion, aplicacion e interpretacion de estos
Pactos y Acuerdos pueden aparecer conflictos de trabajo que requieran resolu-
cion comun para todos los colectivos; conflictos que tienen el mismo empleador
que pacta condiciones de trabajo comunes para sus empleados con independencia

5 Cfr. Quintanilla Navarro, Y. “Solucion extrajudicial de conflictos”, en Comentarios a la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, Dirs. Palomar Olmeda y Sempere
Navarro, Thomson-Aranzadi, 2008, pag. 359; para esta autora, estando prevista la existencia de
Pactos y Acuerdo mixtos que regulen condiciones de trabajo comunes para personal funcionario y
laboral, “los eventuales conflictos que surjan con motivo de esos contenidos podran ser resueltos
por las vias previstas en el art. 45 EBEP y afectaran no solo a los empleados publicos funcionariales
sino también a los empleados publicos laborales incluidos en su ambito de aplicacion”.
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del régimen juridico que se aplique a su relacion de trabajo®. En cualquier caso,
hay que tomar en consideracion que Pactos y Acuerdos son el resultado de la
negociacion de Mesas de Negociacion para funcionarios y Mesas Generales de
Negociacion para personal funcionario y laboral; y serd en cada una de estas
Mesas en las que se acuerde la creacion, configuracion desarrollo de sistemas de
solucion extrajudicial de conflictos colectivos relativos a la negociacion, aplica-
cion e interpretacion de los Pactos y Acuerdos que puedan concluir.

Por otro lado, a nuestro modo de ver, la mencion que se hace en el art. 32.1,
al referirse a los preceptos que “expresamente” les son de aplicacion al personal
laboral, entendemos que debe ser relativizada su interpretacion’. Es cierto que
el adverbio expresamente hace referencia a una manifestacion clara y detallada,
pero no es menos cierto que en el Capitulo IV, del Titulo 11, hay preceptos que
son aplicables al personal laboral sin que se encuentre en ellos una menciéon
expresa de que son aplicables a esta personal. Asi sucede con el art. 37, regulador
de las materias objeto de negociacion, del que no cabe duda que es aplicable al
personal laboral sin que encontremos una expresion exacta que responda a esta
concreta denominacion, aunque si la de empleados publicos, en la que hay que
considerar incluidos todos los colectivos de personal.

Por lo demas, también se puede acudir al precedente normativo. La Ley
9/1987, de 12 de junio, (LOR), también contenia un precepto que pretendia
regular los conflictos surgidos en la determinacion de las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos o los incumplimientos de Pactos y Acuerdos [art.
38]. En este caso, no cabe la menor duda que la regulacion que se hace sobre
los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos solamente afecta a los
funcionarios publicos, pues la Ley 9/1987 (LOR) se refiere exclusivamente a la
participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo de los colectivos.
La regulacion cambia radicalmente con el EBEP que introduce la posibilidad de
existan instrumentos convencionales de regulacion de las condiciones de trabajo
que incluyan a todos los empleados publicos.

El legislador liga la suerte de los instrumentos de regulacion convencional
sobre condiciones de trabajo comunes a personal funcionario y laboral, condicio-
nando la via jurisdiccional para la resolucion de los conflictos colectivos con la
inclusion de los funcionarios en el ambito de aplicacion. En este sentido se puede

®Vid. Sala Franco, op. cit., pag. 315, que admitiendo la interpretacion de que el art. 45 es
aplicable solamente a los funcionarios, critica la regulacion del precepto pues “pareceria mas 16gico
que ambos tipos de personal que comparten el mismo empresario (la Administracion Publica), pese
a su distinto régimen juridico, compartieran también los mismos procedimientos extrajudiciales de
solucion de conflictos colectivos....”, lo que en su opinion seria deseable de lege ferenda.
"Ibidem, nota 2, Pérez Guerrero.
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senalar la exclusion de la competencia de la jurisdiccion social de los pactos o
acuerdos por las Administraciones Publicas que sean de aplicacion al personal
funcionario o estatuario y laboral®; competencia que si tiene atribuida esta juris-
diccion para conocer de los litigios que se susciten en relacion con los convenios
colectivos o acuerdos concertados por las Administraciones Publicas que sean de
aplicacion exclusiva al personal laboral [art. 2,h) Ley 36/2011, de 10 de octubre,
LRJS].

3. LOS TIPOS DE CONFLICTOS COLECTIVOS QUE PUEDEN SO-
METERSE A LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL

Del tenor literal del art. 45 EBEP se deduce que el legislador ha legitimado
en el ambito de empleo publico los dos tipos de conflicto colectivo que cono-
cemos en el ambito del Derecho del Trabajo. Con la expresion en la norma de que
los conflictos colectivos podran ser los derivados de la negociacion, aplicacion e
interpretacion de los Pactos y Acuerdos sobre las materias sefialadas en el art. 37,
se estd recogiendo la tipica clasificacion de conflictos de interés (negociacion)
y conflictos juridicos (aplicacion e interpretacion). No obstante, se exceptiian
aquellas materias sobre las que exista reserva de ley.

El reconocimiento explicito en el ambito de empleo publico del derecho al
planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, invita a reflexionar sobre las
particularidades que pueden presentar, en particular en el caso de los funcionarios
y del personal estatuario, pero también en relacion con el personal laboral, si
convenimos que el art. 45 es aplicable a este colectivo de personal.

De entrada, no pueden ser sometidas a los sistemas de solucion extrajudicial
de conflictos aquellas materias sobre la que exista reserva de ley. En relacion
con los funcionarios existe el problema de qué materias pueden ser las que estén
afectadas por la reserva de ley. El art. 103.3 CE se limita a decir que “la ley
regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcioén publica
de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejer-
cicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”. No hay mas indicacion
al respecto que permita presumir el contenido de esa reserva de ley. El Tribunal

8 Establece el art. 3, ¢), de la Ley 36/2011, de 10 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social, que: “No conoceran los 6rganos jurisdiccionales del orden social: De los pactos o acuerdos
concertados por las Administraciones publicas con arreglo a lo previsto en la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que sean de aplicacion al personal funcionario o
estatutario de los servicios de salud, ya sea de manera exclusiva o conjunta con el personal laboral;
y sobre la composicion de las Mesas de negociacion sobre las condiciones de trabajo comunes al
personal de relacion administrativa y laboral.”
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Constitucional, tempranamente, reconoci6 las dificultades que habia para poder
determinar el contenido de la reserva de ley que afecta al estatuto de los funcio-
narios publicos. La STC 99/1987, de 11 de junio ya dejo dicho que se trata un
ambito cuyos contornos no pueden definirse en abstracto y a priori, pero en el
que ha de entenderse comprendida, en principio, -viene a decir la doctrina del
Tribunal Constitucional- la regulacion de aspectos esenciales que pueden integrar
el régimen juridico de la relacion de servicios de los funcionarios publicos, lo que
define su relacion de caracter especial con la Administracion Publica desde que
nace hasta que se extingue y las vicisitudes que pueden sucederse en el desarrollo
de la misma’. Pero debe ser el legislador el que dote de contenido la reserva de
ley, y debe hacerlo es términos tales que sea reconocible en la ley una determina-
cion material suficiente de los ambitos incluidos en el estatuto funcionarial [STC
99/1987, FJ n°3]. Lo cual no excluye, en modo alguno, que pueda existir la cola-
boracion del reglamento para complementar la regulacion. Asi pues, en principio,
hay que pensar en que aquellas materias que tienen su regulacion en el EBEP
queda fuera de la posibilidad de ser sometidas a los sistemas extrajudiciales de
solucion de conflictos.

3.1. Contflictos juridicos

En lo que se refiere a los conflictos juridicos existen diferencias en rela-
cion con la regulacion de estos conflictos en el ambito del Derecho del Trabajo.
Fundamentalmente —porque el ambito material es mayor- en lo que se refiere

?STC 99/1987, FJ n° 3: « Es éste, desde luego, un ambito cuyos contornos no pueden
definirse en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida, en principio, la
normacion relativa a la adquisicion y pérdida de la condicion de funcionario, a las condiciones de
promocion en la carrera administrativa y a las situaciones que en ésta puedan darse, a los derechos
y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a la creacion
e integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales y al modo de provision de puestos
de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues habiendo optado la Constitucion
por un régimen estatutario, con caracter general, para los servidores publicos (arts. 103.3 y
149.1.18), habra de ser también la Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan
reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio de la Administracion Publica. Las normas
que disciplinen estos ambitos seran, en el concepto constitucional, ordenadoras del Estatuto de
los funcionarios publicos, pues todas ellas interesaran directamente a las relaciones entre éstos
y las Administraciones a las que sirven, configurando asi el régimen juridico en el que pueda
nacer y desenvolverse la condicion de funcionario y ordenando su posicion propia en el seno de la
Administracion. Esta normacion, en virtud de la reserva constitucional a la que se viene haciendo
referencia, habra de ser dispuesta por el legislador en términos tales que, de conformidad con lo
antes observado, sea reconocible en la Ley misma una determinacion material suficiente de los
ambitos asi incluidos en el Estatuto funcionarial, descartandose, de este modo, todo apoderamiento
explicito o implicito a la potestad reglamentaria para sustituir a la norma de Ley en la labor que la
Constitucion le encomienda”. Esta doctrina ha sido reiterada en sucesivos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional como, entre otras, en la STC 235/2000, de 5 de octubre.
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en las normas o acuerdos que pueden ser objeto de este tipo de conflictos en las
normas de Derecho del Trabajo. En el caso de los empleados publicos —al menos
en el caso de los funcionarios-, los conflictos juridicos alcanzan a los Pactos y
Acuerdos sobre las materias sefialadas en el art. 37. Queda, por tanto, reducido
el ambito material a los instrumentos convencionales que se regulan en el EBEP,
Pactos y Acuerdos. Sin embargo, en el ambito del Derecho del Trabajo pueden
ser objeto de conflicto juridico las normas juridicas. En efecto, de acuerdo con
lo previsto en el art. 153 LRJS, pueden tramitarse por el procedimiento especial
de conflictos colectivos las demandas que “versen sobre la aplicacion e inter-
pretacion de una norma estatal”!®. En consecuencia, no es posible someter a los
sistemas extrajudiciales previstos en el art. 45 la aplicacion e interpretacion de
una norma juridica, quedando reducido su ambito a Pactos y Acuerdos. Ni el
EBEP, ni cualquier norma reglamentaria estatal, ni las normas sobre funcionarios
publicos de ambito autondmico, pueden ser sometidas a los sistemas extrajudi-
ciales de solucion de conflictos colectivos.

Cuestion distinta es que se pueda acudir a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, por quién esté legitimado para ello, reclamando una determinada inter-
pretacion de una norma juridica, pero sin tener que someterse previamente a los
procedimientos que establezca un sistema de solucion extrajudicial de conflictos
colectivos.

3.2. Conflictos de interés

Presentan mayores dificultades de analisis. La referencia a los conflictos
derivados de la negociacion estan legalizando los denominados conflictos de
interés, expresando la norma que dichos conflictos pueden derivar de la nego-
ciacion de los dos instrumentos convencionales que pueden resultar de aquella
que son, los Pactos y los Acuerdos. Para hacer una interpretacion adecuada del
alcance que puede tener la inclusion de los conflictos de interés en el art. 45.2 hay

10Se puede recordar que el art. 153.1 LRJS establece que: “Se tramitaran a través del presente
proceso las demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores o a
un colectivo genérico susceptible de determinacion individual y que versen sobre la aplicacion e
interpretacion de una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, pactos o
acuerdos de empresa, o de una decision empresarial de caracter colectivo, incluidas las que regulan
el apartado 2 del articulo 40, el apartado 2 del articulo 41, y las suspensiones y reducciones de
jornada previstas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores que afecten a un numero de
trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores, o de una practica de empresa.....”. En el mismo sentido el Acuerdo sobre
Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia, de 7 de enero de 2015,
contempla en su &mbito funcional los conflictos colectivos de interpretacion y aplicacion de normas
juridicas.
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que acudir necesariamente a lo que se prescribe en el art. 38.7!!. En este precepto
se consagra la facultad que tienen los 6rganos de gobierno de las Administra-
ciones Publicas para establecer unilateralmente las condiciones de trabajo de los
funcionarios si los distintos procesos de negociacion o renegociacion finalizan
sin acuerdo y una vez, en su caso, agotados los procedimientos de solucion extra-
judicial de conflictos!?. La facultad unilateral que se establece puede tener como
consecuencia que la posibilidad de pactar sistemas extrajudiciales de solucion de
conflictos o, en su caso, la exigencia de acudir a alguno de ellos como la media-
cion obligatoria resulte en la practica absolutamente ineficaz, pues, incluso, en
este ultimo caso la Administracion Publica de que se trate pueda intentar agotar
sin resultado el sometimiento a una mediacion que resultaria infructuosa, a la
espera de poder hacer uso de la referida facultad unilateral.

En cualquier caso, hay que tener presente que esta facultad de determina-
cion unilateral se refiere exclusivamente a los funcionarios. En ninglin momento
menciona la norma al personal laboral, para el que si resultara eficaz que determi-
nacion de las condiciones de trabajo pueda realizarse en ultima instancia a través
de los sistemas extrajudiciales que se puedan pactar.

Por otro lado, a nuestro modo de ver, el art. 38.7 invita a realizar dos posi-
bles interpretaciones en relacion a la inclusion en el mismo de Pactos y Acuerdos.
El precepto atribuye la facultad de determinacion unilateral de las condiciones de
trabajo de los funcionarios a “los 6rganos de gobierno de las Administraciones
Publicas”, sin distinguir si el fracaso en la negociacion se produce en la de un
Pacto o en la de un Acuerdo. Por consiguiente, resulta necesario analizar esta
cuestion en relacion con cada uno de estos instrumentos convencionales.

Una primera interpretacion puede concluir en que el art. 38.7 se refiere
exclusivamente a situaciones en las que ha fracasado la negociacion sobre mate-
rias propias de los Acuerdos a los que se refiere el art. 38.3. Lo que se deduciria
de dos datos: a) El inciso que expresa que “en el supuesto de que no se produzca
acuerdo en la negociacion o en la renegociacion prevista en el ultimo parrafo del
apartado 3 del presente articulo...”; y, b), que la atribucion de la facultad “corres-
pondera a los o6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas”. En cuanto

' Cfr. Gala Duran, sobre algunos aspectos controvertidos del art. 38.7 EBEP op. cit. pags.
511 y sgts

12Recuérdese que el art. 38.7 EBEP dice asi: “En el supuesto de que no se produzca acuerdo
en la negociacion o en la renegociacion prevista en el tltimo parrafo del apartado 3 del presente
articulo y una vez agotados, en su caso, los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos,
correspondera a los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas establecer las condiciones
de trabajo de los funcionarios con las excepciones contempladas en los apartados 11, 12 y 13 del
presente articulo”.
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al primer dato, los procedimientos de negociacion y renegociacion estan previstos
solamente para los Acuerdos; en cuanto al segundo, los Acuerdos precisan de la
aprobacion del o6rgano de gobierno correspondiente. Ni la renegociacion ni la
aprobacion de lo acordado por los organos de gobierno, estan previstos en el
EBEP en el caso de los Pactos, que versan sobre materias competencia de un
organo administrativo.

Pero puede hacerse una segunda interpretacion que concluya en que el art.
38.7, puede ser aplicable también a situaciones en las que ha fracasado la nego-
ciacion sobre materias propias de los Pactos. Esta interpretacion puede susten-
tarse en los siguientes aspectos: a) El precepto se refiere al “supuesto de que no se
produzca acuerdo en lanegociacion....”; y, b) seria posible que mediante el uso del
instrumento de la “avocacion” de competencias, puedan los 6rganos de gobierno
de una Administracion Publica ejercer las competencias que tenga atribuidas un
organo inferior. En cuanto al primer aspecto es obvio que para concluir un Pacto
necesariamente tiene que haber una negociacion; y, en cuanto al segundo, esta
previsto legalmente la utilizacion de la figura de la avocacion que opera en las
relaciones competenciales que pueden existir entre los 6rganos administrativos.
Asi lo tiene previsto en la actualidad la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP)'*. En consecuencia, atendiendo a
lo anterior seria admisible que los 6rganos de gobierno de las Administraciones
Publicas puedan determinar unilateralmente las condiciones de trabajo sobre
materias propias de una Pacto, cuya competencia para negociarlas esté atribuida
a un o6rgano administrativo.

Llegados a este punto en el que como hemos visto los 6rganos de gobierno
de las Administraciones Publicas tienen atribuida la facultad de determinar
unilateralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios, queda abierta la
cuestion de la situacion distinta que se produciria entre el personal funcionario y
el personal laboral cuando se pretenda negociar sobre materias y condiciones de
trabajo comunes y se produzca un bloqueo o desencuentro en la negociacion. La
salida mas razonable esta en hacer efectivo lo previsto en el art. 45, mediante la
negociacion y conclusion de acuerdos sobre sistemas extrajudiciales de solucion
de conflictos colectivos.

13 Esta Ley establece en el Articulo 10. “Avocacion.1. Los 6rganos superiores podran avocar
para si el conocimiento de uno o varios asuntos cuya resolucion corresponda ordinariamente o por
delegacion a sus Organos administrativos dependientes, cuando circunstancias de indole técnica,
econdmica, social, juridica o territorial lo hagan conveniente. En los supuestos de delegacion de
competencias en 6rganos no dependientes jerarquicamente, el conocimiento de un asunto podra ser
avocado unicamente por el 6rgano delegante.”
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4. LEGITIMACION Y FORMALIZACION DE LOS ACUERDOS SO-
BRE SISTEMAS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE CON-
FLICTOS COLECTIVOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

4.1. Legitimacion para negociar

La determinacion de las partes legitimadas para poder negociar los acuerdos
de solucion extrajudicial de conflictos colectivos de los funcionarios también
presenta su complejidad. El art. 45 atribuye la legitimacion para negociar los
acuerdos sobre la creacion, configuracion y desarrollo de sistemas de solucion
extrajudicial de conflictos colectivos a “las Administraciones Publicas y a las
organizaciones sindicales a que se refiere el presente capitulo”.

En lo que se refiere a las Administraciones Publicas hay que identificarlas
con aquellas que tienen reconocida legitimacion para negociar en el art. 34
EBEDP, esto es, la Administracion General del Estado, asi como la de cada una
de las Comunidades Autonomas, las ciudades de Ceuta y Melilla y las Entidades
Locales. A estas habria que afnadir las asociaciones de municipios, asi como las
Entidades Locales de ambito supramunicipal, dado que tienen reconocida capa-
cidad para negociar'.

Las organizaciones sindicales a las que el art. 45 legitima para negociar
acuerdos sobre solucion extrajudicial de conflictos son aquellas a las que atribuye
legitimacion inicial el art. 33.1, parrafo 2°, EBEP. Esto es, las organizaciones
sindicales mas representativas a nivel estatal, las organizaciones sindicales mas
representativas a nivel de comunidad autéonoma, asi como los sindicatos que
hayan obtenido el 10 por 100 o mas de representantes en las elecciones para
Delegados y Juntas de Personal, en las unidades electorales comprendidas en
el ambito especifico de su constitucion. En definitiva, aquellas organizaciones
sindicales que tienen reconocida capacidad representativa en los arts. 6.3.,c), 7.1
y 7.2 dela Ley 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

Se ha defendido doctrinalmente que para que sean validos los acuerdos
para establecer los sistemas de solucion extrajudicial bastara el acuerdo entre
la correspondiente Administracion Publica y uno o mas sindicatos legitimados
para negociar, aunque sean minoritarios'>. Asi pues, de acuerdo con esta interpre-
tacion Administraciones Publicas y organizaciones sindicales pueden negociar,
al margen de las Mesas de Negociacion previstas en la norma, un acuerdo de

14Cfr. En el mismo sentido que Gala Duran, op. cit., pag.504.

15 Cfr. Gala Durén, op. cit., pag. 506, que no obstante, agrega que la importancia de la materia
y su caracter especifico aconsejan alcanzar el mayor consenso posible si se quiere dotar de la
maxima estabilidad, utilidad y futuro a los sistemas de solucion extrajudicial de conflictos en el
ambito del empleo publico.
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solucion extrajudicial de conflictos que obligaria a todas las demas organiza-
ciones sindicales, aunque el sindicato firmante sea minoritario. A nuestro modo
de ver, esta interpretacion no es adecuada porque la capacidad de las organi-
zaciones sindicales para negociar se reconoce para ejercerla en las Mesas de
Negociacion. La legitimacion para negociar colectivamente se reconoce a las
Administraciones Publicas y a las organizaciones sindicales para que sea ejercida
en el ambito de las Mesas de Negociacion. El art. 45 no da ninguna indicacion del
procedimiento que debe observarse en ese proceso negociador, lo que con todas
las deficiencias que se quiera esta previsto para la actividad negociadora de las
Mesas de Negociacion.

En todo caso, la organizacion sindical que se considere legitimada, debe
tener capacidad para negociar. Como sucede en el ambito laboral en el ambito
de la negociacion colectiva funcionarial se puede distinguir entre legitimacion
inicial (art. 33.1, parrafo 21) y legitimacion plena (art. 35.1). El sindicato que
puede ejercer su capacidad para negociar es aquel que alcanza la legitimacion
plena, imprescindible para que los acuerdos puedan ser validos y eficaces; y
podra negociar, con independencia de que después suscriba o no el acuerdo.
En este sentido es como hay que abordar la interpretacion de la mencion a “las
organizaciones sindicales a las que se refiere el presente capitulo” [art. 45.1],
que debe ser entendida como las organizaciones sindicales que participan de la
legitimacion plena para ejercer su capacidad negociadora para alcanzar acuerdos
validos; estas son las organizaciones sindicales que <podran acordar” la creacion,
configuracion y desarrollo de sistemas de solucion extrajudicial de conflictos
colectivos para el ambito funcionarial'®. No es ajustado a la norma interpretar que
cualquier sindicato que tiene legitimacion inicial puede negociar unilateralmente
con la Administracion Publica'’, pues en este caso, la Administracion Publica
de que se trate podra elegir al sindicato con el que mas le interese negociar
un acuerdo de solucion extrajudicial de conflictos, que podria ser el de menor
respaldo funcionarial.

16 Cfr. Quintanilla Navarro, op. cit., pag. 36, que parece inclinarse por esta interpretacion
cuando sefiala que aunque “no se dispone el procedimiento de negociacion del acuerdo, pero dada
la remision a las organizaciones sindicales y a las materias objeto de negociacion del Capitulo IV,
podemos entender que también se procedera en virtud de las reglas sobre negociacion colectiva de
dicho Capitulo”.

7Vid. Al respecto Pérez Guerrero, op. cit. 435-436, que se inclina por considerar que deberian
respetarse las reglas de legitimacion para negociar que recoge el propio capitulo IV del EBEP; y
afiade como razén de fondo las dificultades que existirian en aplicar los sistemas extrajudiciales
de solucion de conflictos si no participan de su establecimiento todas las organizaciones sindicales
representativas.
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Por tanto, nos parece que es mas ajustada a la norma la interpretacion que
contemple que los acuerdos sobre solucion extrajudicial de conflictos colectivos
de los funcionarios, deben abordarse en las Mesas de Negociacion, que estén
validamente constituidas conforme al art. 35 EBEP. En las Mesas tendran repre-
sentacion todas las organizaciones sindicales que tengan legitimacion inicial en
proporcion a su representatividad. Cuestion distinta es que participando todas las
organizaciones sindicales de la legitimacion plena, tengan que suscribir todas o
una mayoria los acuerdos que se hayan negociado para que sean validos. En este
caso, con la regulacion existente, en la que no se determinan reglas para la valida
aprobacion de los acuerdos, seria admisible que el acuerdo sobre sistemas extra-
judiciales de solucion de conflictos los suscriba un solo sindicato. Pero siempre
en el ambito de una Mesa de Negociacion.

4.2. La formalizacion de los acuerdos

Siguiendo las recomendaciones de la Comision de Expertos, el art. 45 EBEP
va mas alla que el art. 38 LOR'®, con la finalidad de aproximarse mas en este
aspecto a la regulacion existente en el ambito laboral. El art. 38 LOR no hacia
mencion a la forma y el ambito y al modo en que podian adoptarse los acuerdos
entre las Administraciones Publicas y los sindicatos, para nombrar un mediador
o mediadores cuando surgian conflictos en la negociacion o en el cumplimiento
de los Acuerdos o Pactos. En el fondo este precepto esta haciendo mencién a uno
de los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos como
es la mediacion, pero parece que el legislador del momento, probablemente,
sintid la necesidad de ser remiso en la tarea de redactar la norma guiado por la
idea de no realizar una regulacion que pudiera ser considerada excesivamente
novedosa para el ambito funcionarial, y obvio que se mencionase expresamente
la expresion “sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos”. Desde luego
parece mas adecuado marcar el contexto en el que puedan articularse los proce-
dimientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos, que no es otro que
el establecimiento de un sistema que integre estos procedimientos. Esto es lo que
trata de hacer el art. 45 intentando aproximar para la regulacion de los conflictos
colectivos de los funcionarios la que rige en el ambito laboral.

8 Vid. “Informe de la Comision para el estudio y la preparacion del Estatuto Basico del

Empleado Publico”, pag. 194 dice lo siguiente: “91. Solucion extrajudicial de conflictos colectivos.
La legislacion vigente en materia de funcion publica carece de un sistema de solucion extrajudicial
de conflictos colectivos que vaya mas alla del articulo 38 de la Ley 9/1987, en el que se prevé una
mediacion voluntaria para los casos en que no resulte posible llegar a un acuerdo en la negociacion o
cuando surjan conflictos en el cumplimiento de Pactos o Acuerdos. Parece conveniente aproximarse
mas en este punto a la regulacion existente en el ambito laboral, y adoptar procedimientos de
mediacion y arbitraje en aquellos casos”.
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La complejidad que se puede dar para articular estos sistemas de solucion
de conflictos ha sido puesta de manifiesto por la doctrina', pues el precepto atri-
buye la posibilidad de establecerlos a todas la Administraciones Publicas y a las
organizaciones sindicales a las que se refiere el Capitulo 1V, Titulo III. A nuestro
modo de ver, el precepto invita a plantearse distintas cuestiones, como la referida
al tipo de acuerdo en el que pueden formalizarse los sistemas que va a delimitar
el ambito para el que pueden establecerse.

Hay dudas interpretativas en relacion con el tipo de acuerdo en el que
pueden formalizarse los acuerdos sobre sistemas extrajudiciales de solucion de
conflictos. Puede surgir la duda de si el tipo de acuerdo puede ser identificable
con los Pactos y Acuerdos que se regulan en el art. 38 EBEP, o puede tratarse de
otro tipo de acuerdos especificos sobre esta cuestion. Esta duda que planteamos
no es banal, sino que puede tener su fundamento en la consideracion de que
los Pactos y Acuerdos estan previstos como instrumentos “para la determinacion
de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos” [art. 38.1]. Y por
otro lado, los sistemas extrajudiciales de solucion conflictos no es materia que
esté relacionada en el art. 37. El precepto no da ninguna indicacion al respecto,
limitandose a sefialar de manera general la posibilidad que tienen las Administra-
ciones Publicas y las organizaciones sindicales de acordar la creacion, configura-
cion y desarrollo de sistemas de solucion extrajudiciales de conflictos.

En la doctrina se ha defendido la posibilidad de el acuerdo puede tener
como Unico objeto el establecimiento de los sistemas de solucion extrajudicial
de conflictos o bien sea solo una de las materias tratadas en el correspondiente
proceso negocial®. A nuestro juicio, el tipo de acuerdo que se precisa para
cumplir con el mandato del art. 45, es la de un acuerdo especifico, que debe
tener el tratamiento de los Acuerdos regulados en el art. 38.3, siendo dudoso
que pueda constituirse como una clausula o apartado de otros acuerdos. Desde
luego, en ningan caso se debe pensar en los Pactos que se regulan en el art. 38.2%!,
Creemos que hay varias razones que abonan esta conclusion. En primer lugar, se
trata de acuerdos especificos que no tienen como finalidad la regulacion de las

19 Ibidem, Gala Duran, pags. 505 y sgts.

20 Cfr. Gala Duran, pag. 506, aunque esta autora entiende que si se pretende dotar de un
mayor empaque al acuerdo y a la propia implantacion del sistema de solucion extrajudicial, la
primera opcion es la acertada, esto es, la negociacion de un acuerdo que tenga como tinico objeto el
establecimiento de los sistemas de solucion extrajudicial de conflictos.

21Vid. En el mismo sentido Cruz Villalon, J. “La mediacién en la solucién de conflictos
colectivos en la funcion publica”, pag. 51. Para este autor el acuerdo colectivo es, sin lugar a
dudas, el instrumento negocial de mas amplio contenido, el que garantiza mas plenamente la
eficacia vinculante de lo pactado y, en definitiva, es el que realza la notoriedad politica del acuerdo
alcanzado por las partes.
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condiciones de trabajo de los funcionarios; su finalidad es pactar el estableci-
miento de sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos. Ademas no se trata
de una materia que esté incluida en el art. 37. El Pacto es un instrumento que se
suscribe en relacion con materias que corresponden estrictamente con el ambito
competencial de un 6rgano administrativo, y seran siempre materias de las rela-
cionadas en el art 37. Para que el 6rgano administrativo pueda utilizar los medios
de solucion de conflictos debe estar previamente previsto normativamente, pues
opera el principio de legalidad.

En la hipotesis de que se trate de acuerdos que deben tener el tratamiento de
los del art. 38.3, surgen dudas en la medida en que estos Acuerdos son también
instrumentos negociacion que estan previstos para determinar las condiciones de
trabajo de los funcionarios. Siendo cierta esta ultima afirmacion, no es menos
cierto que los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos son consustan-
ciales a los procesos de negociacion colectiva y a la aplicacion de los acuerdos
que resulten y estan intimamente relacionados con ellos. Asi pues, entendemos
que los acuerdos para establecer sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos
deben tener el mismo tratamiento que los Acuerdos sobre condiciones de trabajo
del art. 38.3 EBEP. Por ello, los acuerdos que establezcan los sistemas extraju-
diciales deben ser ratificados por el 6érgano de gobierno de la correspondiente
Administracion Publica para que puedan dotarse de eficacia juridica y de caracter
reglamentario.

Sobre la posibilidad, que hemos mencionado antes, de que los acuerdos
sobre sistemas de solucion extrajudicial de conflictos sea una materia mas de
las tratadas en el proceso negociador, esto es, que pueda formar parte de otros
acuerdos sobre condiciones de trabajo, presenta, a nuestro juicio, los siguientes
inconvenientes. Podria ser admisible que se contemple la solucion de conflictos
juridicos, que las discrepancias que surjan en la interpretacion y aplicacion del
acuerdo de que se trate, sean dilucidadas mediante procedimientos de solucion
de conflictos; pero, en todo caso, deberian estar previamente constituidos los
organos encargados de la gestion del sistema, pues seria ciertamente complicado
adoptar acuerdos, sobre todo, para solventar los conflictos de interés que surgen
durante la negociacion.

Asi pues, como conclusion de lo dicho anteriormente, a nuestro juicio, la
interpretacion mas ajustada a lo previsto en el art. 45 en relacion con la naturaleza
de los acuerdos para establecer sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos
es que se trata de unos acuerdos especificos, que deben tener el tratamiento de
los Acuerdos sobre condiciones de trabajo que se regulan en el art. 38.3, sin que
para ello sean impedimento ni la materia negociada ni los sujetos legitimados
para negociarlos. Abona la idea de que debe tratarse de acuerdos especificos el
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objeto de los acuerdos, que es de extraordinaria amplitud. No se trata de remitir
las discrepancias que se registren en los procesos negociadores o a la de aplicar
e interpretar Pactos y Acuerdos a buscar la solucion del conflicto mediante un
procedimiento extrajudicial. El objeto de los acuerdos consiste nada menos que
en “acordar la creacion, configuracion y desarrollo” de sistemas de solucion
extrajudicial de conflictos; un objeto cuyo contenido es lo suficientemente amplio
para justificar la conclusion de acuerdos especificos. En el ambito laboral existen
acuerdos especificos para ello y no hay razén para que no pueda haberlos para el
ambito de los funcionarios publicos.

5. LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE
CONFLICTOS COLECTIVOS EN LOS FUNCIONARIOS PUBLI-
COS: LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE

El art. 38 LOR solamente recoge la mediacion como procedimiento para la
solucion de los conflictos que surgieran con las Administraciones Publicas, en
la negociacion o en el cumplimiento de los Acuerdos y Pactos. Las Administra-
ciones Publicas y los sindicatos legitimados podian nombrar de “mutuo acuerdo”
un mediador o mediadores con la finalidad de que contribuyeran a la solucion de
los conflictos colectivos.

El art. 45.3 EBEP da un paso més en la regulacion de los sistemas extrajudi-
ciales de solucidn de conflictos con la finalidad de aproximarse a los existentes en
el ambito laboral, incluyendo el arbitraje ademas de la mediacién, atendiendo a
la recomendacion del Comité de Expertos. La norma determina que “los sistemas
podran estar integrados por procedimientos de medicacion y arbitraje” [art. 45.3,
parrafo 1°]. De esta manera no impone el legislador que los acuerdos sobre el
establecimiento de sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos
tengan necesariamente que contemplar ambos procedimientos. Lo que hace
con esta regulacion es posibilitar que se puedan pactar ambos procedimientos
o solamente alguno de ello, -aunque lo normal sera que se incluyan los dos-
por las Administraciones Publicas y las organizaciones sindicales legitimadas.
No incluye la norma el procedimiento de la conciliacion, probablemente por
entender el legislador que es mas eficaz la mediacion a la hora de resolver las
discrepancias la accion proactiva que debe observar el mediador?.

El art. 45.5 prevé que la utilizacion de los sistemas de solucion extrajudicial
de conflictos se efectuara conforme a los procedimientos que reglamentaria-
mente se determinen previo acuerdo con las organizaciones sindicales represen-
tativas. Probablemente el legislador con este precepto se esta refiriendo a que

22Vid. Sobre la omision de la conciliacion Gala Duran, op. cit., pag. 516-517.
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debe concluirse un acuerdo al que se le dote de la misma consideracion de los
acuerdos del art. 38.3, en el que se regulen la tramitacion de los procedimientos
de mediacion y arbitraje. Estos acuerdos precisan de la ratificacion del 6rgano de
gobierno correspondiente y una vez ratificados, si lo acordado es competencia
del mismo, adquiere caracter reglamentario. A nuestro modo de ver, este acuerdo
puede formar parte de los acuerdos para la creacion, configuracion y desarrollo
de los sistemas de solucion extrajudicial de conflictos a que se refiere el art. 45 1,
o puede ser un acuerdo independiente. En cualquier caso, las partes legitimadas
para suscribirlo son las mismas, las Administraciones Publicas y las organiza-
ciones sindicales representativas.

5.1. La mediacion obligatoria

En relacion con este procedimiento el art 45.3 EBEP da escasas indica-
ciones: a) Sefiala que “sera obligatoria cuando lo solicite una de las partes”; y
b) y que “las propuestas de solucion que ofrezcan el mediador o mediadores
podran ser libremente aceptadas o rechazadas por las mismas”. Y nada mas. Los
demas aspectos que puedan configurar la mediacion, por lo que se ve, deberan
ser abordados a la hora de negociar los acuerdos de solucion extrajudicial de
conflictos colectivos.

No expresa la norma concepto alguno de lo que debe entender por mediacion,
por lo que habra que presumir que el legislador estd asumiendo el concepto de
este procedimiento que habitualmente se maneja comprensivo de la intervencion
de un tercero imparcial, conocedor de las materias objeto de conflicto, que pueda
realizar tras escuchar a las partes, propuestas de solucidon que sean aceptadas por
las mismas?.

Nada indica la norma en cuanto a la designacion del mediador o mediadores.
Lo normal es que -como se indicaba en el art. 38 LOR-, el nombramiento del
mediador o mediadores se realice por las partes en conflicto de mutuo acuerdo.
Este aspecto debe ser recogido en el acuerdo en el que se establezcan los proce-
dimientos. Es habitual en el ambito laboral que exista un cuerpo de mediadores
al que pueden acudir las partes para designar de mutuo acuerdo al mediador que
quiere que les asista o que la actuacion del mismo tenga caracter rotatorio. Pero
en cualquier caso debe producirse una expresa aceptacion del mediador o media-
dores que puedan intervenir para solucionar el conflicto.

3 Cfr. Cruz Villalon, op. cit., pag. 71, recuerda que “la medicacién comporta la designacion
de un tercero imparcial, ajeno por tanto a los intereses de las partes enfrentadas, que efectiia una
labor de intermediacion entre las mismas con vistas a lograr que las mismas alcancen un acuerdo”.
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Tampoco se indica nada sobre el perfil que debe tener el mediador o media-
dores. Lo normal es que, por definicion, sea imparcial, ajeno a los intereses de
las partes y experto en el conocimiento de las materias sobre las que versen las
discrepancias. Pero ademas, debe ser conocedor de las normas que regulan la
organizacion y el funcionamiento de las Administraciones Publicas.

Recoge lanorma la obligatoriedad de la mediacion, atendiendo a la recomen-
dacion del Comité de Expertos. Como se ha sefialado y criticado razonablemente
por la doctrina choca la obligatoriedad de la mediacion cuando lo solicite alguna
de las partes, con la voluntariedad en la aceptacion de la propuesta que pueda
ofrecer el mediador?*. Curiosamente el informe del Comité de Expertos no recoge
la razén o el fundamento del caracter obligatorio de la medicacion; se propone
asi, sin mas. Probablemente se haya adoptado esta opcion en la idea de agotar las
posibilidades de culminar las controversias que se produzcan con un acuerdo. En
cualquier caso, la obligatoriedad de la mediacion puede ser entendida como un
contrapeso a la posibilidad que tienen los 6rganos de gobierno de las Administra-
ciones Publicas de establecer unilateralmente las condiciones de trabajo, cuando
ha fracasado la negociacion y se han agotado, en su caso, los procedimientos de
solucion extrajudicial de conflictos [art. 38.7].

Por ultimo, se establece la libertad de las partes en aceptar o rechazar las
propuestas de solucion que ofrezcan el mediador o los mediadores. Como se vera
mas adelante, la inicial aceptacion de las propuestas no supone que en todos los
casos resulten vinculantes para las Administraciones Publicas, pues habra que
estar al régimen juridico establecido para los Pactos y los Acuerdos.

5.2. El arbitraje voluntario

El art. 38 LOR no hacia mencion alguna al arbitraje como procedimiento de
solucion extrajudicial de conflictos colectivos. El impulso por acercar la materia
de resolucion extrajudicial de conflictos colectivos al ambito laboral se concreta
con la inclusion del procedimiento arbitral en la regulacion que se contiene en
el art. 45 EBEP. Aunque se puede sefialar a titulo de curiosidad que es llama-
tivo que al propio tiempo que se produce ese acercamiento a la regulacion del
ambito laboral, se huye de utilizar las misma terminologia, como sucede en el
caso del arbitraje, en el que lo tradicional es la utilizacion del término “laudo”,
que en el art. 45 EBEP se cambia por el de “resolucion arbitral”. Establece este
precepto que “mediante el procedimiento de arbitraje las partes podran acordar
voluntariamente encomendar a un tercero la resolucion del conflicto planteado,
comprometiéndose de antemano a aceptar el contenido de la misma”. Con esta

24 Cfr. Para una critica sobre la obligatoriedad de la medicacion Gala Duran, op. cit., pag. 518.
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ligera regulacion del arbitraje voluntario se plantean diversas cuestiones que se
amplian con la decision del legislador de atribuir a la resolucion de arbitraje la
misma eficacia juridica y tramitacion que los Pactos y Acuerdos regulados en el
EBEP. Contrariamente a lo que sucede con la mediacion el arbitraje es “volun-
tario”, recogiendo la norma la esencia el concepto de arbitraje al encomendar a
un tercero la resolucion del conflicto, comprometiéndose de antemano a aceptar
el contenido de la misma, expresion que hay que relativizar atendiendo a lo que a
continuacion se establece para que surta efectos lo decidido por el arbitro.

Si es habitual el caracter voluntario de un arbitraje, que puede derivar de la
existencia de una mediacion previamente intentada, en el ambito de las Adminis-
traciones Publicas la voluntariedad hay que considerarla como una exigencia por
cuanto como se ha dicho por algun autor el arbitraje “supone trasladar al arbitro la
decision final y, con ello, remitir fuera del ambito de la propia esfera de decision
de la autoridad publica cuestiones en las que con seguridad se ven afectados
intereses publicos y generales de la comunidad”®.

En cuanto al perfil del arbitro y su designacion no se dan mas indicaciones
en la norma respecto a su perfil ni sobre su designacién. Lo normal es que se
recoja en los acuerdos que establezcan del sistema extrajudicial de solucion de
conflictos colectivos, sobre la idea de que sea un profesional imparcial, ajeno
al interés de las partes, y conocedor de la materia objeto del conflicto que se
somete a su decision. Respecto a la designacion lo normal es que se realice de
mutua acuerdo entre las partes o mediante un sistema previamente pactado por
las mismas. Puede, por ejemplo, existir un cuerpo arbitral eligiendo las partes
de mutuo acuerdo a cual de los integrantes de dicho cuerpo desean someter la
controversia.

En los acuerdos que establezcan el sistema extrajudicial de solucion de
conflictos también deberian recogerse al menos las bases o reglas minimas rela-
tivas a la tramitacion de procedimiento o, en su caso, en el desarrollo reglamen-
tario previsto?®. Hay que tener en cuenta que el laudo que dicte el arbitro puede
ser objeto de impugnacion porque no se hayan observado en la actuacion arbitral
los requisitos y formalidades a que debe ajustarse la misma.

La exigencia de acuerdo se extiende también a los puntos o cuestiones que
las partes someten al arbitro. Deben ser formuladas de una manera clara, que no
dejen lugar a la duda, por cuanto el laudo que dicte el arbitro puede ser también
objeto de impugnacion en via judicial si hubiese resuelto puntos no sometidos a
su decision.

2Vid. Cruz Villalon, op. cit. Pag. 76.
20Vid. Pérez Guerrrero, op. cit. pag. 440.
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La norma recoge el compromiso de las partes de aceptar de antemano la
resolucion o laudo que emita el tercero al que se encomienda el arbitraje. En
el caso de las Administraciones Publicas este compromiso previo de aceptar la
resolucion del arbitro carece en la practica de virtualidad, dado que la eficacia
juridica de lo resuelto queda a expensas de que se someta a la tramitacion de los
Pactos y Acuerdos. Como se ha sefialado por la doctrina se produce una situacion
en la que en la practica el arbitro emite un laudo “voluntario” cumplimiento para
las Administracion Pablica?’.

5.3. La eficacia juridica de los acuerdos en la mediacion y del laudo arbitral

Conforme al art. 45.4 EBEP “el acuerdo logrado a través de la mediacion
o de la resolucion arbitral tendré la misma eficacia juridica y tramitacion de los
Pactos y Acuerdos regulados....”; y lo condiciona a que “quienes hubieran adop-
tado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que
les permita acordar en el ambito del conflicto, un Pacto o un Acuerdo conforme
a lo previsto en este Estatuto”. Es logico que se condicione la adquisicion de la
eficacia juridica a que las partes que han acordado acudir a cualquiera de los
procedimientos que integran el sistema extrajudicial reunan los requisitos de
legitimacion que se establece en el art. 33 EBEP.

Ello viene a significar en relacion a los Pactos, que sera eficaz el acuerdo
alcanzado a través de la mediacion, cuando la materia sobre la que versa el
conflicto se circunscribe al &mbito competencial de un 6rgano administrativo y
es directamente aplicable [art. 38.2]. Si se trata de un laudo sera eficaz desde el
momento en que se dicte pues no parece razonable que el 6rgano administrativo
que se ha sometido voluntariamente a la resolucion arbitral pueda negarse a la
aplicacion, salvo que considere que existen motivos para la impugnacion del
mismo. Ahora bien, hay que tener en cuenta que si el érgano administrativo ha
negociado a través de un representante debera ratificar posteriormente el acuerdo
alcanzado en la negociacion o la resolucidon arbitral; esto es lo que se puede
deducir del inciso final del art. 33.2 EBEP en donde se habilita la posibilidad de
negociar a través de organos de naturaleza estrictamente técnica, sin perjuicio de
la ratificacion de los acuerdos alcanzados por los 6rganos de gobierno “o admi-
nistrativos con competencia para ello”.

En lo que se refiere a los Acuerdos, si la materia sobre la que se haya adop-
tado acuerdo a través de la mediacion o la resolucion del conflicto mediante laudo
arbitral afecta a materias que son competencia del 6rgano de gobierno de una

27 Cfr. Cruz Villalon, op. cit. pag. 78, para el que es un laudo “voluntario” cumplimiento para
la Administracion Publica, pues en ultima instancia quedaria a la libre decision de tal érgano de
gobierno la decision de aprobarlo o no.
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Administracion Publica, es necesaria, para que el acuerdo o laudo mencionados
sean validos y eficaces, la aprobacion expresa y formal del 6rgano de gobierno
correspondiente. La tonica general en la doctrina es critica con esta regulacion,
pues se considera que contradice las reglas basicas de la negociacion y de la
solucion extrajudicial de conflictos®®. Alguna autora se inclina en el caso de la
mediacion por la ratificacion automatica de lo acordado®.

En realidad estas criticas se expresan desde la perspectiva que se proyecta
procedente de las regulaciones existentes en el ambito laboral. Ya hemos dejado
constancia de la contradiccion que se desprende de la regulacion del procedi-
miento arbitral, en el que tiene que haber un compromiso previo —de antemano,
dice el precepto- a aceptar el contenido del laudo arbitral, si para su validez y
eficacia tiene que ser aprobado por el 6rgano que tiene atribuida la competencia
sobre la materia que es objeto del conflicto; lo que particularmente se percibe
en el caso de los Acuerdos. Pero lo cierto es que en la negociacion colectiva
en el ambito de las Administraciones Publicas es frecuente que realice direc-
tamente la negociacion algiin representante (funcionarios, altos cargos, u otros
técnicos) que no es el 6rgano administrativo o de gobierno que tiene atribuidas las
competencias de las materias que se negocian y adquiere responsabilidad sobre lo
negociado. Recuérdese como el art. 33.2 habilita para que las Administraciones
Publicas puedan encargar el desarrollo de las actividades de negociacion colectiva
a organos creados por ellas de naturaleza estrictamente técnica, que ostentaran
la representacion en la negociacion colectiva previas las instrucciones politicas
correspondientes y, sin perjuicio, de una posterior ratificacion de los acuerdos
alcanzados por el 6érgano de gobierno o administrativo con competencia para ello.
Puede suceder que el representante del érgano que ostenta la competencia sobre
la que se negocia no siga las instrucciones politicas que se le hayan dado o hay
vulnerado algin principio de los que rigen en la negociacion colectivas de las
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos previstos en el art. 33.1 EBEP
(sobre todo los de legalidad y cobertura presupuestaria). Son las peculiaridades
que concurren en el ambito de las Administraciones Publicas, con una organi-
zacion y funcionamiento distintos al de una empresa privada las que llevan a
adoptar regulaciones como la que nos ocupa.

28 Cfr. Pérez Guerrero, op. cit. pag. 437.
2 Cfr. Gala Duran, op. cit. pag. 521.
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5.4. La impugnacién de los acuerdos de mediacion y de la resoluciéon
arbitral

Inspirandose en la regulacion existente en el art. 91.2 ET el art. 45 4, parrafo
2°, establece la regulacion de la impugnacion de los acuerdos derivados de la
mediacion y del laudo arbitral: “Estos acuerdos seran susceptibles de impugna-
cion. Especificamente cabra el recurso contra la resolucion arbitral en el caso de
que no se hubiese observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos
y formalidades establecidos al efecto o cuando la resolucion hubiese versado sobre
puntos no sometidos a su decision, o que ésta contradiga la legalidad vigente”. Si
analizamos esta regulacion y la comparamos con la regulacion del Estatuto de los
Trabajadores en la que se inspira llaman la atencion algunos aspectos,

En primer lugar, el legislador parece atribuir la naturaleza juridica de un
“acuerdo”, tanto al alcanzado a través de la mediacion como a la resolucion arbi-
tral. Puede ser este el sentido en que deba interpretarse el inciso inicial del art.
45.4, parrafo 1°, que indica que “el acuerdo logrado a través de la mediaciéon o
de la resolucion arbitral....”. Con esta interpretacion si tiene sentido que el art.
45.4, parrafo 2° se refiera a que “estos acuerdos seran susceptibles de impugna-
cion”, para después continuar ocupandose especificamente del recurso contra la
resolucion arbitral. Por otro lado, no se da ninguna indicacion sobre los motivos
en los que se puede fundamentar la impugnacion del acuerdo alcanzado a través
de la mediacion; contrariamente a lo que se establece en el art. 91 ET en el que
se determina que acuerdos y laudos seran susceptibles de impugnacién por los
motivos y conforme a los procedimientos previstos en los convenios colectivos.
Cabe suponer que esta omisién puede ser salvada en el acuerdo en el que se
establecen los sistemas extrajudiciales de solucioén de conflictos colectivos.

En segundo lugar, en relacion con la resolucion arbitral se dice expresamente
los motivos que pueden llevar a ser recurrida: por ilegalidad; por la existencia
de vicios en el procedimiento; o porque se haya producido una actuacion ultra
vires del arbitro porque haya resuelto puntos no sometidos a su decision®®. Los
motivos de ilegalidad y de actuacion arbitral ultra vires no parece que plateen
dudas. Pero los motivos procedimentales para que puedan ser alegados en via de
recurso es preciso que estén regulados previamente en el acuerdo sobre el sistema
extrajudicial de solucion de los conflictos colectivos.

La jurisdiccion competente para conocer de los recursos que se interpongan
contra los acuerdos logrados en la mediacion o de la resolucion arbitral es, sin
ninguna duda, la jurisdiccion contencioso-administrativa®'. Se puede recordar

39Vid. Quintanilla Navarro, op. cit. pag. 361.
3L Al respecto es interesante la STS, Social, 10-1-2018, rec. 46/2017, sobre la distribucion
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que la LRJS excluye del conocimiento de los o6rganos jurisdiccionales del orden
social “los pactos o acuerdos concertados por las Administraciones Publicas con
arreglo ala Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
que sean de aplicacion al personal funcionario o estatutario de los servicios de
salud” [art. 3.e)]. Y en la misma linea se le atribuye a la jurisdiccion social el
conocimiento de las impugnaciones de convenios colectivos y acuerdos incluidos
los concertados por las Administraciones Publicas, cuando sean de aplicacion
exclusiva al personal laboral, asi como los laudos dictados respecto de las Admi-
nistraciones Publicas, cuando afecten en exclusiva al personal laboral [art. 2,h)].

jurisdiccional de competencias relativas a los derechos colectivos de los empleados publicos.
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