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La conflictividad laboral en el Sector Publico presenta caracteristicas especiales
precisamente por la convivencia en este sector de dos tipos de trabajadores, los funcionarios
publicos y el personal laboral al servicio del mismo. A pesar de que el Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP, en adelante), desde sus inicios, tratdo de establecer un régimen
juridico laboral unitario para ambos colectivos de trabajadores, en lo referente a la negociacion
colectiva y, por ende, la solucion de conflictos, separa dichos regimenes, regulando tan sélo
lo relativo al personal funcionario y estableciendo, por tanto, la regla de la aplicacion de la
legislacion laboral al personal en régimen laboral.

Sin embargo, los limites que el citado Estatuto impone a los Pactos y Acuerdos
adoptados en el ambito de la negociacion colectiva de los funcionarios se extienden, por
imperativo legal, al resto de los empleados publicos, generando importantes dudas sobre el
régimen juridico aplicable, especialmente, al personal laboral.
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Labor conflicts in the Public Sector presents special characteristics precisely because
of the coexistence in this sector of two types of workers, civil servants and the labor contract
workers. Although the Basic Statute of the Public Employee tried to establish an unitary labor
legal regime for both groups of workers, in terms of collective bargaining and, therefore,
the solution of conflicts, separates these regimes, regulating only what is related to the civil
servant staff and establishing the rule of the application of the labor legislation to the workers
in labor regime.

However, the limits that the Statute imposes to the Agreements adopted in the area
of the civil servants collective bargaining, by legal imperative, are extended to the rest of the
public employees, generating important doubts about the legal regime applicable, especially,
to the staff.

*Grupo de investigacion PAI SEJ-322. Este trabajo es el resultado cientifico del proyecto de
investigacion DER2015-64752-P, “Sostenibilidad y Responsabilidad en el ambito deportivo: anali-
sis juridico y propuestas de reforma normativa ante los retos fiscales y laborales de los deportistas”.
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1. PRESENTACION

Probablemente una de las cuestiones que ha suscitado importantes dudas
en el ambito laboral haya sido la implantacién de los medios de solucion extra-
judicial de conflictos en el Sector Publico. La diferente tipologia que presenta el
personal al servicio del mismo, dividido entre personal funcionario y personal la-
boral, asi como los diferentes regimenes juridicos a que se encuentran sometidos,
hace que sea atin mas complejo el establecimiento de procedimientos de solucion
auténoma de conflictos laborales.

Partiendo, por tanto, de la peculiaridad del empleador y de los empleados,
consideramos interesante analizar el régimen juridico de la solucion de conflictos
en el Sector Publico, asi como clarificar las posibles dudas juridicas que surgen
de la aplicacion del mismo.

No podemos negar las ventajas de que proporcionan los medios de solucion
extrajudicial de conflictos en cuanto a rapidez, flexibilidad, disminucion de cos-
tes econodmicos y eficacia, entre otras, por lo que no podemos tampoco obviar su
importancia en el ambito de la conflictividad en el Sector Publico. Los conflictos
laborales reclaman, en definitiva, la misma solucion; la equiparacion salarial, la
determinacion del tiempo de trabajo o de las condiciones de trabajo en general!
son problemas comunes que requieren un tratamiento semejante. Sin embargo,
ni el sistema de negociacion ni, por tanto, el de solucion de conflictos sigue las
mismas reglas. La implantacion de sistemas de solucion extrajudicial de conflic-

' Vid. Rodriguez-Pifiero Royo, M., “Gestion privada, contratacion temporal y calidad en el
empleo”, en Temas Laborales, n° 135, 2016, pag. 113.
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tos tiene que superar, como veremos, importantes obstaculos juridicos para poder
llegar al nivel de los sistemas en el sector privado.

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SECTOR PUBLICO

Al tratarse de un concepto importado del ordenamiento administrativo sin
que exista norma alguna en el ordenamiento laboral que defina qué hemos de
entender por Sector Publico, consideramos relevante comenzar por definir su &m-
bito subjetivo de aplicacion en relacion con las personas que prestan servicios en
el mismo, para poder delimitar el objeto de nuestro estudio’.

El texto de referencia para determinar el régimen juridico de las personas
que prestan servicios en la Administracién Publica ha de ser el Estatuto Basico
del Empleado Ptblico® (EBEP en adelante), sin embargo, nada dice este Real
Decreto Legislativo de qué hayamos de entender por Sector Publico, limitandose
a indicar qué tipo de trabajadores encontraremos en el mismo.

No obstante, esta norma, fue alabada por la mayoria de la doctrina, desde
su aprobacion en 20074, precisamente por su caracter universalista, es decir, por
incluir la voluntad del legislador de establecer unas reglas comunes para todos
los empleados publicos, independientemente de la naturaleza juridica del vincu-
lo que le uniera a la Administracion o a cualquiera de los entes y entidades que
conforman el Sector Publico’. Partiendo del principio constitucional de que el
régimen general del empleo publico en nuestro pais es funcionarial, reconoce la
dimension que ha adquirido la contratacion de naturaleza laboral en el ambito de

2Vid. el interesante estudio de delimitacion de este concepto, desde la perspectiva del proceso
de reestructuracion del mismo, vivido en los ultimos afios, en De Soto Rioja, S., La reestructura-
cion del empleo en el Sector Publico. La dificil armonizacion de los postulados del Derecho del
Trabajo, el Derecho Administrativo y los imperativos de naturaleza econémica, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Huelva, 2012, pags. 47 y ss.

3Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

4El Estatuto Basico del Empleado Publico fue aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en
cumplimiento del mandato constitucional establecido en el articulo 103.3.

5 Asi lo ponen de manifiesto, entre otros Cantero Martinez, J., “Ambito de aplicacion y clases
de personal al servicio de las Administraciones Publicas”, en el libro colectivo Estatuto Bdsico
del Empleado Piiblico, Ortega Alvarez (Dir.), La Ley, 2007, p. 45, para quien el EBEP tiene una
vocacion de “aplicacion global”, “se trata de que estas minimas reglas comunes sean aplicables,
en principio, a todo el personal que preste sus servicios ya no sélo en la Administracion, sino en
la totalidad de lo que se denomina sector ptblico”. Vid. también Sanchez Morén, M., en el libro
colectivo Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Lex Nova, 2008 (2*
edicion), pag. 45, Palomar Olmeda, A., en el libro colectivo Comentarios a la Ley 7/2007, de 12
de abril del Estatuto Basico del Empleado Publico, Palomar Olmeda y Sempere Navarro (Dirs.),
Aranzadi, 2008, pag. 22.
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las Administraciones Publicas, para determinadas tareas, y la integra en su arti-
culado®, tratando de establecer un régimen juridico unico y homogéneo, al menos
en lo que se refiere a los principios de actuacion y en los derechos y deberes de
los mismos’.

Asi, el articulo primero de esta norma establece que el EBEP sera de aplica-
cion a los “funcionarios publicos” incluidos en su d&mbito de aplicacion, aunque
también aclara que “tiene por objeto determinar las normas aplicables al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas”. Acuia para ello el término
empleado publico, donde incluye ambos tipos de relaciones juridicas, funciona-
rial y laboral®.

Es pues su ambito de aplicacion, tal como indica el articulo segundo, tanto
el personal funcionario como el laboral, “en lo que proceda”, al servicio de las
siguientes Administraciones Publicas:

a) Administracion General del Estado.

b) Administraciones de las comunidades autonomas y de las ciudades de Ceuta
y Melilla.

¢) Las Administraciones de las entidades locales.

d) Los organismos publicos, agencias y demds entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Piblicas.

e) Las Universidades Publicas.

$De nuevo Palomar Olmeda, A., op. cit. pag. 23. Vid. también la Exposicion de Motivos de
la Ley 7/2007, conforme a la cual la norma “reconoce e integra la evidencia del papel creciente que
en el conjunto de las Administraciones Piblicas viene desempefiando la contratacion de personal
conforme a la legislacion laboral para el desempeio de determinadas tareas”.

"Recordemos, como lo hace Sanchez Mordn, op. cit. pag. 47, que no era la intencion del le-
gislador “diluir la relacion estatutaria y la relacion laboral de empleo publico en un régimen unico,
sino que el Estatuto Bésico incluyera unos mismos principios y valores esenciales para el conjunto
de los profesionales y trabajadores del sector publico y unos mismos derechos y deberes basicos
asimismo comunes, sin perjuicio de las normas especificas aplicables al personal funcionarios o al
personal laboral que, justificadamente proceda mantener”.

8 Resulta interesante recoger las palabras de Sanchez Mordn, M., op. cit. pags. 46 y 47, cuan-
do, refiriéndose al Informe de la Comision de expertos, sefiala que “tanto los funcionarios como el
personal contratado por las Administraciones Publicas forman parte del empleo publico y la natu-
raleza de este comporta exigencias que lo diferencian del empleo en el sector privado, sea porque
la Administracion no es una empleadora semejante a un empresario privado, porque la funcion de
todo aquel personal es, en Gltimo extremo, de servicio a los intereses generales o porque todos ellos
son retribuidos con fondos publicos... no implica privar de su condicion de funcionario a nadie que
la tenga adquirida ni significa tampoco convertir en funcionario por ministerio de la ley a quienes
no lo son”.
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E incluye una referencia al personal investigador y al personal docente y
estatutario de los Servicios de Salud, siendo para éstos ultimos, de aplicacion
ademas la legislacion especifica dictada por el Estado y por las comunidades au-
tonomas, en algunos aspectos. Concluyendo, finalmente, que sera de aplicacion
supletoria a todo el personal de las Administraciones Piblicas que no se incluya
en su ambito de aplicacion.

Esa referencia a “en lo que proceda”, respecto del personal laboral, se con-
creta aun mas en su articulo 7°, que reconoce que el personal laboral al servicio
de las Administraciones publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y
por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este
Estatuto que asi lo dispongan’. De este modo, el EBEP reconoce la existencia de
lo que algunos han venido a denominar “proceso de laboralizacion del empleo
publico™? o, si se quiere, mas concretamente, “huida del derecho administrati-
vo”, aceptando que hay materias donde las diferencias entre ambos empleados
publicos no son tales y puede establecerse un régimen juridico homogéneo, que
evite la “rigidez” de las normas que rigen la funcion publica'.

Asi, encontraremos en el EBEP normas que seran de aplicacion a todos los
empleados publicos, otras que lo sean en exclusiva a los funcionarios publicos
y, por ultimo, establecera normas de exclusiva aplicacion al personal laboral'?.
E incluso, en ocasiones, remite sin mas a la regulacion del Estatuto de los Tra-

Es preciso aclarar que la redaccion inicial no incluia esa referencia a “en lo que proceda”,

siendo introducida por una enmienda del Grupo Popular en el Congreso, como tampoco lo era el
orden de prelacion que aparece en la actualidad. La redaccion inicial era “El personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas y del sector piblico se rige por los preceptos de este
Estatuto que asi lo dispongan, por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmen-
te aplicables”. BOCG- Congreso de los Diputados - nim. 94-9, de 24 de noviembre de 2006. En
relacion con los efectos de ese cambio en la redaccion del precepto vid. Sempere Navarro, A.V'Y
Hierro Hierro, F.J, en el libro colectivo Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto
Basico del Empleado Publico, Palomar Olmeda Y Sempere Navarro (Dirs.), op. cit. pag. 67 a 69.

0Vid. Sempere Navarro, A.V. y Hierro Hierro, F.J, en el libro colectivo Comentarios a la
Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado Publico, Palomar Olmeda y Sempere
Navarro (Dirs.), op. cit. pag. 65.

1Es lo que Cavas Martinez, F., “Propuestas para un Estatuto Basico del Empleado Piblico”,
en Aranzadi Social, n® 5, 2005 (BIB 2005/1143), version electronica, pag. 4, denomina “amplias
zonas de interseccion” entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Administrativo, afirmando que “la
exclusion constitutiva del ambito laboral que pesa sobre los funcionarios publicos y el personal a
¢l equiparado, sdlo es plena con relacion a la legislacion laboral individual..., pero parcial respecto
del conjunto del Derecho del Trabajo, de manera que normas tipicamente laborales como la Ley
Organica de Libertad Sindical o la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales se aplican indistinta-
mente a funcionarios y trabajadores, con las singularidades o adaptaciones exigidas en cada caso
por el marco en que se desarrolla la prestacion de servicios”.

12Vid. de nuevo Sanchez Mordn, M., op. cit. pag. 47.
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bajadores o a los convenios colectivos, en lo que se refiere a ciertas materias'.
De forma que la normativa laboral comun se aplicara con las matizaciones que
incluya el Estatuto'*.

Lo que si parece claro es que la aplicacion de la normativa laboral o con-
vencional debe indicarse expresamente en el precepto correspondiente del EBEP.
Asi lo expresa el articulo 7° cuando dice que “el personal laboral de las Ad-
ministraciones Publicas se rige... por los preceptos de este Estatuto que asi lo
dispongan”’s. Eso si, como también se ha indicado, esta referencia a las normas
convencionales ha de considerarse declarativa y no constitutiva', en cuanto que
se encuentra dentro del cuadro de fuentes del Derecho del Trabajo y, por ello,
de la relacion de trabajo. Pero es evidente que el EBEP, con su referencia a los
Pactos y Acuerdos colectivos, consagra la negociacion colectiva como fuente del
derecho, con plena eficacia normativa'’.

No obstante, en este aspecto el Estatuto no ha estado exento de criticas,
precisamente por la falta de determinacion que en ocasiones refleja, a la hora de
seflalar qué reglas han de aplicarse preferentemente en algunos supuestos a los
colectivos que integran el concepto de empleados publicos'®. Lo cual no casa
muy bien con el objetivo de claridad y seguridad juridica que pretendia aportar la
Ley del Estatuto, primero, y el Texto Refundido después.

Es por ello que debemos aclarar llegados a este punto, como lo han hecho
otros autores, que esta vocacion universalista o global del EBEP en relacion con
su ambito subjetivo de aplicacion, no implica, en ningin caso, que se produzca
una equiparacion total del régimen juridico de los dos tipos de personal — funcio-
narios y personal laboral — ya que esta norma marca claramente las fronteras entre
los mismos'’. Aunque debe reconocerse la influencia o el efecto contagio que re-

3Por ejemplo en materia de promocion profesional del personal laboral (articulo 19), retribu-
ciones del personal laboral (articulo 27) o clasificacion profesional (articulo 77).

4Vid. Del Rey Guanter, S., “Empleo publico...”, op. cit. pag. 105.

5Vid. en este mismo sentido Sempere Navarro y Hierro Hierro, en el comentario al articulo
7° del EBEP contenido en libro colectivo Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto
Basico del Empleado Publico, Palomar Olmeda y Sempere Navarro (Dirs.), op. cit. pag. 71.

1Vid. de nuevo Sempere Navarro y Hierro Hierro, op. cit. pag. 73.

7Vid. Del Rey Guanter, S., “Empleo publico y empleo privado: reflexiones a la luz del Esta-
tuto Basico”, en el libro colectivo Comentarios al Estatuto Bdasico del Empleado Publico, Del Rey
Guanter (dir.), La Ley 2008, pag. 103.

8Vid. Del Rey Guanter, S., “Empleo publico y empleo privado...”, op. cit. pag. 100.

19En este sentido se expresa, Del Rey Guanter, S., op. cit. pag. 99. Fronteras y diferencia de
trato que algunos autores no han considerado necesariamente obligadas por el mandato constitucio-
nal, como Cavas Martinez, F., “Propuestas para un Estatuto Basico del Empleado Ptblico”, op. cit.
pag. 2, para quien “la Constitucion estaria limitandose a constatar una realidad — la existencia de
funcionarios publicos — pidiendo su regulacion, pero no estaria obligando a mantener la comentada
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presenta la aplicacion de ciertas condiciones laborales de unos y otros empleados
publicos?, es decir, el progresivo acercamiento entre el ambito laboral y el de los
funcionarios ptblicos en lo que a condiciones de trabajo se refiere?!.

Esta delimitacion del &mbito subjetivo de aplicacion del EBEP también fue
objeto de algunas criticas desde sus inicios, precisamente por dejar fuera del mis-
mo al personal al servicio de entes que si conforman el Sector Publico, pero no se
encuentran en dicha exhaustiva enumeracion del Titulo I, como las sociedades o
fundaciones constituidas al amparo del derecho civil o mercantil*’. Aunque, como
veremos mas adelante, la exclusion no es absoluta.

Tampoco regula ni aborda supuestos de enorme transcendencia y habitual
recurso en el Sector Publico, cual es la externalizacion de servicios en régimen
de subcontratacion, o, el mas debatido recurso a las Empresas de Trabajo Tempo-
ral®. Supuestos en los que habremos de aplicar la normativa laboral con ayuda de
la interpretacion que de estas normas ha realizado la jurisprudencia.

Asi, pues, tenemos claro qué habremos de entender por personal al servicio
de las Administraciones Publicas. Lo que no podemos afirmar de forma tan ta-
jante es que esta identificacion de Administraciones Publicas, que lleva a cabo el
EBEP, pueda asimilarse al concepto de Sector Publico.

dualidad de regimenes... nuestra Norma Suprema no impide una labor de unificacion o uniformi-
zacion del régimen juridico de todas las personas que trabajan en el seno de la Administracion”.

20Vid De La Villa Gil, L.E., “El Estatuto Basico del Empleado Pablico. Comentarios de
urgencia a los aspectos laborales de la Ley 7/2007, de 12 de abril”, en Revista General de Derecho
de Trabajo y Seguridad Social, lustel, version electronica, pag. 3; para quien “progresivamente esta
produciéndose un doble fenomeno de interinfluencia por el cual instituciones clasicas de la relacion
funcionarial se aplican a los trabajadores (algunos principios como los de mérito y capacidad en
el acceso... vienen siendo de aplicacion comun al personal estatutario y laboral...) e instituciones
clasicas de la relacion laboral se aplican a los funcionarios (la negociacion colectiva del personal al
servicio de las Administraciones Publicas aunque separada para uno y otro tipo de personal hasta
el momento ha tenido como consecuencia una aproximacion de las condiciones de empleo que les
afectan)”.

21'Vid. Cavas Martinez, F., “Propuestas para un Estatuto Basico del Empleado Puablico”, en
Aranzadi Social, n° 5, 2005 (BIB 2005/1143), version electronica, pag. 3, quien habla también de
cierta “convergencia” e incluso “6smosis” entre el campo laboral y el de la funcion publica.

22Vid. por ejemplo, De Soto Rioja, S., La reestructuracion del empleo..., op. cit. p. 41, para
quien “una de las grandes carencias del nuevo modelo sera la del silencio casi absoluto que guar-
dara sobre determinadas formulas organizativas bajo las que se amparan ciertas ramificaciones del
denominado sector puiblico, como son las que representan sobre todo las fundaciones y las socieda-
des de caracter mercantil, en cuanto que formas de personificacion del Derecho privado”.

3Vid. Del Rey Guanter, S., “Empleo ptblico y empleo privado...”, op. cit. pag. 102. En re-
lacion con las Empresas de Trabajo Temporal, sefiala el autor que “tal utilizacion esta excluida con
ciertas excepciones desde que hace aflos, y con origen en normativas autondmicas, empezaron a
aparecer prohibiciones cuyo fundamento, al parecer, era la consideracion de que tales Empresas po-
dian estar en el origen o contribuir a la alta tasa de temporalidad en las Administraciones Publicas”.
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La determinacion de qué hayamos de entender por Sector Publico es crucial
para delimitar nuestro objeto de estudio y hemos de considerar a priori que es un
concepto mas amplio que el de administracion publica. Ya que el objeto de nues-
tro estudio es analizar la conflictividad de este sector, una vez identificada la parte
trabajadora, a la que hemos denominado empleado publico, nos unimos a quienes
consideran que la otra parte del conflicto (o de la relacion de trabajo o de servicio)
puede denominarse mas correctamente “empleador piblico”?.

Podemos traer a colacién aqui algunas normas del ordenamiento juridico
administrativo que vienen a definir el Sector Pablico de forma amplia, a efectos
de aplicacion del régimen juridico administrativo.

La primera de ellas es la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico?, que
en su articulo segundo enumera qué entidades comprenden el Sector Publico,
dividiéndolo en cuatro grupos:

a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c) Las Entidades que integran la Administracion Local.
d) El sector publico institucional.
Y, afiade que integran el Sector publico institucional las siguientes:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico, vincula-
dos o dependientes de las Administraciones Publicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Admi-
nistraciones Publicas (que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas
de esta Ley que especificamente se refieran a las mismas y, en todo caso,
cuando ejerzan potestades administrativas).

¢) Las Universidades publicas que se regiran por su normativa especifica y
supletoriamente por las previsiones de esta Ley.

No obstante, es interesante resaltar que, de todas ellas, solo tendran la consi-
deracion de Administraciones Puablicas la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autonomas, las Entidades que integran la
Administracion Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho
publico recogidos en la letra a) anterior.

La segunda, algo mas exhaustiva, es la Ley de Contratos del Sector Publi-

24Vid. de nuevo, Del Rey Guanter, S., “Empleo publico y empleo privado...”, op. cit. pag. 97.
ZLey 40/2015, de 1 de octubre, BOE de 2 de octubre.
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co, si bien, contiene una enumeracion de entes, organismos y entidades a los
que considera parte de lo que hemos denominado Sector Publico, a efectos de
aplicarles las normas nacionales y comunitarias sobre contratacion publica®’. Asi,
dentro de su ambito de aplicacion incluye a los siguientes:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comuni-
dades Autonomas, las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla y las Entida-
des que integran la Administraciéon Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organismos Autonomos, las Universidades Publicas y las autoridades
administrativas independientes.

d) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refiere
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
y la legislacion de régimen local, asi como los consorcios regulados por la
legislacion aduanera.

e) Las fundaciones publicas. A efectos de esta Ley, se entendera por fundacio-
nes publicas aquellas que reunan alguno de los siguientes requisitos:

1.° Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion mayoritaria, di-
recta o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o bien
reciban dicha aportacion con posterioridad a su constitucion.

2.° Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sec-
tor publico con caracter permanente.

3.° Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a repre-
sentantes del sector publico.

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

g) Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y cualesquiera enti-
dades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un
sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo.

2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre (BOE de 9).

?"La reciente reforma de esta norma se ha debido fundamentalmente a la necesidad de trans-
poner a nuestro ordenamiento las Directivas 2014/24/UE sobre contratacion publica, la Directiva
2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, y la Directiva 2°14/23/UE, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion.
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h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), ¢), d), e), g) y
h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los casos en que sin
superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el
supuesto previsto en el articulo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado
de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

1) Los fondos sin personalidad juridica.

j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertene-
cientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de adminis-
tracion, direccion o vigilancia.

k) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras
anteriores.

1) A los efectos de esta Ley, se entiende que también forman parte del sec-
tor publico las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios
Historicos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacion.

Por tanto, es facilmente constatable que el concepto de Sector Publico es
mucho mas amplio que el de Administraciones Publicas que define el EBEP, por
lo que no s6lo habremos de centrarnos en el estudio de la solucion de conflictos
desde el punto de vista de este texto normativo, con el analisis de su articulado,
sino también de la normativa y acuerdos interprofesionales que resulten de apli-
cacion al resto de entes y entidades que conformen el Sector Publico.

Por otro lado, el EBEP excluye de su ambito de aplicacion algunos colecti-
vos de funcionarios o personal estatutario que normalmente hemos de incluir en
el Sector Publico. A éstos no les seran de aplicacion las normas contenidas en el
mismo, debiendo regirse por su propio Estatuto o norma especifica que regule su
relacion con la Administracion o Entidad empleadora. Exclusion que, en el fon-
do, es relativa, ya que indica una salvedad; que su legislacion especifica indique
otra cosa®. Estos colectivos son los siguientes:

2 Esta exclusion viene determinada en la mayoria de los casos por la dificultad que resultaria
de aplicar el EBEP, ya que poseen regimenes juridicos de prestacion de servicios muy especificos a
los que resulta de dificil o imposible aplicacion un régimen estatutario comin como el que disefia
el Estatuto. Es el caso del personal militar de las Fuerzas Armadas, del CNI, del personal retribuido
por arancel y del personal del Banco de Espaiia y del Fondo de Garantia de Depositos de Entidades
de Crédito. Por otro lado, estan también excluidos aquellos colectivos cuyo estatuto se encuentra
regulado mediante Ley organica (Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Jueces, Magistrados, Fiscales
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a) Personal funcionario de las Cortes Generales y de las asambleas legislativas
de las comunidades autonomas.

b) Personal funcionario de los demas Organos Constitucionales del Estado y de
los 6rganos estatutarios de las comunidades auténomas.

¢) Jueces, Magistrados y Fiscales y demas personal funcionario al servicio de
la Administracion de Justicia.

d) Personal militar de las Fuerzas Armadas.

e) Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
f) Personal retribuido por arancel.

g) Personal del Centro Nacional de Inteligencia.

h) Personal del Banco de Espafia y del Fondo de Garantia de Depositos de
Entidades de Crédito.

En cuanto a las entidades locales y a la Policia local, el articulo 3° también
aclara que sus funcionarios se regiran por la legislacion Estatal, incluido el EBEP,
y las de las comunidades autonomas, con respecto a la autonomia local. La Poli-
cia Local deberd ademas excepcionar de la aplicacion de las anteriores normas,
aquello que se especifique en la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(Ley 2/1986, de 13 de marzo).

Para finalizar, se hace mencion especial al Personal funcionario de la Socie-
dad Estatal

Correos y Telégrafos, que se regira por sus normas especificas y supletoria-
mente por lo dispuesto en el EBEP. Su personal laboral, en cambio, se regira por
la legislacion laboral y demés normas convencionalmente aplicables.

Junto a ellos deberemos considerar las entidades que, con forma societaria
mercantil o fundacional, son financiadas con cargo a presupuestos publicos y
que, como hemos advertido anteriormente, no estan incluidas en el &mbito de
aplicacion del EBEP, pese a formar parte del denominado Sector Publico. En
este punto, podemos constatar que la recomendacion de la Comision de Expertos
para el estudio y preparacion del EBEP fue justamente la contraria. La Comision
propuso que se aplicasen las normas comunes del EBEP “a las relaciones de
personal de todas las Administraciones, organismos y entidades dependientes de

y demas personal funcionario al servicio de la Administracion de Justicia, asi como el Personal
funcionario de los demas 6rganos constitucionales del Estado y los 6rganos estatutarios de las co-
munidades autéonomas. Vid. en este sentido Azemar [ Mallard, L., “Objeto, ambito de aplicacién y
leyes de desarrollo”, en el libro colectivo Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Publico,
Del Rey Guanter (dir.), La Ley 2008, pag. 148.
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una Administracion o Ente Publico creadas por ellos para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil y que se financien
mayoritariamente con fondos publicos, asi como a entidades y organismos publi-
cos dotados de autonomia o independencia funcional, sin perjuicio de las Leyes
y normas especiales que, en el marco del Estatuto Basico, pueden aprobarse en
cada caso”. Aunque es cierto que se mencionan las normas comunes del EBEP
como aquellas que deben extender su aplicacion al conjunto de los empleados
publicos.

Sin embargo, como ya hemos advertido, la exclusion no es total o absoluta.
La Disposicion Adicional Primera indica que a estas entidades le son aplicables
los principios contenidos en los articulos 52 (Cddigo de conducta), 53 (principios
éticos), 54 (principios de conducta), 55 (principios rectores del acceso al empleo
publico) y 59 (personas con discapacidad).

En conclusion, el ambito de nuestro estudio no se reducira al analisis tan
solo de la conflictividad en las Administraciones Publicas, sino que trataremos
de ampliar y abarcar el estudio de la conflictividad y sus vias de solucion del mas
amplio Sector Publico®.

3. LA CONFLICTIVIDAD LABORALY EL SECTOR PUBLICO: PRO-
BLEMAS Y VIAS DE SOLUCION.

La conflictividad laboral y el Derecho del Trabajo han caminado irreme-
diablemente unidos®!, aunque, visto desde una perspectiva optimista, el conflicto
es, sin duda, “una amenaza para toda organizacion, pero también un instrumento
que, adecuadamente gestionado, puede conducir al avance y a la mejora de las
personas y de los entes sociales™?. Es evidente que la conflictividad en el Sector

2 Informe de la Comision de Expertos para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del
Empleado Publico. Ministerio de Administraciones Publicas. 25 de abril de 2005, apartado 7 in
fine, pagina 31.

39En relacion con el ambito de este “conjunto o superestructura que conforma el sector pu-
blico” vid. De Soto Rioja, S., “Los despidos colectivos en el ambito del Sector Publico. Balance de
aplicacion tras casi tres afios desde su reforma”, en el libro colectivo Reforma de las administracio-
nes publicas y empleo publico, Gdmez Muifioz, J.M. (coord...), Mergablum, 2015, pags. 401 y ss.
Asi como el estudio del mismo autor La reestructuracion del empleo... op. cit.

31Vid. De Soto Rioja, S.: La reestructuracion del empleo en el sector publico, op. cit. p. 15.

32 Gamero Casado, E. y Rodriguez-Pifiero Royo, M.: “La mediacion como estrategia de
Resolucion de Conflictos”, en el libro colectivo Mediacion para la Resolucion de conflictos del
Personal en las Administraciones Publicas, Gamero Casado y Rodriguez-Pifiero Royo (coords.),
Mergablum, 2006, p.9. También la Comision de Expertos para el estudio y preparacion del EBEP
destaco su caracter de norma de minimos en su Informe: “el Estatuto Basico del Empleado Publi-
co y, en concreto, los preceptos del mismo que se refieran por igual a funcionarios y contratados
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Publico también existe. Es posible comprobar como en los tltimos afios, la mayo-
ria de estos conflictos han venido determinados por las medidas de reestructura-
cion y contencion del gasto, a su vez causadas por razones econdmicas, llevadas
a cabo en la practica totalidad del Sector Publico®.

Nadie duda, en la actualidad, de la existencia del derecho de los empleados
publicos a plantear conflictos de caracter colectivo, y asi lo establece el articulo
15 del EBEP* si bien, podemos distinguir el anclaje constitucional de éste, de
aquel otro que identifica el derecho constitucional al conflicto de los “trabaja-
dores” o empleados del sector privado o empresarial®.Pues, como veremos, ¢l
derecho al planteamiento de conflictos de caracter colectivo esta inexorablemente
unido al derecho a la negociacion colectiva, y éste ultimo no siempre estuvo cla-
ramente considerado por la doctrina para los funcionarios ptblicos*. De hecho,
la Constitucion sefnald preceptos distintos para referirse a los trabajadores (art. 35
y 149.1.7) y a los funcionarios (art. 103 y 149.1.18), y, por ende, para el recono-
cimiento de los Estatutos que debian regular las relaciones de trabajo de unos y
otros; considerandose, por tanto, una diferencia basica entre la relacion laboral y
la relacion estatutaria®’. Diferencia que el EBEP ha tratado de suavizar para lograr
un tratamiento comun de ciertos principios y derechos para unos y otros*.

laborales, debe ser un Estatuto “de minimos”, esto es, una norma breve, que afirme con claridad la
vigencia de los principios constitucionales en todo el espectro del empleo que materialmente debe
considerarse publico, que adopte las garantias necesarias para su cumplimiento y que establezca
lineas de modernizacion de las relaciones de empleo publico en su conjunto, pero que deje un mar-
gen suficiente para la adaptacion de ese nucleo comun a las muy diferentes realidades a las que ha
de aplicarse” (punto 7, pagina 30).

33Vid. los grandes ejes de conflicto sefialados por el Profesor De Soto Rioja, S., “Los des-
pidos colectivos en ambito del Sector Publico...”, op. cit. pag. 413. Vid. también el analisis de los
problemas que realiza Goerlich Peset, J.M., “Despido colectivo en el sector publico: problemas
comunes y especialidades”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, 5/2013 (BIB 2013/1676). Si bien,
la mayor parte de estos conflictos fueron sustanciados por los Tribunales de Justicia.

3+E] articulo 15 del EBEP se titula “derechos individuales ejercidos colectivamente” y reco-
noce en la letra e) el derecho a “planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, de acuerdo con
la legislacion aplicable en cada caso”.

33Vid. sobre el tema Garcia Murcia, J., “Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo”,
en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 108, 2014, pags. 275 y ss.

%Vid. Lopez Gandia, J., “La negociacion colectiva de los funcionarios publicos tras el Es-
tatuto Basico”, en el libro colectivo El Estatuto Basico del Empleado Publico, op. cit. pag. 549.

37Vid. de nuevo Lopez Gandia, J, ibidem, para quien “esta laguna constitucional, la expresion
peculiaridades del articulo 28, y los citados articulos 103 y 149.1.18, utilizados a la contra de la
idea de negociacion han impedido la configuracion constitucional de un derecho de negociacion
colectiva de los funcionarios publicos”.

3% Vid. De Soto Rioja, S., La reestructuracion del empleo..., op. cit. p. 37, para quien el
EBEP constituye “una ley de minimos destinada en principio a la totalidad de los funcionarios y los
trabajadores que prestan servicios para el entero sector publico, aunque con notorias excepciones
de aplicacion en algunas de sus formulas organizativas, y con la que se otorgara carta definitiva
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Por otro lado, la introduccién de mecanismos de solucion extrajudicial de
conflictos en el ambito del derecho administrativo no ha estado exenta de incon-
venientes. El sometimiento de la Administracion Publica a principios como el de
legalidad, el necesario servicio a los intereses generales y el preceptivo control
jurisdiccional de su actuacion han actuado como limites a la busqueda de solucio-
nes alternativas al proceso jurisdiccional®’. Sin embargo, también se ha apoyado
esta opcion como necesaria, dada la lentitud y el atasco que sufren los 6rganos
jurisdiccionales en el orden contencioso-administrativo, y el argumento que ha
cobrado mayor fuerza ha sido precisamente el del principio de eficacia de la ac-
tuacion de las Administraciones Publicas®.

3.1. El reconocimiento constitucional del conflicto colectivo y sus me-
dios de solucion en el Sector Piblico

Podemos afirmar que, en relacion a los medios de solucion extrajudicial
de conflictos laborales, la opcion del constituyente fue mas bien “aséptica™!, a
diferencia de lo que sucede con otros derechos colectivos como la negociacion
colectiva o la huelga, dejando un amplio margen al legislador para establecer el
modelo que estimara conveniente. El articulo 37.2 CE reconoce “el derecho de
los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo”, enco-
mendando al legislador la regulacion del ejercicio de este derecho y sus limitacio-
nes. Dos son las cuestiones que habremos de tener en cuenta en relacion con su
aplicacion al ambito del Sector Publico. Una, la conexion entre el reconocimiento
constitucional del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo y los medios
extrajudiciales de solucion de conflictos, que ha sido aceptada por el Tribunal
Constitucional, refiriéndose, por tanto, en el contenido del derecho a la articula-
cion del conflicto, incluyendo los medios extrajudiciales para su solucion®’. Asi,

de naturaleza a una modelo dual y casi indistinto de empleo publico. Pues no existira fijacion de
porcentaje minimo o tope maximo para cada una de estas categorias, resultando en la practica
ordinaria una materia casi disponible por completo en cada Administracion a la hora de disefiar su
estructura interna”.

%Vid. Escartin Escudé, V., “El arbitraje y otros medios alternativos de resolucion de con-
flictos en el Derecho Administrativo”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, n° 39-40,
pag. 104.

4De nuevo Escartin Escudé, V., ibidem, y Rosa Moreno, J., “Encuadre juridico-administra-
tivo de la mediacion como técnica alternativa de resolucion de conflictos”, en el libro colectivo,
Mediacion para la Resolucion de conflictos del Personal en las Administraciones Publicas, op. cit.
pag. 107.

“Vid. Del Rey Guanter, S., La resolucion extrajudicial de conflictos colectivos laborales,
CARL, 1992, pag. 81.

“2La conexion entre el reconocimiento constitucional de los sistemas de solucion extrajudi-
cial de conflictos colectivos y el articulo 37.2 CE fue aceptada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 217/1991, de 14 de noviembre y 37/1983, de 11 de mayo.
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el Alto Tribunal viene declarando que la Constitucion reconoce a los representan-
tes de los trabajadores y los empresarios “un poder de regulacion y ordenacion
de las relaciones laborales en su conjunto™?. Poder que “actiia en un sistema de
negociacion colectiva a través de la representacion institucional que ostentan los
sindicatos y las asociaciones empresariales y que, consagrado en el articulo 37.2
de la Constitucion, lleva implicito el de establecer medios autonomos de solucion
de los conflictos de trabajo, especialmente en relacion con las controversias que
tengan su origen en la interpretacion y aplicacion del convenio”. Por tanto, pode-
mos apreciar que en el contenido del articulo 37.2 se encuentra tanto el derecho a
la adopcion de medidas de conflicto colectivo, diferentes de la huelga, como los
procedimientos de solucion de los mismos*. Y, de este modo, podemos afirmar
que existe una clara conexion no solo ya entre el reconocimiento del derecho a
la adopcion de medidas de conflicto colectivo y el establecimiento de medios
autonomos de solucion de conflictos, sino entre la negociacion colectiva y los
mismos, en la medida en que aquellos proceden de esta.

No obstante, hemos de aclarar desde este momento que, mientras que en el
ambito de las relaciones laborales en el sector privado, el Tribunal Constitucional
ha venido reconociendo la conexion entre el derecho de libertad sindical (art.
28.1 CE) y el derecho de huelga (28.2 CE), el de negociacion colectiva (art. 37.1
CE) y el de adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2 CE)*, no su-
cede lo mismo en el ambito de la funcion publica, donde este Tribunal ha venido
negando que todos estos derechos formen parte, del mismo modo o con la misma
intensidad, del nticleo duro de la libertad sindical de los funcionarios publicos*.
Asi, segtin el Alto Tribunal, “el derecho de negociacion colectiva no es de por si

$STC 217/1991, fundamento 6.

4 Cruz Villalén, J., “La mediacion en la solucion de conflictos colectivos en la funcion pu-
blica”, op. cit. pag. 36.

4 E incluso con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE. Vid. Martin Val-
verde, A, “Medios no judiciales de solucion de los conflictos laborales: caracterizacion general”,
en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 123, 2016, pag. 21, para quien “los
distintos medios no judiciales de solucion de los conflictos de trabajo se desenvuelven en un campo
normativo bastante problematico, en el que estan sometidos al influjo de fuerzas magnéticas muy
poderosas. La designacion de tales fuerzas se puede hacer en términos de derechos constitucionales.
Uno de ellos es el derecho a la negociacion colectiva laboral (art. 37.1 CE); otro, el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE); otro, el derecho de huelga de los trabajadores (art. 28.2 CE);
y otro, en fin, el derecho de trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo
(art. 37.2 CE). El area del ordenamiento donde se ubican los medios no judiciales de solucion de
los conflictos de trabajo es aquélla en que se conectan y se entrecruzan todos estos derechos cons-
titucionales”.

4Vid. Rivero Lamas, J. y De Val Tena, A.L., “El derecho a la negociacion colectiva de los
funcionarios publicos”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 68, 2007, pag.
19.
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y aisladamente considerado un derecho fundamental tutelable en amparo, dada
su sede sistematica en la Constitucion, al no estar incluido en la seccion 1 del
capitulo 2 del titulo 1 (articulos 14 a 28 CE: SSTC 118/1983, de 13 de diciembre,
£.3;45/1984, de 27 de marzo, f.1; 98/1985, de 29 de julio, £.3; 208/1993, de 28 de
junio, f.2). Pero cuando se trata del derecho de negociacion colectiva de los sin-
dicatos se integra en el de libertad sindical, como una de sus facultades de accion
sindical, y como contenido de dicha libertad, en los términos en que tal facultad
de negociacion les sea otorgada por la normativa vigente (STC 80/2000, de 27 de
marzo, f. 5). Asimismo hemos declarado que, aun cuando en el &mbito funciona-
rial tengamos dicho (STC 57/1982, de 27 de julio, £.9) que, por las peculiaridades
de derecho de sindicacion de los funcionarios publicos (art. 28.1 CE), no deriva
del mismo, como consecuencia necesaria, la negociacion colectiva, en la medida
en que una ley establece el derecho de los sindicatos a la negociacion colectiva
en ese ambito, tal derecho se integra como contenido adicional del de libertad
sindical, por el mismo mecanismo general de integracion de aquel derecho en el
contenido de éste, bien que con la configuracion que le de la Ley reguladora del
derecho a la negociacion colectiva (art. 6.3 b) y ¢) LOLS)™.

De este modo, el Tribunal Constitucional, aplicando una doctrina no exenta
de criticas, no reconoce a los funcionarios un derecho constitucional a la ne-
gociacion colectiva, si bien no impide que legalmente se pueda reconocer este
derecho en el ambito de la funcidn publica. Aunque deja claro que la negociacion
colectiva de los funcionarios ni forma parte del contenido esencial**— constitucio-
nalmente protegido — de la libertad sindical de estos, relegandolo al denominado
“contenido adicional”, ni tiene reconocida la fuerza vinculante en los términos
del 37.1 CE; y marca, con ello, una clara diferencia entre la negociacion colectiva
de los trabajadores con contrato de trabajo y la de los funcionarios publicos®.

47SSTC 80/2000, de 27 de marzo, .5, 222/2005, de 12 de septiembre, f.3 y, mas recientemen-
te, 118/2012, de 4 de junio, f. 4.

“Ya que reconoce que el legislador puede regular especialidades para el ejercicio de este
derecho por los funcionarios, si bien, esta especialidades solamente pueden afectar al contenido no
esencial de ese derecho de libertad sindical (STC 57, 1982, de 27 de julio).

#“Vid. Rivero Lamas y De Val Tena, “El derecho a la negociacion colectiva...”, op. cit. pag.
19. En contra se pronunciaban algunos autores con caracter previo a dicha sentencia, vid. por todos
Roqueta Buj, R., La negociacion colectiva en la funcion publica, Universidad de Valencia, 1996,
pag. 42. Vid. también un resumen de las posiciones doctrinales hasta la actualidad y una critica de
la doctrina constitucional contenida en la STC 80/2000 en Goerlich Peset, J.M., “La negociacion
colectiva en la Constitucion, una mirada critica”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, n® 108, 2014, pags. 260 a 262, para quien “No se acaba de ver, en este sentido, que la ne-
gociacion de funcionarios y asimilados sea unicamente contenido adicional del derecho de libertad
sindical... No parece razonable pensar en un contenido esencial del derecho a la negociacion co-
lectiva diferente en funcion de la calificacion como laboral o funcionarial de las correspondientes
relaciones de servicios”. En el mismo sentido se pronuncia Monereo Pérez, J.L., “El derecho a la
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Y la segunda cuestion, derivada de lo anterior, tiene que ver con la titulari-
dad del citado derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo, pues el articulo
37.2 CE reconoce este derecho so6lo a “empresarios y trabajadores”, sin que en
tal expresion puedan entenderse incluidos los funcionarios publicos™. Lo cual,
nos deja un claro interrogante sobre lo que haya de ocurrir con los empleados pu-
blicos con contrato laboral. Aun cuando, como se ha dicho, no parece razonable
establecer limites a los funcionarios publicos y no extenderlos a quienes prestan
servicios también para la misma Administracion en régimen laboral®', lo cierto
es que la solucion a la que nos lleva la doctrina constitucional antes expuesta,
nos obliga a tener que considerar las opciones del legislador, que es quien tiene
encomendado el mandato constitucional de desarrollar dichos limites. Y estas
singularidades podran afectar tanto a los funcionarios como a los trabajadores
contratados por ella®.

El legislador esta legitimado, por tanto, para ampliar este derecho al ambito
de la funcion publica®®, como, de hecho, lo hace a través del EBEP. Quienes pres-
tan servicios para una Administracion Publica con la condicién legal de funcio-
nario publico, encuentran ciertas especialidades y peculiaridades o, si se quiere,
limites, tanto en el reconocimiento de la libertad sindical recogido en el articulo
28.1 CE, como en el gjercicio del derecho a la negociacion colectiva (ex articulo
103.3 CE), remitiendo en ambos casos la Constitucion a lo que establezca el
legislador ordinario, que debera desarrollar el ejercicio de ambos derechos. Y
remitiéndonos, por tanto, al modelo de negociacion colectiva que disefie la Ley
que regule el Estatuto de los funcionarios ptblicos®, que nos es otro que el EBEP.

negociacion colectiva”, en Monereo, Molina Y Moreno, Comentarios a la Constitucion socioeco-
nomica de Espaiia, Granada, Comares, 2002, pag. 625..

0Vid. Del Rey Guanter, S., Los medios extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo
en la Funcion Publica, op. cit. pag. 74; también Cruz Villalon, J., “La mediacion en la solucion de
conflictos colectivos en la funcion publica”, op. cit. pags. 37 y 38.

S1Vid. Garcia Murcia, J., “Derecho a adoptar medidas...”, op. cit. pag. 289, quien lo justi-
fica afladiendo que “pese a su incongruencia notoria, la separacion formal entre uno y otro grupo
de empleados publicos es atn la linea de regulacion de nuestro sistema legal e incluso de nuestro
sistema constitucional .

52Vid. Goerlich Peset, J.M., “La negociacion colectiva en la Constitucion...”, op. cit. pag.
262, para quien “lo hemos visto en el pasado en las SSTC referidas a los topes presupuestarios en
materia de retribucion del personal al servicio del sector publico (por todas STC 24/2002, de 31 de
enero)”.

53Vid. Garcia Murcia, J., “Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo”, Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 108, pag. 289.

#Vid. STC 85/2001, de 26 de marzo. Vid. también Cruz Villalon, J., “La mediacion en la
solucién de conflictos colectivos en la funcion publica”, op. cit. pag. 38, para quien tiene lugar un
“engarce de la negociacion colectiva funcionarial a través de su regulacion por medio de una legis-
lacion ordinaria que no encuentra condicionantes constitucionales directos”.
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En este marco, como se ha dicho, los sindicatos en la funcion publica gozaran
del derecho a la negociacion colectiva en los términos establecidos en la Ley, no
existiendo un derecho a negociar al margen de los 6rganos y sistemas previstos
por el legislador®®.Se puede entender, asi, la regulacion legal tanto de un modelo
de negociacion colectiva, como de un sistema de solucion de extrajudicial de
conflictos en el ambito del sector publico, aplicables a los funcionarios publicos.
Sin olvidar, eso si, que se trata de una norma de caracter basico que podra ser, por
tanto, desarrollada convenientemente.

No podemos decir que el precepto constitucional indique, a través de qué
institucion se podré ejercer (colectivamente) el citado derecho, ni que precise
quiénes pueden ejercer dicha representacion, remitiendo, como hemos advertido
ya, a la regulacion legal. Desde el prisma constitucional, en principio, tanto los
sindicatos, como las secciones sindicales o los representantes unitarios podran
plantear medidas de este tipo, quedando abierta dicha posibilidad, en principio, a
cualquier otra forma de representacion colectiva de los trabajadores™.

No obstante, como hemos dicho, el legislador, con el aval que le propor-
ciona el propio articulo 37.2 CE, podra establecer limites a este derecho en fun-
cion de sus peculiaridades. Por ello, cuando nos encontramos con el personal al
servicio de las Administraciones Publicas, sobre la base de lo establecido en el
articulo 103.3 CE, sera el legislador el que haya de establecer los limites propios
de dichos empleados. En este caso, al igual que en relacion con el ejercicio del
derecho de huelga o la negociacion colectiva, se podran hacer distinciones res-
pecto de los “trabajadores por cuenta ajena” propiamente dichos, en el ambito del
sector privado, lo que nos lleva a concluir, como ha defendido la doctrina, que el
articulo 37.2 CE, al incluir la expresion “trabajadores y empresarios” se refiere a
los trabajadores que prestan servicios en base a un contrato laboral.

Corresponderia, pues, al legislador el establecimiento de los limites que
afectaran a los empleados publicos. Eso si, se podra admitir, respecto de estos
ultimos, sin que ello colisione con los preceptos constitucionales, que el recurso
a estos medios se encuentre recogido como una obligaciéon o requisito previo
a la adopcion de otras medidas, en la propia negociacion colectiva®. Hasta el

55Vid. Mauri Majos, J., “Los derechos colectivos en el nuevo Estatuto Basico del Empleado
Publico”, en Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Ortega Alvarez, L, (dir.), La Ley, 2007, pag. 300.

$Vid. Garcia Murcia, J., “Derecho a...”, op. cit. pag. 288.

57 Asi lo expresa la STC 217/1991, de 11 de noviembre, en relacion con la prevision del Con-
venio colectivo de acudir a la Comision Paritaria con caracter previo a la via jurisdiccion. Afirma
el Tribunal que “si un sindicato plantea el conflicto directamente ante los Tribunales, omitiendo el
anterior requisito, dicho sindicato no habria actuado conforme a los establecido en las normas aplica-
bles las cuales exigen la intervencion de la comision paritaria, ...Y, en tal caso, no puede entenderse
vulnerado el derecho de libertad sindical, porque éste s6lo habria resultado lesionado si, al plantear el
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punto en que el Tribunal Constitucional, tratando de resolver las objeciones de
constitucionalidad opuestas a estos acuerdos, ha admitido que, el establecimiento
de tramites preprocesales, siembre que sean razonables y proporcionados, y no
impidan el recurso final a la via judicial, son admisibles y no colisionan con el
derecho a la tutela judicial efectiva’.

3.2. Régimen juridico de la solucion extrajudicial de conflictos en el sec-
tor publico: La dualidad de regimenes

Una vez analizada la aceptacion constitucional del establecimiento de sis-
temas autonomos de solucion extrajudicial de conflictos en este ambito, incluso
como requisitos preprocesales, y aclarado que se trata de un derecho que reside
en el reconocimiento legal y no en un derecho constitucional expresamente reco-
nocido en la Norma Fundamental, es preciso analizar esa regulacion que las leyes
contienen respecto del Sector Publico.

En primer lugar, deberemos referirnos al reconocimiento en el articulo 15
del EBEP del derecho al planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, como
derecho individual que deba ser ejercido colectivamente. En este caso, el EBEP
ha optado por configurar el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo
como un derecho de todos los empleados publicos, sin distinguir entre funcio-
narios publicos y laborales. Ademas, lo configura como una derecho individual
de ejercicio colectivo — tal y como se especifica en el titulo del precepto —y lo
subordina a la “legislacion aplicable en cada caso”, con lo que se evidencia que
el legislador requiere que los trabajadores actuen a través de sus representantes®’.

conflicto, el sindicato hubiera acomodado su conducta a lo previsto en las normas correspondientes”.

8Lo vuelve a decir el TC en la misma Sentencia 217/1991, fundamento 5, cuando recuerda que
“la necesidad de plantear la cuestion previamente ante la comision paritaria del convenio colectivo,
no excluye ni cierra el posterior paso a las vias jurisdiccionales. El interesado, si no queda satisfecho
con la intervencion de la comision, puede acudir posteriormente, en todo caso, a los tribunales. Pero
es que, ademas, es un tramite que, como hemos visto, encuentra una plena justificacion toda vez que
tiene por objeto, no solo los fines generales expuestos de la conciliacion o de reclamacion previa, sino
también procurar una solucién de la controversia por medios autonomos, propios de la autonomia
colectiva y no jurisdiccional... La intervencion de la comision paritaria del convenio colectivo es,
pues, una manifestacion del principio de autonomia colectiva, y, mas concretamente, del derecho
de negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (art.
37.2 CE) entre las que se encuentran no solo el planteamiento del conflicto, sino también las de crear
medios propios y autdbnomos para solventarlo”. Vid. también Saez Lara, C., “Administracion publica
y procedimientos de solucion de conflictos laborales”, en Temas Laborales, n°® 125/2014, pag. 404,
para quien “la interpretacion de un derecho absoluto de acceso a la tutela judicial contenido en el
articulo 24 CE... ha ido progresivamente cediendo, en la doctrina cientifica y constitucional, a favor
de conformar el arbitraje como un “equivalente jurisdiccional”. De esta forma, se abre la puerta para
transitar desde un modelo de dependencia a un posible modelo de autonomia funcional.

$9¢Aunque el texto constitucional no tome nota de ello”, tal y como indica Garcia Murcia, J.,
“Derecho a adoptar...”, op. cit. pag. 288.
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Este precepto se completa con la regulacion en el articulo 45 del miso texto
normativo de la posibilidad de “crear, configurar y desarrollar sistemas de solu-
cion extrajudicial de conflictos, por acuerdo entre las Administraciones Publicas
y las organizaciones sindicales®, reconociendo, por tanto, la capacidad de am-
bas partes para, de forma autdnoma, configurar un sistema de soluciéon de conflic-
tos en el marco del empleo publico.

Ahora bien, lo primero que llama nuestra atencion es que, mientras el articulo
15 resulta de aplicacion a todos los empleados publicos, el articulo 45, en cambio,
resulta de aplicacion solo y exclusivamente a los funcionarios publicos®', debiendo
acudir al Estatuto de los Trabajadores y a las normas convencionales para determi-
nar el régimen juridico aplicable al personal laboral que presta sus servicios en el
ambito del Sector Publico®. En este punto no podremos gozar de una regulacion
homogénea, apartandose, por tanto, el EBEP de su objetivo inicial®® y generando
con ello una cierta confusion en relacion al régimen juridico que hayamos de apli-
car al personal laboral. En vista de dicha regulacion y considerando que nada més
se especifica en el EBEP, habremos de suponer que la opcion del legislador es,
como lo hace con la negociacion colectiva del personal laboral (articulo 32), que
el recurso a los medios extrajudiciales de solucion de conflictos por los empleados
publicos y sus representantes se regiran por la legislacion laboral.

Las razones que nos llevan a sostener que el articulo 45 solo resulta de
aplicacion a los funcionarios publicos se centran fundamentalmente en el con-
texto legal en el que se enmarca el precepto. Se trata del capitulo destinado a la
negociacion colectiva, donde, como sabemos, la diferenciacion entre el régimen
juridico aplicable a los funcionarios y el del resto de los empleados publicos se

Vid. Del Rey Guanter, S., Los medios extrajudiciales..., op. cit. pag. 64, para quien este
reconocimiento tiene dos consecuencias de interés: “junto a la limitacion de la potestad unilateral
de la Administracion en la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios, el reco-
nocimiento de areas de conflicto potencial entre éstos y aquélla, especialmente conectados con la
relacion de servicio que les une, de forma que posibilita el que se aplique también en este ambito
funcionarial las técnicas de solucion extrajudicial de conflicto”.

1Vid. Gala Duran, C., “La nueva regulacion de la solucion extrajudicial de conflictos”, op.
cit. pag. 673, Quintanilla Navarro, Y., “Comentario al articulo 45”, en el libro colectivo Comenta-
rios a la Ley 7/2007 ..., op. cit. pag. 359, SALA FRANCO, T., “Los derechos colectivos de los em-
pleados publicos”, en Comentarios a la Ley del Estatuto..., Sanchez Mor6n (Dir.), op. cit. pag. 316.

62 Asi, el personal laboral al servicio de las administraciones publicas, asi como el resto de los
trabajadores del sector publico, con contrato laboral, estarian bajo el paraguas de la normativa la-
boral general y de los Acuerdos interconfederales de solucion extrajudicial de conflictos colectivos,
firmados entre los interlocutores sociales, como veremos mas adelante.

8 Vid. Ferndndez Dominguez, J.J., “Articulo 15, en el libro colectivo Comentarios a la
Ley 7/2007...”, op. cit. pag. 161, para quien “existe un listado tnico de derechos, aun cuando su
aplicacion, dadas las variadas fuentes normativas y las numerosas limitaciones y excepciones, dista
mucho de ser comtn y homogénea”.
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justifica por el mandato constitucional del articulo 103.1 CE®. En efecto, dentro
de este capitulo, que conforman los articulos 31 a 46 del Texto Refundido del
EBEDP, el articulo 32 se refiere expresamente a la negociacion colectiva, represen-
tacion y participacion del personal laboral, remitiendo a la legislacion laboral en
su regulacion, “sin perjuicio de los preceptos de este capitulo que expresamente
le son de aplicacion”. Por ello, para que un precepto de este capitulo sea de apli-
cacion a los empleados publicos con contrato laboral, sera preciso que lo indique
expresamente el mismo precepto. Y a ello afadiremos que el propio articulo 45
se refiere a los “Pactos y Acuerdos” y a las “Administraciones Plblicas”, lo que
nos tiene que llevar necesariamente a descartar su aplicacion al personal laboral®.

Esto deja al personal laboral en una situacion altamente complicada por
cuanto se regira por la legislacion laboral, si bien habra de sortear las limitacio-
nes que impone el EBEP, en ocasiones, dificiles de conciliar con el ejercicio del
derecho, y que tendremos ocasion de analizar mas adelante. No obstante, hemos
de decir en favor del legislador que, a pesar de establecer un régimen diferente al
de la legislacion laboral, acerca bastante ambos sistemas, permitiendo una pro-
gresion en la homogeneizacion y fusion de los regimenes, con clara influencia del
laboral sobre el administrativo®.

El articulo 45 del EBEP tiene una antecedente claro en el articulo 38 de
la Ley de organos de representacion, determinacion de condiciones de trabajo
y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas (LO-
RAP, en adelante)®’; aunque con intencion de mejorarlo®. Asi, la LORAP, en su
redaccion originaria, incluia, por un lado, la posibilidad de crear comisiones de
seguimiento de los Pactos y Acuerdos de la negociacion colectiva funcionarial®
y, por otro, un procedimiento de mediacion para resolver “los conflictos surgidos

6+ Estas diferencias han venido siendo aceptadas y justificadas por la jurisprudencia y por la
mayoria de la doctrina administrativista. Vid. STC 222/2005, de 12 de septiembre.

Lo cual, segin Sala Franco, T, “Los derechos colectivos...”, op. cit. pag. 315, resulta criti-
cable “por cuanto, de una parte, el personal laboral no tiene ni mucho menos resuelta la aplicacion
de los procedimientos extrajudiciales acordados para el sector privado y, de otra, pareceria mas
l6gico que ambos tipos de personal que comparten un mismo empresario (la Administracion Publi-
ca), pese a su distinto régimen juridico, compartieran también los mismos procedimientos extraju-
diciales de solucion de conflictos colectivos, aunque no compartan hoy por hoy, esto es cierto, los
mismos procedimientos judiciales y la misma jurisdiccion”.

%Vid. Quintanilla Navarro, Y., “Articulo 457, op. cit .pag. 357.

87 Ley 9/1987, de 12 de junio (BOE del 17).

8 Vid. Gala Duran, C., “La nueva regulacion de la solucion extrajudicial de conflictos”, op.
cit. pag. 672. En relacion con el articulo 38 de 1a LORAP, vid. los estudios de Cruz Villalén, J., “La
mediacion en la solucion de conflictos...”, op. cit. pags. 43 y ss.; Del Rey Guanter, S., Los medios
extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo en la Funcion Publica, op. cit. pags. 75y ss.;
Roqueta Buj, R., La negociacion colectiva en la funcion publica, op. cit. pags. 456 y 457.

% Articulo 35 de la LORAP.
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en la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios ptblicos o
los incumplimientos de los Pactos o Acuerdos™. Modificada la norma, a través
de la Ley 7/1990, de 19 de junio, se traté de mejorar su regulacion, constituyendo
un importante precedente al incluir la solucion de los conflictos que resultaran
de la interpretacion de Pactos y Acuerdos, o de posibles bloqueos negociales,
remitiendo ademas a un sistema de mediacion que debia ser desarrollado regla-
mentariamente, si bien, eso nunca lleg6 a suceder’".

Sin embargo, la misma critica que en su redaccion originaria recibio la re-
gulacion de la LORAP, puede ser reproducida en la actualidad. Consideramos
que resulta extraiio que un tema de tanta importancia reciba un tratamiento tan
escueto en un solo precepto’?, lo que sélo se entiende por la presuncion de una
intencion del legislador de dejar en manos de los negociadores la creacion de
un sistema de solucion extrajudicial de conflictos para el sector. Pero, en esta li-
nea, tampoco podemos decir que se establezcan mecanismos claros que permitan
promover la aplicacion de las medidas de solucion, dejando en manos de la ca-
pacidad negociadora de las partes, esto es, de las organizaciones sindicales y las
administraciones publicas, la “creacion, configuracion y desarrollo de sistemas
de solucion extrajudicial de conflictos”, sin afiadir nada mas.

Por otro lado, ya se sefialaba tras la Ley de 1990 que la clave para el fun-
cionamiento “racional” del proceso negocial y la contencion de las medidas de
presion estaba en la “articulacion del proceso de negociacion colectiva con los
medios de solucion de conflictos y de ambos con el posible ejercicio del derecho
de huelga””. Por el contrario, esa falta de integracion entre el proceso de nego-

" Siendo este aspecto bastante criticado, precisamente por mencionar sélo la mediacion y no
dejando abierta la posibilidad a otros medios de solucion de conflictos. Vid. en este sentido Del Rey
Guanter, Los medios extrajudiciales de solucion..., op. cit. pag. 83; y Gala Duran, C., “La solucion
extrajudicial de conflictos colectivos”, en Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Publico,
Del Rey Guanter (Dir.), La Ley, 2008, pag. 500.

"' Dicha norma surgi6 de un acuerdo entre el Gobierno y las Centrales Sindicales mas represen-
tativas a nivel estatal, en el marco del didlogo social. Fruto de este acuerdo se modifico el Capitulo 11
de la LORAP, incluyendo, por tanto, el articulo 38 que quedaba redactado del siguiente modo: ““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 nego-
ciacion 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”.

2Vid. en relacion con la LORAP, Del Rey Guanter, S., Los medios extrajudiciales de solu-
cion de conflictos de trabajo en la Funcion Publica, op. cit. pag. 76, para quien el marco juridico
estatal tenia dos notas esenciales, “su simplicidad y su falta de coordinacion”. También se pronun-
cia en este sentido Cruz Villalon, J., “La mediacion en la solucion...”, op. cit. pag. 44.

3Vid. Del Rey Guanter, S., Los medios extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo
en la Funcion Publica, op. cit. pag. 79.
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ciacion, la solucion y las posibles medidas de conflicto, traia como consecuencia
que la mediacion apareciese como algo marginal, desintegrado del proceso que
facilitaba, de este modo, la imposicion unilateral de las condiciones de trabajo
por parte de la Administracion por la aplicacion del art. 37.2 de la misma norma™.

E incluso se ha criticado que dicha regulacion, prevista en la LORAP, no
cumplia con las exigencias del Convenio n° 151 de la OIT, sobre proteccion del
derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de
empleo en las Administraciones Publicas, ratificado por el Estado Espaiol, que
exigiria una mediacion de caracter obligatoria y no voluntaria”. Al menos, la
expresion del articulo 8 del citado Convenio indica que la solucion de los con-
flictos que se planteen con motivo de la determinacion de las condiciones de
trabajo [de los empleados publicos] “se debera tratar de lograr” por medio de la
negociacion entre las partes o mediante procedimientos como la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje. Por lo que, independientemente de como se interprete
esa obligatoriedad o intencionalidad del precepto, lo cierto es que da normalidad
al establecimiento de sistemas de solucion extrajudicial de conflictos o basados
en la negociacion, en el ambito de las Administraciones Publicas.

Cuando se elabora el Estatuto Basico del Empleado Publico en 2007, ya
existia en el &mbito laboral un sistema bastante completo, y avanzado en su im-
plantacion, de solucion extrajudicial de conflictos laborales, creado a partir de la
negociacion colectiva. Acuerdos interconfederales, como el Acuerdo de Solucion
Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC)’, completados con algunos de am-
bito autonémico, habian permitido poner en marcha un sistema de solucion ex-
trajudicial de conflictos de trabajo basado en la mediacion y el arbitraje. Si bien,
como regla general, excluian de su ambito de aplicacion los conflictos en los que

" “Correspondera al Gobierno, en los términos del articulo 3.2 b) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, y a los 6rganos de gobierno de las demas
Administraciones Publicas en sus respectivos ambitos, establecer las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos en los caos en que no se produzca acuerdo en sus negociacion o no se alcance
la aprobacion expresa y formal a que alude el articulo 35”.

Vid. Sala Franco, T., “Los derechos colectivos de los empleados ptblicos”, op. cit. pag.
316. No se muestra en cambio tan critico Cruz Villalén, J., en la interpretacion de este Convenio,
“La mediacion en la solucion...”, op. cit. pag. 42, al considerar que el Convenio es lo suficiente-
mente impreciso al utilizar la expresion “se debera tratar de lograr”, que concede una “amplisima
libertad de articulacion de los mecanismos mas idoneos”. En este mismo sentido, destacando la
“timidez” con la que se expresa la norma internacional, vid. Del Rey Guanter, S., Los medios extra-
Jjudiciales de solucion..., op. cit. pag. 74.

"®Denominado en la actualidad Acuerdo de Solucion Autonoma de Conflictos (ASAC). Vid.
V Acuerdo de Solucion Auténoma de Conflictos, publicado por Resolucion de 10 de febrero de
2012, de la Direccion General de Empleo (BOE n° 46 de 23 de febrero de 2012), modificado por
Resolucién de 8 de julio de 2016, de la Direccion General de Empleo (BOE n° 175, de 21 de julio
de 2016), donde consta la denuncia del mismo por las partes de forma conjunta.
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fueran parte las Administraciones Publicas, Comunidades Autonomas, Entidades
Locales o entes que conforman el Sector Publico. Dejando, por tanto, en tierra de
nadie al personal laboral al servicio de los mismos’.Esta estructura presentaba
tres niveles, el interconfederal — en el que hemos mencionado el ASEC —, el de
Comunidad Auténoma — donde podian encontrarse bastantes sistemas de solucion
de conflictos fruto de la concertacion social — y el nivel sectorial o empresarial.
En todos ellos era posible encontrar acuerdos donde se excluia expresamente de
su &mbito de aplicacion a las Administraciones Publicas, otros donde se guardaba
silencio y otros donde se permitia la adhesion de las entidades del sector publico
mediante acuerdo entre las partes negociadoras o incluso preveian su aplicacion
al personal laboral de las mismas.

En este marco, la regulacion del EBEP, como veremos, logra superar mu-
chas de las criticas que se hacian a la anterior redaccién de la LORAP”, aunque
mantiene algunas. Coincidimos, por ejemplo, con quienes consideran que la nue-
va redaccion del articulo 45 EBEP recuerda mucho la del articulo 91 del Estatuto
de los Trabajadores®. Precisamente en el establecimiento de dos procedimientos
diferenciados, de organizacion similar a las del ET. Uno, encomendado a las Co-
misiones Paritarias previstas en el articulo 38.5, que se reserva para la resolu-
cion de los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion de los Pactos
y Acuerdos que se recogen en el articulo 38!, Y un segundo procedimiento que
podra emanar de los acuerdos a que lleguen las Administraciones Publicas y las
organizaciones sindicales, a través de los que podran crear, configurar y desarro-
llar sistemas de solucion extrajudicial de conflictos®’. Llegando a mencionar en

""Vid. Sala Franco, T., “Los derechos colectivos...”, op. cit. pag. 316.

Vid. de nuevo Sala Franco, T., ibidem.

Vid. Gala Duran, C., “La solucion extrajudicial de conflictos colectivos...”, op. cit. pag.
301, quien menciona algunas de éstas: “prevé la mediacion y el arbitraje como mecanismos de
actuacion abriendo — aunque no del todo — el abanico de posibilidades de solucion; conforme a los
dispuesto en el articulo 38.7 del EBEP, se incardinan los medios extrajudiciales dentro del proceso
de negociacion colectiva; y se abandona el modelo de mediacion intervencionista y publicado”.

8Vid. Quintanilla Navarro, Y., en el libro colectivo Comentarios a la Ley 7/2007..., Aran-
zadi, pag. 359.

8 Este precepto guarda una gran similitud con el recogido en el articulo 91.1 del Estatuto de
los Trabajadores: “... el conocimiento y resolucion de las cuestiones derivadas de la aplicacion e
interpretacion de los convenios colectivos correspondera a la comision paritaria de los mismos”.

82 Similar también a la redaccion del articulo 91.2: “No obstante lo establecido en el apartado
anterior, en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere el articulo 83.2 y 3 se podran
establecer procedimientos, como la mediacion y el arbitraje, para la solucion de las controversias
colectivas derivadas de la aplicacion e interpretacion de los convenios colectivos”. Es interesante
esa referencia a las organizaciones sindicales, en cuanto representacion de los trabajadores, del
ejercicio de este derecho, dejando fuera de dicho ejercicio, por tanto, a los representantes unitarios
de los funcionarios publicos. Vid. Garcia Murcia, J., “Derecho a adoptar medidas de conflicto...”,
op. cit. pag. 289.

TEMAS LABORALES niim 140/2017. Pags. 13-



Los medios de solucién extrajudicial de conflictos laborales en el sector piblico 423

particular los procedimientos de mediacion y arbitraje®’. Sin embargo, también
somos afines a quienes se preguntan si no hubiera resultado mas acertado dejar
a la autonomia colectiva, Unica y exclusivamente, la creacion de los medios de
solucion sin ningan tipo de directrices legales®.

Sin duda, el articulo 45 del EBEP establece una complementariedad entre
lo regulado en la norma y la negociacion colectiva, e incluso nada impide que las
Comunidades Auténomas puedan desarrollar, dentro de su &mbito de competen-
cias, lo regulado en el mismo. Precisamente en eso consiste su reconocimiento
como norma basica®. Sobre el ambito territorial autonémico volveremos mas
adelante pero lo cierto es que son pocos los acuerdos de las Mesas de Negocia-
cion que han tratado de desarrollar estos procedimientos®.

3. 3. La tipologia de los conflictos contemplados en el EBEP (articulo
45.2)

En cuanto a la tipologia de los conflictos que podran ser objeto de trata-
miento para su solucion a través de procedimientos de solucion extrajudicial de
conflictos, podemos partir de la tradicional distincion entre conflictos individua-
les, colectivos y plurales; y entre los conflictos de intereses o econdmicos y los
juridicos®’.

a) Conflictos individuales, colectivos o plurales.

En cuanto al primer tipo de conflictos: hemos de distinguir entre individua-
les, colectivos o plurales. La jurisprudencia ha ayudado de delimitar el concepto

8 Vid. articulo 45.3 EBEB: “los sistemas podran estar integrados por procedimientos de me-
diacion y arbitraje”.

8Vid. Gala Duréan, C., “La solucion extrajudicial de conflictos...”, op. cit. pag. 502.

8Vid. Palomar Olmeda, A., en el libro colectivo Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril
del Estatuto Basico del Empleado Publico, Palomar Olmeda y Sempere Navarro (Dirs.), op. cit.
pag. 23. En este mismo sentido se pronuncia Del Rey Guanter, S., “Empleo ptblico y empleo priva-
do...”, op. cit. p. 101, para quien el calificativo de basico del Estatuto ha de considerarse que tiene
tres sentidos, siendo el primero de ellos el que nos recuerda la propia Exposicion de Motivos: “esta
norma ha de tener en cuenta el amplio proceso de descentralizacion administrativa que ha tenido
lugar en las ultimas décadas” y que lleva a que las Disposiciones finales sitien a este Estatuto en
relacion a las competencias de esas otras Administraciones distintas a la central... y muy especial-
mente respecto a las de las Comunidades Autonomas.

8 Por el momento y salvo error u omision, podemos mencionar el Acuerdo publicado en
el BOE a través de la Resolucion de 30 de junio de 2017, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se aprueba y publica el Acuerdo de las Mesas Generales de Negociacion de la
Administracion General del Estado de 30 de mayo de 2017, por el que se modifica el Acuerdo de
29 de octubre de 2012, sobre asignacion de recursos y racionalizacion de las estructuras de nego-
ciacion y participacion, en cuyo punto 19 se establece un acuerdo para agotar las vias de solucion
de conflictos recogidas en el EBEP.

8Vid. Del Rey Guanter, S., Los medios extrajudiciales de solucion..., op. cit. pag. 42 y ss.
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de conflicto colectivo, indicando que tienen este caracter “los que afectan a inte-
reses generales de un grupo genérico de trabajadores”, lo que indica “la existen-
cia de un grupo homogéneo definido por caracteres objetivos que lo configuran
y, por otro lado, la presencia de un interés general que reside en el grupo®®. Una
doctrina ésta que el Tribunal Supremo ha mantenido constante hasta nuestros
dias, afiadiendo que “las pretensiones propias del proceso de conflicto colectivo
se definen por dos elementos:

1) Uno subjetivo, integrado por la referencia a la afectacion de un grupo
genérico de trabajadores “entendiendo por tal no la mera pluralidad, suma o agre-
gado de trabajadores singularmente considerados, sino un conjunto estructurado
a partir de un elemento de homogeneidad; y

2) otro elemento objetivo, consistente en la presencia de un interés gene-
ral que es el que se actia a través del conflicto y que se define como un interés
indivisible correspondiente al grupo en su conjunto y, por tanto, no susceptible
de fraccionamiento entre sus miembros o como un interés que, aunque pueda ser
divisible, lo es de manera refleja en sus consecuencias, que ha de ser objeto de la
oportuna individualizacion, pero no en su propia configuracion general”.

Por su parte, como hemos podido advertir, el articulo 45 de conflictos reco-
gidas en el TRdas jurdel empleador y de los empleados, establecer un rcies, los
funcioarios EBEP solo se refiere a conflictos colectivos, siendo la solucion de con-
flictos individuales o plurales, segiin puede deducirse del propio texto legal, de
resolucion exclusivamente judicial®, mediante los procedimientos previstos en la
Ley de la Jurisdiccion Social. Algo que parece deducirse facilmente de la regula-
cion contenida en el EBEP. Asi, como se ha dicho, las reclamaciones judiciales
vinculadas a condiciones de trabajo se dan con mas frecuencia en el ambito indivi-
dual, mientras que la puesta en practica de las experiencias de mediacion y arbitraje
suele arrancar de formulas enfocadas hacia los conflictos de naturaleza colectiva®™.

La definicion de que haya de entenderse por conflictos individuales y plura-
les, en contraposicion a los conflictos colectivos, identificables conforme a la ju-
risprudencia que acabamos de mencionar, la encontramos en diferentes estudios

8Vid. por todas, STS de 18 de octubre de 2016 (rec. 57/2015) y SSTS de 9 de mayo de 1991
(RJ 1991, 3796) y de 24 de febrero (RJ 1992/1145).

% Vid. Gala Duran, C, “La solucion extrajudicial de conflictos...”, op. cit. pig. 503 y Mauri
Majos, J., “Los derechos colectivos en el nuevo...”, op. cit. pag. 330.

Vid. de nuevo Cruz Villalén, J., “La mediacion ...”, op. cit. pag. 31, para quien “esa pro-
liferacion de microconflictividad individual en el ambito del empleo publico se debe en gran me-
dida a que las representaciones sindicales no encauzan debidamente la conflictividad en el empleo
publico, dicho de otro modo, es un sistema que no logra homogeneizar el régimen de condiciones
de trabajo a nivel suficiente como para colectivizar las discrepancias y, con ello, aunar multiples
reclamaciones individuales idénticas en una sola de caracter colectivo”.
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doctrinales. Asi, podremos definir los conflictos como individuales o plurales,
“segun que el interés juridico en juego o la virtualidad de su resolucion afecte a
una situacion individualizada”, aunque se refiera a un grupo de trabajadores, de
forma que no pueda predicarse de ella “una vocacion de generalidad, de exten-
sion y aplicacion a un grupo homogéneo de trabajadores”, ya que, en este tltimo
caso, estariamos ante un conflicto colectivo, como hemos podido comprobar®’.

b) Conflictos juridicos y de intereses.

En relacion con esta segunda tipologia de conflictos, hemos de considerar
que el EBEP contempla los dos tipos de conflictos:

- Los conflictos juridicos — considerados como aquellos que derivan de dis-
crepancias en la interpretacion o aplicacion de una norma preexistente® -,
que, en este caso, se identifican con la interpretacion y aplicacion de Pactos
y Acuerdos emanados de la negociacion colectiva en la funcion publica,
tal y como se puede deducir de la diccion literal del apartado primero del
articulo 45. En el supuesto en que nos encontremos ante Pactos y Acuerdos
Mixtos de los previstos en el articulo 38.9 EBEP, hemos de recordar que,
como se ha dicho, “los eventuales conflictos que surjan con motivo de esos
contenidos podran ser resueltos por las vias previstas en el articulo 45 EBEP
y afectaran no soélo a los empleados publicos funcionariales, sino también a
los empleados publicos laborales incluidos en su ambito de aplicacion™.

- Los conflictos de intereses, basados en bloqueos negociales u otro tipo de
cuestiones. En ellos el conflicto tiene por objeto “la determinacion de la nor-
ma que ha de regir en el futuro el aspecto de la relacion cuestionado™. Para
ellos el articulo 45 reserva los procedimientos de mediacion y el arbitraje
especificamente, como veremos en el epigrafe siguiente.

En ambos casos, hemos de considerar que las limitaciones materiales de la
negociacion colectiva en la funcion publica, lo son también para el contenido de
los Pactos y Acuerdos que puedan surgir de dichos procedimientos.

1Vid. De Soto Rioja, S., “El arbitraje en los conflictos individuales”, en Temas Laborales,
n° 70/2003, pags. 328.

°2Como ha sefialado Gonzélez Biedma, E., “el conflicto juridico se suscita con base en una
desavenencia cuya solucion no exige la modificacion de una norma juridica o pacto en vigor pre-
existente, cuestionandose solamente como la misma debe ser interpretada o aplicada, lo que venia
a justificar que tal tarea fuese prevalentemente encomendada a los jueces”; “Los procedimientos de
solucion extrajudicial de conflictos colectivos de trabajo en las Comunidades Auténomas”, en Ne-
gociacion colectiva y solucion de conflictos en el sistema espariol de relaciones laborales, Navarro
Nieto, F, (dir.), Junta de Andalucia, 1994, pag. 229.

% En este sentido, vid. Quintanilla Navarro, Y., “Articulo 45, op. cit. pag. 359.

%Vid. Martin Valverde, A., “Medios no judiciales de solucion...”, op. cit. pag. 19.
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3. 4. La organizacion territorial de los sistemas de solucion de conflictos
basados en la negociacion: la regulacion autonémica

Como se ha indicado, el EBEP es “vértice” de un conjunto de normas mu-
cho mas amplio que debe ser desarrollado por las Administraciones territoriales
dentro de su ambito de competencia, precisamente por su reconocimiento como
norma basica®. Por ello, podemos afirmar que el Estatuto que regula el régimen
juridico del empleo publico, no puede ignorar la descentralizacion administrativa
que ha tenido lugar en Espafa en las ultimas décadas, considerando los tres nive-
les territoriales de gobierno, estatal, autonomico y local®®. Reconoce la autonomia
territorial para configurar su propia politica de personal, constituyéndose en le-
gislacion basica, tal y como indica el mandato constitucional del articulo 103.3 y
el 149.1.18, en relacion con el 149.1.7 de la Constitucion Espaiiola®.

a) El &mbito Estatal: los Acuerdos interconfederales

En el panorama de los acuerdos interconfederales, elaborados al amparo del
articulo 83.2 del ET, el ASAC (V Acuerdo de Solucién Auténoma de Conflictos
Laborales)” excluye de su ambito de aplicacion “los conflictos en los que sea
parte el Estado, Comunidades Auténomas, entidades locales o entidades de de-
recho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los
mismos...”. Quedan, por tanto, fuera de su &mbito de aplicacion los conflictos
en los que sean parte las Administraciones y entidades que conforman el Sector
Publico y los empleados publicos, tengan una relaciéon administrativa o laboral.
Esto ha llevado a considerar que, si el EBEP se ocupa tan sélo de establecer
procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos que se produzcan entre
los funcionarios publicos y las Administraciones o entidades en las que prestan
servicios, y el ASAC, que regula procedimientos autdnomos de solucion extraju-
dicial de conflictos en el ambito laboral, excluye expresamente a los empleados
publicos, el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas y otros
entes del denominado Sector Publico quedaria fuera del &mbito de aplicacion de
unos y otros”.

% De nuevo Vid. Palomar Olmeda, A., op. cit. supra; y Del Rey Guanter, S., “Empleo pablico
y empleo privado...”, op. cit. p. 101.

%Vid. Exposicion de motivos de la Ley 7/2007.

7Vid. de nuevo la Exposicion de Motivos donde se indica que “la densidad de la legisla-
cion basica en materia de funcion ptblica debe reducirse hoy en dia, en comparacion con épocas
pasadas, teniendo en cuenta en todo caso las determinaciones de los Estatutos de Autonomia y la
doctrina que establece el Tribunal Constitucional”.

% Al cierre de este trabajo, el V ASAC se encuentra denunciado por ambas partes, encontran-
dose prorrogado por un afio en su duracion y en proceso de negociacion de un nuevo acuerdo, sin
que se haya publicado ningin nuevo acuerdo al respecto.

% Vid. Sala Franco, T, “Los derechos colectivos...”, op. cit. pAg. 314, quien pone de mani-
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Para evitar este vacio en la regulacion de los procedimientos, el ASAC
permite utilizar el mecanismo de adhesion previsto en la Disposicion Adicional
Tercera del Acuerdo, cuyo aparado b) se refiere expresamente a los “conflictos
entre los empleados publicos y la AGE y organismos publicos, Agencias y demas
entidades de derecho publico de ella dependientes”, dejando, por tanto, a la nego-
ciacion colectiva la posibilidad de adhesion a estos procedimientos'®. Mediante
este procedimiento, la adhesion de los colectivos de empleados publicos, a través
de la negociacion colectiva entre las organizaciones sindicales y las administra-
ciones o entidades, a los procedimientos de solucion de conflictos previstos en el
ASAC, es posible.

b) El ambito Autonomico: Estatutos de autonomias, leyes de reordenacion
del sector publico y Sistemas Autonomicos de Solucion Extrajudicial de Conflictos.

Cuando hablamos de conflictos colectivos de trabajo y sus medios de solu-
cion, no podemos ser ajenos a los problemas que plantea esta libertad organizati-
va a nivel territorial'®!, por lo que habremos de referirnos también a la regulacion
legal y convencional en el ambito autondémico y, por 1o que a nosotros interesa, al
de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

A este nivel debemos considerar que nuestra Comunidad Auténoma asumio
a través de su Estatuto de Autonomia las competencias en materia de “promocion
de medios de resolucion extrajudicial de conflictos laborales”'.Y, del mismo

fiesto que “Incluso existe la opinion generalizada que pone en duda la posibilidad de que el ASAC
resulte de aplicacion al personal laboral del sector ptiblico, por entender que las asociaciones em-
presariales negociadoras de los mismos no representan a las Administraciones Publicas, segiin ha
puesto de relieve la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas STS de 21 de diciembre de
1999, Ar. 2000/528 y voto particular de la STS de 7 de octubre de 2004, Ar. 2005/2167).

10 No obstante, para facilitar la determinacion del ambito de aplicacion del ASAC, desde la
Direccion del Servicio Juridico del Estado de la Abogacia General del Estado, a peticion del SIMA,
se elabor6 un listado de entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes del Estado, que puede consultarse en la pagina web de la Fundacion SIMA: http://
fsima.es/wp-content/uploads/Entidades-del-sector-publico-estatal-excluidas-del-ASAC.pdf

11Vid. De Soto Rioja, S., La reestructuracion del empleo...op. cit. p. 43, quien pone de
manifiesto que “De hecho, una de las situaciones conflictivas mas compleja que se sirven en la
actualidad en el marco de nuestra comunidad autonoma desde el punto de vista de la situacion en
la que queda una parte importante del personal de su Administracion, tiene mucho que ver con
los problemas que generan este tipo de formulas organizativas. Muy especificamente cuando se
pretende su plena integracion o rescate por pate de la Administracion territorial matriz, sin que el
proceso esté acompafiado de una auténtica disolucion y liquidacion, que es lo que a la postre intenta
hacer la muy discutida y controvertida Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector
publico de Andalucia, tras haberse promocionado con anterioridad la creacion de todo un sinfin de
organismos paralelos”.

192 Articulo 173 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, aprobado por Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOE de 20 de
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modo que lo hace la norma basica (EBEP), aunque de una forma algo mas com-
pleja, la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia'® reconoce la exis-
tencia de personal funcionario, laboral y estatutario al servicio del sector publico
autonomico y considera, con caracter general, la aplicacion al personal laboral
el “derecho laboral, asi como por lo que le sea de aplicacion en el Estatuto Basi-
co del Empleado Publico”, mencionando especialmente las normas de acceso al
empleo!'™.

Interesa destacar que la reordenacion del Sector Publico autonémico llevada
a cabo por la Ley 1/2011, de 17 de febrero'®, no exenta de polémica'®, y que vino
a modificar la Ley 9/2007, con el objetivo de lograr mayor agilidad y cercania
al ciudadano, va a organizar las distintas entidades vinculadas o dependientes de
la Administracion de forma novedosa'®’. Esta norma incluye dos categorias, por
un lado, las agencias, como entidades con personal juridica ptblica dependientes
de la Administracion de la Junta de Andalucia para la realizacion de actividades
de la competencia de la Comunidad Auténoma en régimen de descentralizacion
funcional, y, por otro, las denominadas “entidades instrumentales privadas”, don-
de se incluyen las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico
andaluz. Dentro de las agencias, distingue, a su vez, tres tipos:

marzo). Competencia que se encontraba ya asumida por la Comunidad Auténoma Andaluza desde
el primer Estatuto de Autonomia y el Decreto de Transferencia de 1982; Real Decreto 4103/1982,
de 29 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la
Junta de Andalucia en materia de mediacion, arbitraje y conciliacion (BOE de 24 de febrero 1983).

163 Ley 9/2007, de 22 de octubre (BOJA n 215, de 31 de octubre).

104Vid. articulo 67 sobre personal de las agencias administrativas, 70 sobre el personal de las
agencias publicas empresariales, art. 74 sobre agencias de régimen especial y articulo 77 para el
personal de las sociedades mercantiles del sector publico andaluz.

15BOE de 3 de marzo de 2011, cuyos antecedentes mas inmediatos lo constituyen los De-
cretos leyes 5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reorde-
nacion del sector publico, y 6/2010, de 23 de noviembre, de medidas complementarias del anterior.

106 En relacion con la constitucionalidad de 1a norma vid. STC 236/2015, de 19 de noviembre,
que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Grupo Parlamentario Popular
del Congreso de los Diputados contra dicha norma. Resulta especialmente interesante también el
Voto particular formulado por el Magistrado Gonzalez-Trevijano, para quien, esta Ley “constituye
la manifestaciéon mas contundente de un fenémeno que ha sido objeto de abundante debate y cri-
tica por la doctrina mas autorizada y por la jurisprudencia administrativa y que se conoce con el
nombre de huida del Derecho Administrativo, y que no es sino la tendencia creciente de todas las
Administraciones publicas configuradas en torno al modelo del Derecho administrativo de corte
continental-napolednico, de recurrir de manera indiscriminada a drganos, procedimientos y técni-
cas de Derecho privado para el desarrollo de sus funciones, y que, alegando razones de pretendida
“eficacia” en la actuacion, pueden eludir de facto o de iure los controles y garantias propios del
Derecho administrativo”.

7Vid. Vifiuales Ferreiro, S., “La reordenacion del sector publico andaluz desde la perspecti-
va jurisprudencial (a propdsito de la STC 236/2015, de 19 de noviembre)”, en Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo, n 181, 2016.
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- agencias administrativas (anteriormente organismos auténomos),
- agencias publicas empresariales (antes entidades de derecho publico)

-y agencias de régimen especial (nueva categoria que engloba a aquellas
agencias que ejercen autoridad y requieren especialidades en su régimen
juridico).

Con el objetivo de llevar a cabo la promocion de los medios de solucion
extrajudicial de conflictos en el ambito autonomico, se crea en 1996 el Servicio
de Resolucion de conflictos laborales en Andalucia (SERCLA)!®que extiende su
ambito de aplicacion “al marco territorial de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, y sera de aplicacion tanto a conflictos colectivos como individuales”. En
relacion con los empleados publicos, sigue al sistema interconfederal del ASEC
cuando indica que se dirige a los conflictos que puedan surgir entre “trabaja-
dores y empresarios” que desarrollen su actividad en el ambito geografico de
la Comunidad Autéonoma de Andalucia!®; si bien, en este caso, afiade el propio
Acuerdo “sin perjuicio de las especificidades previstas para el personal laboral de
la Administracion de la Junta de Andalucia™''’. Es interesante destacar como en el
Acuerdo sobre el Sistema SERCLA, toma parte la Administracion Autonémica,
no ya solo como promotor publico del sistema''!, sino como parte que pretende
garantizar los compromisos que se deriven para la Junta de Andalucia, de los
acuerdos suscritos. Asi, se incluye también una Disposicion Adicional Unica en
el Reglamento que establece que “cuando el procedimiento instado se refiera a
un conflicto colectivo y afecte al personal laboral de la Junta de Andalucia, en
atencion a la naturaleza y marco legal del conflicto, la Administracion Auton6émi-
ca podra designar personal mediador de la Comision de Conciliacion-Mediacion

108 Creado al amparo del Acuerdo Interprofesional para la Constitucion del Sistema de Reso-
lucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, de 3 de abril de 1996 (BOJA
n® 48, de 23 de abril) y renovado recientemente por Acuerdo Interprofesional sobre Sistema Extra-
judicial de Conflictos Laborales de Andalucia, suscrito con fecha 7 de enero de 2015 y publicado
por Resolucion de 30 de enero de 2015, de la Direccion General de Relaciones Laborales (BOJA
de 9 de febrero de 2015).

1¥Vid. Estipulacion tercera del Acuerdo.

10Vid. en relacion con la inicial exclusion del personal laboral al servicio de las administra-
ciones publicas y sus causas, el interesante estudio de Calvo Gallego y Candau Camacho, “Personal
laboral de las Administraciones Publicas y sistemas privados de solucion de conflictos creados al
amparo del articulo 83 ET: en especial, el caso andaluz”, en el libro colectivo Mediacion para la
resolucion de conflictos..., op. cit. pp. 236 y ss.

"La Disposicion adicional segunda del Acuerdo establece que “por la Administracién Au-
tondmica se facilitaran los medios materiales y personales que garanticen la efectividad de los pro-
cedimientos de conciliacion-mediacion y de arbitraje previstos en el presente Acuerdo. A tal efecto,
la gestion del SERCLA se efectuara a través de la adscripcion funcional del mismo al Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales (CARL)”.
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en sustitucion de los que procediera designar por la organizacion empresarial
firmante del Acuerdo, siguiéndose en lo demas los tramites y efectos previstos
en este Reglamento”. De acuerdo, por tanto, con esta regulacion, los empleados
publicos con relacion laboral tienen la opcion de someterse al procedimiento de
mediacion conforme al Reglamento del SERCLA, en las mismas condiciones que
el resto de trabajadores incluidos en el ambito territorial y funcional de aplicacion
del Sistema.

Con esta clausula y la firma del Acuerdo por parte de la Administraciéon Au-
tondmica se pretendieron salvar los problemas de legitimacion, a la hora de con-
siderar como debe llevarse a cabo la representacion de la Administracion publica
en la firma de estos acuerdos. Pues lo que viene negando la jurisprudencia es que
las asociaciones empresariales mas representativas puedan asumir la representa-
cion de una Administracion''’? en la firma de los acuerdos. Por ello, 1a solucion
a este problema pasa porque sea la Administracion quien firme el acuerdo con
las organizaciones sindicales representativas. En este caso, se convierte en una
Acuerdo tripartito.

En cuanto al ambito funcional del SERCLA, el Acuerdo es relevante por la
amplitud de su ambito funcional, siendo de aplicacion tanto a conflictos laborales
colectivos como individuales, incluyendo tanto conflictos juridicos como de inte-
reses o0 economicos. Utiliza la técnica de la enumeracion de los conflictos que se
entienden incluidos en su ambito funcional, sin regular exclusiones.

Ahora bien, quedaria pendiente la cuestion del tratamiento diferenciado o
conjunto de los conflictos de personal laboral y personal funcionario. No parece
conveniente mezclar la soluciéon de ambos conflictos, salvo que se trate de con-
flictos mixtos de personal laboral y funcionario', por lo que, mientras exista dis-
tincion en los regimenes juridicos de ambos, procede que los conflictos de unos y
otros discurran por procedimientos diferenciados'*.

12Vid. STS de 21 de diciembre de 1999 (RJ 528/2000). Vid. también en este sentido Sala
Franco, T., “Los derechos colectivos de los empleados publicos”, op. cit. pag. 314.

13T os conflictos mixtos se asimilarian a los acuerdos mixtos previstos en el articulo 38 EBEP
conforme al cual “los Pactos y Acuerdos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 37,
contengan materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario y laboral,
tendran la consideracion y efectos previstos en este articulo para los funcionarios y en el articulo 83
del Estatuto de los Trabajadores para el personal laboral”.

14Vid. Cruz Villalén, J., “La mediacion en la solucion...”, op. cit. pag. 56, para quien “dado
que el régimen juridico de referencia es diverso...su forma de exteriorizacion (refiriéndose al con-
flicto) necesariamente ha de ser diversa, al mismo tiempo que distintos sera necesariamente el
soporte formal del acuerdos a través del cual se especifique la solucion ente las partes”.
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¢) El nivel Local y el resto de entidades y empresas del sector publico

Este quizas haya sido el mas problematico, y donde la exigencia y necesi-
dad de igualar los regimenes juridicos del personal laboral y funcionario ha sido
mayor'!® precisamente por el efecto contagio. Recordando que los sistemas de so-
lucion de conflictos autonémicos se aplican a todo el territorio de la Comunidad
Auténoma y que el reglamento del SERCLA no excluye, como hemos visto, los
conflictos colectivos en los que sea parte una Administracion, hemos de conside-
rar la aplicacion al personal laboral de las entidades locales, siempre que exista
acuerdo entre la Administracion y las organizaciones sindicales representativas.

4. LOS PRINCIPALES PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION AUTO-
NOMA DE CONFLICTOS EN EL SECTOR PUBLICO: LA MEDIA-
CION Y EL ARBITRAJE

No podemos negar las ventajas que ofrecen los sistemas de solucion extrajudicial
de conflictos en el ambito del sector publico en general, y de las relaciones labo-
rales de los funcionarios, en particular. Sin duda alguna, aportan mas celeridad al
procedimiento — frente a la duracion dilatada en el tiempo de las soluciones que
pueda aportar un procedimiento contencioso-administrativo sobre estas materias
— y mayor flexibilidad en cuanto a la forma de abordar el conflicto — dejando
atras la rigidez de la norma procesal que puede llevar a que el resultado sea dejar
la cuestion imprejuzgada por no llegar a entrar al fondo del asunto —''¢. Y, por el
hecho de haber sido aceptados por ambas partes, a través de un compromiso pre-
vio, gozan también de mayor efectividad'” y permiten reducir la conflictividad''®.

Sin embargo, coincidimos con quienes han afirmado que los sistemas de
solucion extrajudicial de conflictos no han de representar solo una alternativa al
sistema judicial y administrativo, sino que han de constituir un “sistema com-

5Vid. Palomar Olmeda, A., op. cit. pag. 24, para quien “la minima igualacion de regimenes
juridicos constituye una clara exigencia de gestion que ha sido muy perceptible en el ambito local
en el que los continuos deseos de establecer un régimen uniforme han chocado con la normativa le-
gal a la que finalmente se le han “buscado las vueltas” para conseguir que el régimen y los derechos
de los empleados publicos de una misma organizacion tuvieran una cierta igualdad... sin embargo,
es lo cierto que la inclusion en el ambito del EBEP de ambos tipos de relaciones juridicas no se ha
efectuado en condiciones de igualdad total”.

116 Asi lo expresa Cruz Villalon, J., “La mediacion...”, op. cit. pags. 31 y 32.

""De nuevo Cruz Villalon, J., op. cit. pag. 33 y Gala Duran, C., La nueva regulacion...”, op.
cit. pag. 672.

8Vid. Gala Duran, C, “La nueva regulacion...”, op. cit. pag. 672 y Del Rey Guanter, S., Los
medios extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo en la Funcion Publica, MAP, 1991,

pag. 31.
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plementario” a las vias judicial y administrativa “que ocupe su propio espacio
y desarrolle sus propias potencialidades™'®. Deben integrarse, por tanto, en la
propia negociacion colectiva, constituyendo una herramienta necesaria ante el
bloqueo negocial'?,

Centrandonos en el régimen juridico de la solucion de conflictos en el Sector
Publico, hemos de partir de la idea de que, dada la amplitud del concepto y la
diferente tipologia del personal que lo conforma, deberemos, en primer lugar, si-
tuarnos en el &mbito mas restringido del EBEP, para ampliar después la informa-
cion a los supuestos no incluidos en el mismo, pero que integran el denominado
Sector Publico.

El Estatuto se refiere en su articulo 45, como hemos tenido ocasion de anali-
zar anteriormente, a la Solucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos, indicando
en primer lugar que “con independencia de las atribuciones fijadas por las partes a
las comisiones paritarias previstas en el articulo 38.5 para el conocimiento y reso-
lucidon de los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion de los Pactos y
Acuerdos, las Administraciones Publicas y las organizaciones sindicales a que se
refiere el presente capitulo podran acordar la creacion, configuracion y desarrollo
de sistemas de solucion extrajudicial de conflictos colectivos”. Acudiendo, por
tanto, a las Comisiones Paritarias como actores principales de la interpretacion y
solucion de conflictos derivados de la aplicacion de las normas convencionales,
con la Unica excepcion de las materias para las que exista reserva de ley (art.
45.2).

Asi, resulta logico la regulacion de este medio de solucion basado en las
comisiones paritarias, por cuanto una de las cuestiones que puede suscitar con-

19Vid. Cruz Villalon, J., “La mediacion en la solucidon de conflictos colectivos en la funcion
publica”, en el libro colectivo Mediacion para la resolucion..., op. cit. pag. 29. Vid. también el
interesante estudio de Rosa Moreno, J., “Encuadre juridico-administrativo de la mediaciéon como
técnica alternativa de resolucion de conflictos”, en el mismo libro colectivo, op. cit. pags. 112 y
113, que se refiere en particular a las técnicas dirigidas a resolver el conflicto, distinguiendo entre
aquellas que operan antes de que el conflicto llegue a instancias heterocompositivas — técnicas filtro
—y técnicas complementarias, dirigidas a resolver el litigio a través de instancias no jurisdicciona-
les, que operan de forma heterocompositiva y alternativa, aunque no excluyente, a la jurisdiccion
contenciosa.

120Vid. de nuevo Cruz Villalon, ibidem, para quien son sistemas que no se relacionan con la
actividad jurisdiccional, sino que entroncan con la negociacion colectiva... se trata de propiciar
la negociacion colectiva, reforzarla y, en su caso, servir de util herramienta para superar las situa-
ciones de bloqueo”. En el mismo sentido se pronuncia Del Rey Guanter, S., La resolucion extra-
Jjudicial...”, op. cit. pag. 77, quien criticaba al sistema de la LORAP que no existiese una minima
correlacion entre el proceso negocial, huelga y mediacion. Hablaba de “invertebracion del proceso
negocial” que hace de la mediacion prevista “una especie de figura atemporal sin coordenadas
claras de actuacion”.
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flictividad en el ambito de las relaciones laborales — publicas o privadas — tiene
que ver con la interpretacion y aplicacion de los resultados de la negociacion
colectiva!?!. La creacion de estas Comisiones se recoge en el articulo 38.5 EBEP,
tiene caracter obligatorio y se les atribuyen funciones de seguimiento de los Pac-
tos y Acuerdos, asi como aquellas otras que las partes determinen. En clara asi-
milacion al régimen juridico previsto en el Estatuto de los Trabajadores, el EBEP
también deja a las partes la determinacion de su composicion, que habra de ser,
€s0 si, paritaria.

No indica el Estatuto nada acerca de la eficacia juridica de los acuerdos
adoptados por las citadas Comisiones en caso de conflicto de interpretacion o
aplicacion de los Pactos o Acuerdos, por lo que la doctrina mayoritaria ha ve-
nido atribuyendo a dichos acuerdos la misma eficacia de los pactos y acuerdos
colectivos regulados en el articulo 38'%, siempre que respeten, entendemos, los
requisitos de legitimacion que se exigen para aquellos.

Si la actuacion de las Comisiones paritarias fracasara y no lograra llegarse a
un acuerdo, quedaria abierta la via de solucion extrajudicial de conflictos recogi-
da en el articulo 45.3, que se refiere a dos procedimientos!?:

- una mediacion, obligatoria cuando lo solicite una de las partes;
- yun arbitraje, voluntario si asi lo acuerdan las partes.

Como vemos, lo que el articulo 45 parece disefiar son dos procedimientos
distintos, o dos mecanismos para la solucion extrajudicial de conflictos colecti-
vos. Y ello por cuanto utiliza la expresion “con independencia de” las atribucio-
nes a las comisiones paritarias previstas en el articulo 38. De este modo, tendria-
mos, por un lado, el disefio de un mecanismo de solucion de conflictos colectivos
que surjan de la interpretacion y aplicacion de los Pactos y Acuerdos previstos
en el articulo 38, cuyo procedimiento sera el establecido, con caracter general,
en ese precepto. Y, por otro, un sistema o sistemas que voluntariamente podran

121Vid. en relacion con el origen y la regulacion de las Comisiones Paritarias en relacion con
los medios extrajudiciales de solucion de conflictos laborales, MONTOYA MELGAR, A., “Las
Comisiones Paritarias”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 123, 2016, pags.
97y ss.

122 Vid. MAURI MAJOS, J., “Los derechos colectivos en el nuevo...”, op. cit. pag. 329;
teniendo en cuenta que “su validez y eficacia quedara condicionada a los mismos tramites y condi-
ciones que se exigen para la aprobacion de los pactos y acuerdos”.

123Vid. a este respecto la critica a esta limitacion de procedimientos por DEL REY GUAN-
TER, S., Los medios extrajudiciales..., op. cit. pag. 77 para quien “si la experiencia comparada
nos ensefa algo, es precisamente la necesidad de que se diversifique y pluralicen tales medios ex-
trajudiciales para que puedan elegirse y adaptarse los mismos en relacion a circunstancias siempre
distintas y cambiantes”.
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acordar las Administraciones y las organizaciones sindicales, integrados por los
procedimientos de mediacion y arbitraje, con los condicionantes que establece el
apartado tercero de este precepto.

Asi, el EBEP deja atras la conciliaciéon como medio de solucion extraju-
dicial de conflictos, lo que podemos entender por su conexion, en nuestro dere-
cho positivo, con el proceso jurisdiccional, bien como presupuesto procesal, bien
como un elemento que opera dentro del mismo'**

Como decimos, el articulo 45 no es muy claro en la expresion de como han
de relacionarse ambos mecanismos, por lo que lo logico seria pensar en una con-
catenacion de los mismos'*, en un orden 16gico que permita integrar los sistemas
de solucion extrajudicial en la negociacion colectiva'?®, como hemos dicho.

Algin sector doctrinal ha manifestado su opinion favorable a esa conca-
tenacion u orden logico que deberia formar parte del contenido del acuerdo a
que se refiere el articulo 45.1. Asi, las partes deberan definir una estructura de
medios de solucion de conflictos y el desarrollo reglamentario a que se refiere el
apartado quinto establecerd los procedimientos correspondientes, considerando
que el contenido de este reglamento también habra de acordarse con las “organi-
zaciones sindicales representativas”'?’. Sin embargo, no podemos confiar en que
ese desarrollo reglamentario, a pesar de la habilitacion que contiene el apartado
quinto del articulo 45, se vaya a producir, ya que desde 2007, salvo error u omi-
sion, esto no ha tenido lugar. Idéntica fue la opcion de la anterior LORAP y ese
desarrollo nunca lleg6 a producirse. Por esto, consideramos que seria conveniente
dejar mas espacio a la negociacion, ya que, dado que el acuerdo con las organi-
zaciones representativas es preceptivo, nada podria impedir que los acuerdos de
“creacion, configuracion y desarrollo” de sistemas de solucion extrajudicial de
conflictos en el ambito de las administraciones publicas contuvieran el reglamen-
to de funcionamiento de dichos sistemas con los procedimientos necesarios para

124Vid. en este sentido Rosa Moreno, J., “Encuadre juridico-administrativo de la media-
cion...”, op. cit. pag. 113.

125 Apreciando una clara conexion entre el 38.7 y el 45 EBEP, vid. Gala Duran, C, “La solu-
cion extrajudicial...”, op. cit. pag. 513, “lo que excluye... el recurso al mecanismos de la concilia-
cion, dejando abiertas unicamente las vias de la mediacion obligatoria y el arbitraje”.

126Vid. en una linea similar, pero referida a la relacion entre la mediacion y el arbitraje en el V
ASAC, Fernandez-Costales Muiiiz, F., “Aproximacion doctrinal al V Acuerdo sobre Solucion Au-
tonoma de Conflictos Laborales y su renovacion”, en Balance del V Acuerdo sobre solucion auto-
noma de conflictos laborales y perspectivas de futuro, CEOE-Fundacion SIMA, 2016, pag. 44, para
quien un reto o mejora de los procedimientos de mediacion y arbitraje previstos en el ASAC deberia
ser la “articulacion de forma conveniente de la coexistencia de ambos sistemas, como podria ser,
por ejemplo, establecer un sistema escalonado, resultando primero obligatoria la mediacion y, en
caso de fracaso, abrir la posibilidad al arbitraje”.

127Vid. en este sentido Mauri Majos, J., “Los derechos colectivos...”, op. cit. pag. 330.
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su aplicacion'®. Se produciria, de este modo, una invasion legitima del ambito
del reglamento por la propia negociacion colectiva o por los pactos y acuerdos de
las partes legitimadas para ello, de forma que la autonomia colectiva en el ambito
del sector publico iria conformando su propio espacio, tal y como sucede en el
sector privado'®.

Por otro lado, considerando la descentralizacion territorial de los sistemas
de solucion extrajudicial de conflictos, habremos de considerar las competencias
de las Comunidades Auténomas para desarrollar las previsiones del EBEP al res-
pecto. En efecto, precisamente por su caracter basico, no encontramos ninguin
elemento que impida a las Comunidades Auténomas desarrollar sus propios pro-
cedimientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos aplicables al sector
publico'®, o bien, integrar este ambito dentro de los procedimientos ya existentes,
como sucede con la Comunidad Auténoma Andaluza; respetando siempre las li-
mitaciones establecidas en el articulo 45 EBEP"'.

Otro aspecto del apartado primero del articulo 45 que ha generado dudas es
la referencia a las “organizaciones sindicales”. Mientras que en el apartado 5 el
legislador se refiere especificamente a las “organizaciones sindicales representa-
tivas” para poder acordar el desarrollo reglamentario, aquél nada dice al respecto.
Esto ha llevado a algunos autores a considerar que el acuerdo para la creacion,
configuracion y desarrollo de los sistemas de solucion extrajudicial de conflictos
colectivos, firmado entre una Administracion Publica y un sindicato, aunque sea
minoritario, seria valido y vincularia a todos los de su ambito de aplicacion'>2.
Sin embargo, nos inclinamos por considerar que deberian respetarse las reglas de
legitimacion para negociar que recoge el propio capitulo IV del Estatuto, dado

12 En la misma linea se pronuncia Gala Duran, C., “La solucién extrajudicial de conflic-
tos...”, op. cit. pag. 502, quien se pregunta “si resulta conveniente que sea la propia LEBEP la que
regule tales medios extrajudiciales y si no hubiera sido mas acertado dejar esta cuestion, unica y
exclusivamente, en manos de la autonomia colectiva, sin ningan tipo de intervencion legal”.

129 Sin olvidar, por supuesto, el requerido respeto a la Ley que regula el régimen juridico de
los funcionarios ex articulo 103. Vid. en relacion con el alcance relativo de la reserva de ley y el
juego de otras fuentes normativas como los convenios colectivos STC 1/2003, de 16 de enero, f.3.

130 A favor del desarrollo por las Comunidades Auténomas, vid. de nuevo Gala Duran, C.,
ibidem. Vid. también STC 1/2003 y 37/2002, conforme a las cuales, el caracter basico de la Ley
que regule el régimen juridico de los funcionarios, no excluye la regulacién de estas materias por
las Comunidades Autéonomas “mediante su actividad legiferante en desarrollo de la normativa ba-
sica estatal siempre que sean compatibles, no contradigan, reduzcan o cercenen dicha normativa
basica”.

BBl Recordemos que uno de estos limites se refiere a la imposibilidad de incluir conflictos
individuales, tal y como hemos advertido anteriormente, asi como materias sobre las que exista
reserva de ley.

12Vid. de nuevo, Gala Duran, C., “La solucién extrajudicial de conflictos...”, op. cit. pag.
506.
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que el precepto se refiere a “las organizaciones sindicales a que se refiere el pre-
sente capitulo”'*. A lo que podemos afiadir una razén de fondo, pues la eficacia
de los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos se basa precisamen-
te en su aceptacion voluntaria por las partes, de forma que la imposicion de un
procedimiento que no cuente en su negociacion con la participacion de todas las
organizaciones sindicales representativas, conforme al ambito de aplicacion, es
posible que tenga dificultades en su aplicacion.

4. 1. La mediacion en los conflictos en el Estatuto Basico del Empleado
Publico

Una de las cuestiones mas importantes que deberemos considerar al tratar
este tema objeto de nuestro estudio es que cualquier medio de solucion extraju-
dicial de conflictos, para ser admitido como de aplicacion a las Administraciones
Publicas, dado su sometimiento al principio de legalidad, debera estar expresa-
mente regulado o autorizado por la normativa que regule la relacion funciona-
rial'**. De este modo, el Estatuto Basico del Empleado Publico contempla un
régimen juridico especifico para la negociacion colectiva en el ambito de las Ad-
ministraciones Publicas — entendiendo por tales las que aparecen definidas en los
primeros preceptos de la norma ya comentados — del que deriva un procedimiento
también especifico de solucion extrajudicial de conflictos. El apartado tercero del
articulo 45 del EBEP, siguiendo el modelo de la LORAP, se refiere a la mediacion
y el arbitraje como procedimientos que integran los sistemas mencionados en el
apartado primero.

La mediacion puede definirse como “el medio extrajudicial en el que un
tercero interviene en el marco de una controversia con la finalidad de servir de via
e incentivo para la comunicacion de las partes en conflicto, poseyendo asimismo
la capacidad de emanar recomendaciones sobre el fondo de la controversia, esto
es, de emitir una opinion sobre cudl es la posicion que, a su juicio, deberia preva-
lecer como solucion de aquella™. De este modo, el tercero busca la solucion y

13Vid. Quintanilla Navarro, Y., “Articulo 457, op. cit. pag. 360.

134Vid. Cruz Villalon, J., “La mediacion en la solucion de conflictos...”, op. cit. pag. 35,
entendiendo el término estatal “en el sentido de norma proveniente de los poderes parlamentarios,
sean éstos de ambito estatal en el sentido estricto del término o lo sean de ambito autonémico...
tan solo es viable articular un sistema de mediacion y arbitraje en los conflictos laborales corres-
pondientes a la funcion publica, en la medida en que ello venga explicitamente contemplado en la
legislacion funcionarial de aplicacion... es imprescindible que el correspondiente sistema venga
autorizado y disefiado en lo basico por la legislacion funcionarial de aplicacion”.

135 Asi la define Gala Duran, C., “La nueva regulacion de la solucion extrajudicial de con-
flictos en las Administraciones Ptblicas™, en el libro colectivo El Estatuto Basico del Empleado
Publico, Varios Autores, XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Volumen II, Ministerio de Trabajo e inmigracion, 2009, pagina 678.
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la propone a las partes en conflicto, que deberan considerar si la aceptan o no'.

Los caracteres que ha de reunir el mediador, para poder ganar la confianza de
las partes en el sistema seran su “independencia, neutralidad y profesionalidad,
referida esta ultima al conocimiento y dominio de la materia sobre la que versa la
cuestion conflictiva™!®’,

Creemos que es posible afirmar, sin miedo a equivocarnos que, si la media-
cion se produce con esas garantias de reconocimiento, sera sin duda mas efectiva
que ningun proceso de conciliacion e incluso que el ya conocido arbitraje laboral.

Centrandonos en la regulacion del EBEP, hemos de apreciar que esta norma
propone un sistema de mediacion sobre la base de una premisa de obligatoriedad.
“La mediacion sera obligatoria cuando lo solicite una de las partes”, siendo vo-
luntaria, en cambio, la aceptacion de la solucion que ofrezca el mediador. Por otro
lado, nada dice el Estatuto sobre la figura del mediador, dejando amplio margen
a las partes o al desarrollo reglamentario para decidir si se tratara de una o varias
personas — pues la referencia al mediador o mediadores en la norma no parece
impedir esta ultima opcion'*® -, las formas de nombramiento, etc.

Finalmente, indica el articulo 45.4 que el acuerdo logrado tendra la misma
eficacia juridica y habra de seguir los procedimientos de tramitacion correspon-
dientes a los Pactos y Acuerdos que se regulan en Capitulo IV. Para ello, sera re-
quisito indispensable que quienes hayan adoptado el acuerdo de mediacion tuvie-
sen la legitimacion que les permita acordar, en el &mbito del conflicto, un Pacto o
Acuerdo conforme a lo previsto en el EBEP.

Otro de los requisitos que exige la tramitacion de los Pactos y Acuerdos,
conforme al articulo 38, es el de la aprobacidn o ratificacion por los 6rganos de
gobierno de las Administraciones con las que se negocia'*’. Esto constituye una
practica comun en la Administracion Publica, pero resulta bastante irregular y
casi incomprensible desde el punto de vista de la légica de los procedimientos de
solucion de conflictos. Y ello por cuanto se condiciona la validez del acuerdo a su
aprobacién por una de las partes en conflicto. Esto, podriamos decir, contraviene
las reglas mas basicas de la negociacion y de la solucion extrajudicial de conflic-

136Vid. Martin Valverde, A., “Medios no judiciales...”, op. cit. pag. 20.

1%7Rivero Lamas, J., “Prologo del libro La Mediacion en los Conflictos de Trabajo: Naturale-
za 'y Régimen Juridico” de Santor Salcedo, H., La Ley, Madrid, 2006.

138 Algunos autores han ido mas alla incluso, interpretando que la norma podria admitir la
actuacion simultanea o sucesiva de los mediadores. Vid. Gala Duran, C., “La solucion extrajudi-
cial...”, op. cit. pag. 519.

1% De esta manera, indica Mauri Majos, J., op. cit. pag. 317, citando la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que “lo que se producira a través de un pacto sera una resolucion administrativa de
caracter general, mientras que la naturaleza juridica del acuerdo colectivo ratificado por el 6rganos
de gobierno seria ordinariamente la de una disposicion o reglamento”.
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tos, que se basan en la buena fe de las partes en el momento de la negociacion y
el equilibrio en sus posiciones'.

Una vez ratificados, y s6lo en este caso, si las materias sobre las que versa
el acuerdo pueden ser decididas por el 6rgano de gobierno de la Administracion,
el contenido de los mismos sera directamente aplicable al personal incluido en el
ambito de aplicacion del acuerdo. También habra de darse publicidad al acuerdo
0 pacto, remitiéndolos a la Oficina Publica que cada Administraciéon determine y
la autoridad competente ordenara su publicacion en el Boletin Oficial que corres-
ponda. Este requisito de publicidad también ha sido criticado por alglin sector de
la doctrina al considerar que la publicidad del acuerdo puede afectar a su eficacia.
Por otro lado, otorga a la mediacion una formalidad que no tiene, pues, por na-
turaleza, es un medio de solucion autonomo que precisamente pretende huir de
los formalismos procesales propios de la administracion judicial. No obstante,
interesa resaltar que el requisito de publicidad afectara solo al “pacto o acuerdo,
una vez ratificado”, por lo que las posibles propuestas del mediador no serian
publicas, respetando asi la confidencialidad de las mismas'!; y cumpliendo con
las exigencias constitucionales de control y transparencia en la actuacion de las
administraciones publicas'¥.

El segundo limite lo constituye, por tanto, la materia sobre la que versa el
acuerdo, ya que, si existiese reserva de ley, su competencia corresponderia a las
Cortes Generales o a las Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas
y, por tanto, su eficacia no sera directa, como sucede en el supuesto anterior. En
este caso, el EBEP propone como solucion que el érgano de gobierno respectivo
que tenga iniciativa legislativa, proceda a la elaboracion, aprobacion y remision
a las Cortes Generales o asambleas legislativas correspondientes, del proyecto de
ley conforme al contenido del Acuerdo.

También se prevé un supuesto de renegociacion, para el caso en que el or-
gano de gobierno no llegue a ratificar el Acuerdo o, exista una negativa expresa
a incorporar lo acordado al proyecto de ley correspondiente. Para que exista re-
negociacion del conflicto debera solicitarlo, al menos, la mayoria de una de las
partes, y el plazo para iniciar el proceso sera de un mes (art. 38.3 EBEP).

140De nuevo, en relacion con la referencia a la posicion de equilibrio de las partes, Gala Du-
ran, C., op. cit. pag. 513.

11Vid. de nuevo Gala Duran, C., “La solucion extrajudicial...”, op. cit. pag. 518.

12Recordemos que, al tratarse de una administracion pablica, la solucion de conflictos “debe
conjugarse con la necesidad de control, con la existencia de formalidades y de transparencia y la
atencion a valores y principios que la Constitucion impone a los poderes publicos”; vid. en este
sentido, Escartin Escudé, V., “El arbitraje y otros medios...”, op. cit. pag. 103.
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Si finalmente y tras haber cumplido todos estos tramites, no es posible lo-
grar un acuerdo ni en la negociacion, ni en la renegociacion, el apartado 7 del
articulo 38 habilita a los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas
para establecer las condiciones de trabajo de los funcionarios. Aspecto éste muy
criticado por la mayoria de la doctrina, por las razones que ya hemos avanzado'#
y que tienen que ver con una negociacion en la que las partes estén en posiciones
equilibradas; y negociar con la amenaza de la imposicion de unas condiciones de
trabajo si los procedimientos de solucién extrajudicial del conflicto fracasan, no
ayuda a cumplir con este requisito.

Ahora bien, el articulo 38.7 requiere que no haya acuerdo y que “se hayan
agotado los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos”. Por tanto, el
deber de negociar por parte de la Administracion exige la predisposicion a nego-
ciar, la asistencia a la mesa de negociacion y la realizacion de un serio esfuerzo
por convenir'*, y, en caso de no poder llegar a un acuerdo, deberian agotarse los
procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos. Esta prevision ha permi-
tido a algunos autores interpretar que también podra acudirse, por ejemplo, a un
procedimiento de arbitraje, si la mediacion ya se ha intentado y ha fracasado. Lo
que no esta tan claro es si, en caso de renegociacion por falta de ratificacion por
el 6érgano de gobierno, se podria volver a aplicar el procedimiento de mediacion,
incluso si ya se hubiera mediado con anterioridad, evitando de este modo la apli-
cacion del art. 38.7. Entendemos que si seria posible ya que al cambiar el escena-
rio, deberia volver a intentarse el acuerdo sobre estas premisas.

Para finalizar, el articulo 45 recoge una regla comun de impugnacion de
acuerdos que tendremos ocasion de analizar en el siguiente epigrafe.

4.2. El arbitraje como procedimiento voluntario

El arbitraje se puede definir como “un método heteronomo de solucion ex-
trajudicial del conflicto laboral por medio del cual, las partes acuden a un tercero
— arbitro — en quien delegan la resolucion del conflicto”*. En este caso, a dife-
rencia de lo que sucede con la mediacion, el arbitraje previsto en el EBEP es un
procedimiento de caracter voluntario, por el que las partes “acuerdan someter a

%3 No son pocos los autores que han considerado esta opcion legal como un error. Vid. por
todos, Gala Duran, C., “La solucion extrajudicial de conflictos colectivos...”, op. cit. pag. 511, para
quien “la obligatoriedad o voluntariedad de los sistemas de solucion de conflictos que son, sin duda,
sistemas de autonomia colectiva, se ha de dejar a disposicion de las partes que pueden pactar su
adopcion siempre que lo consideren conveniente en los correspondientes instrumentos colectivos o,
alternativamente, disponer su activacion ante cada conflicto especifico concreto”.

144Vid. Mauri Majos, J., “Los derechos colectivos en el nuevo...”, op. cit. pag. 303.

15Vid. Pérez Camos, A., “El arbitraje laboral”, en Revista del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, n° 123, 2016, pag. 134.
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un tercero la resolucion del conflicto planteado, comprometiéndose de antemano
a aceptar el contenido del mismo”. De nuevo, nada dice el EBEP sobre cémo
haya de nombrarse el o los arbitros del sistema, ni el procedimiento para suscribir
el compromiso arbitral, que quedara en el contenido del acuerdo y en el desa-
rrollo reglamentario, si llegara a producirse. En este caso, a diferencia de lo que
sucede con la mediacion en la que si aparece una referencia a los mediadores en
plural, el precepto del EBEP sdlo se refiere a un tercero, en singular, pero, dado
que el legislador tampoco concreta la forma en que habra de nombrarse, no pare-
ce que hubiera inconveniente en que el arbitraje recayera en mas de una persona;
eso si, con una actuacion conjunta — colegio arbitral — y no sucesiva, ya que, en
este caso, el laudo es de obligado cumplimiento.

Contra la decision arbitral cabe recurso en el caso de que “no se hubiesen
observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos y formalidades
establecidos al efecto”, por lo que habra que estar a lo que disponga el posible
reglamento de desarrollo o el acuerdo de las partes en el que aparezca descrito
el procedimiento. También se podra impugnar el laudo arbitral si “la resolucion
hubiese versado sobre puntos no sometidos a su decisiéon” o si el laudo contradice
la legalidad vigente. Estos tres motivos permitirian la impugnacion de la decision
arbitral. Puesto que el articulo 45 EBEP es de exclusiva aplicacion a los funcio-
narios, este recurso se presentara ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

5. LA EFICACIA DE LOS ACUERDOS Y LAUDOS: LIMITES Y PRO-
BLEMAS

Como hemos tenido ocasion de analizar, conforme al articulo 45 del EBEP,
los acuerdos logrados a través de la mediacidon o de la resolucion de arbitraje
“tendran la misma eficacia juridica y tramitacion de los Pactos y Acuerdos regu-
lados en el presente Estatuto, siempre que quienes hubieran aceptado el acuerdo o
suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacidon que les permita acordar,
en el ambito del conflicto, un Pacto o un Acuerdo conforme a lo previsto en este
Estatuto”. De este modo, el EBEP condiciona la eficacia del acuerdo de media-
cion o del laudo arbitral al cumplimiento de cuatro requisitos.

El primero de ellos es el de la legitimacion de las partes que han acepta-
do el acuerdo de mediaciéon o que han suscrito el compromiso arbitral. Solo si
las partes en cuestion tienen la legitimacion suficiente para negociar un Pacto o
Acuerdo en el ambito funcional y territorial correspondiente, el acuerdo o laudo
tendra eficacia.

El segundo requisito, que también hemos tenido ocasion de mencionar mas
bien como un limite, lo establece el articulo 45 del EBEP en su apartado segundo
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y se refiere a la materia objeto de negociacion. Este precepto considera que las ma-
terias sobre las que exista reserva de ley, no podran ser objeto de pacto o acuerdo,
incluso derivado de los procedimientos de solucion extrajudiciales de conflictos. Y
es que la disponibilidad material es también un presupuesto de la operatividad de
estos medios de solucion de conflictos'*, y el sometimiento de la Administracion
Publica al principio de legalidad es una exigencia constitucional. Este limite cons-
tituye una dificultad afiadida, pues el legislador no enumera las materias sobre las
que existe reserva de ley, con lo que el mediador o arbitro tendra que considerar
este aspecto para evitar que la solucion al conflicto resulte finalmente invalidada'®’.

El tercer y cuarto requisitos se recoge en las normas sobre la negociacion
de los Pactos y Acuerdos, y hemos tenido ocasion de mencionarlos ya. Se trata
del requisito de publicidad (art. 45.6) y de la necesidad de que dichos acuerdos o
resoluciones arbitrales sean ratificados por el 6rgano de gobierno de la Adminis-
tracion Publica en cuestion.

Los problemas que ha venido planteando este Ultimo requisito de ratifica-
cion se han centrado en su aplicacion no ya a los funcionarios publicos, sino
también a los empleados publicos cuya relacion con la Administracion es de na-
turaleza laboral.

La reforma del articulo 32 del EBEP como consecuencia de la promulgacion
del Real Decreto Ley 20/2012, de medidas para garantizar la estabilidad presu-
puestaria y de fomento de la competitividad, supuso la inclusién de un requisito
para la eficacia de los convenios colectivos y acuerdos que afectasen al personal
laboral del Sector Publico. De este modo, los 6rganos de gobierno de las Admi-
nistraciones Publicas competentes por razon del &mbito funcional y territorial del
acuerdo o convenio colectivo, podran suspender o modificar el cumplimiento de
un convenio colectivo o acuerdo ya firmado, de forma excepcional, si apreciasen
una causa grave de interés publico “derivada de una alteracion sustancial de las
circunstancias econdmicas”. Se entendera que concurre causa grave de interés
publico derivada de tales alteraciones “cuando las Administraciones Publicas de-

146Vid. Rosa Moreno, J., “Encuadre juridico-administrativo...”, op. cit. pag. 115, al hilo de la
referencia a materias no susceptibles de transaccion.

47 A lo que podriamos afiadir algunos aspectos novedosos de reserva a la jurisdiccion so-
cial, tal es el caso de la disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2017, que establece una reserva especifica al reconocimiento de la condicion de
indefinidos no fijos en las Administraciones Publicas y entidades que conforman el Sector Piblico
instrumental. Asi, los 6rganos de personal de éstas “no podran atribuir la condicion de indefinido no
fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan
un contrato administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial”; por lo que esta materia tampoco podra ser objeto de acuerdo por la via de la
conciliacion, mediacion o arbitraje.
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ban adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o
de caracter econdmico financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o la
correccion del déficit publico”. La misma prevision se contiene para el personal
funcionario en el articulo 38.10 EBEP.

Esta limitacion a la eficacia de los pactos y acuerdos o convenios colectivos
con las Administraciones Publicas afecta también a los acuerdos adoptados o los
laudos arbitrales dictados en los procedimientos de solucion extrajudicial de con-
flictos. Y por su aplicacion tanto al personal laboral como a los funcionarios publi-
cos, hemos de entender que la aplicacion de estas clausulas afectara a acuerdos o
laudos adoptados en el marco de la solucion extrajudicial de conflictos en las que
sea parte una Administracion Publica o cualquier entidad perteneciente al Sector
Publico.

Analicemos bien esta limitacion. En primer lugar, no podemos olvidar que
el uso de esta formula parte de una situacion en la que la Administracion Publi-
ca tenga que adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas
publicas o de caracter econémico financiero para asegurar la estabilidad presu-
puestaria o la correccion del déficit publico. Por lo que habremos de estar a lo que
establezcan las normas presupuestarias, que como regla general tienen caracter
anual, para saber si el acuerdo tendra o no eficacia'*.

En segundo lugar, la norma habilita a la Administracion para suspender o
modificar el cumplimiento del convenio o acuerdo, pero no para anularlo defini-
tivamente. Esto nos lleva a pensar en una situacion temporal que requerira, antes
o después, una reposicion del acuerdo suspendido o modificado. Sin embargo,
nada dice la norma de este procedimiento que podria generar un nuevo conflicto.

Y, en tercer lugar, las materias que pueden resultar afectadas son muchas,
ya que practicamente todas las condiciones de trabajo tienen repercusiones de
caracter econdmico. Nos referimos asi a la materia salarial, por supuesto, pero
también al tiempo de trabajo o a la oferta publica de empleo'®.

Esta regulacion fue criticada por la doctrina en defensa de la negociacion
colectiva, si bien el Tribunal Constitucional declar6 su constitucionalidad, me-

148 Un ejemplo de ello lo encontramos en la Ley 5/2012, del Presupuesto de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia para el afio 2013, que establece un doble control basado en un informe de
la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica sobre los componentes retributivos, asi como
sobre los parametros que permitan valorar la incidencia financiera de las actuaciones en las que
debe enmarcarse la negociacion, previo al comienzo de las negociaciones. Y un segundo informe
vinculante que se emitira tras el acuerdo, pero con caracter previo a la firma y formalizacion de los
mismos.

Vid. De Soto Rioja, S., “Legislacion presupuestaria y autonomia colectiva en el Sector
Publico”, en Temas Laborales, n° 120, 2013, pag. 536.
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diante la Sentencia 81/2015, de 30 de abril, por considerar que la primacia de
la ley sobre la negociacion también se extendia a supuestos como el presente'’.

6. CONCLUSIONES: HACIA UN MODELO UNICO E INTEGRADO
DE SOLUCION DE CONFLICOS LABORALES EN EL SECTOR
PUBLICO

Tras el analisis de algunas de las cuestiones mas importantes en la implan-
tacion de sistemas de solucion extrajudicial de conflictos en el Sector Publico, es
posible concluir la necesidad de elaborar un régimen juridico unico para resolver
los conflictos laborales tanto del personal funcionario como del personal laboral
en este ambito.

Tanto los procesos de externalizacion y gestion privada de los servicios pu-
blicos como la cada vez mas elevada contratacion de personal en régimen laboral
en las Administraciones y entidades que conforman el Sector Publico, han modi-
ficado la forma en que percibimos la regulacion de las relaciones laborales en este
sector. Sin duda, aceptando que estos fendmenos organizativos se han instalado
para quedarse, es preciso regular el nuevo sistema de relaciones laborales de for-
ma que sea posible reducir la conflictividad laboral y acercar posturas entre los
empleados publicos y sus empleadores.

Muchas han sido las criticas de la doctrina iuslaboralista en relacion con la
dualidad de o6rganos de representacion que llevan a que en las Administraciones
Publicas no exista una unica negociacion con los trabajadores a su servicio. No
en vano, el EBEP trat6 de paliar algunas de estas diferencias, reconociendo a los
empleados publicos un mismo estatuto juridico con unas normas comunes que
debian regir sus relaciones laborales. Sin embargo, podemos observar como en el
ambito de la negociacion colectiva y de la solucion de conflictos, ello no es asi,
aumentando, en consecuencia, la conflictividad e impidiendo, en cierto modo,

150Vid. de nuevo De Soto Rioja, S., “Legislacion presupuestaria...”, op. cit. pag. 551, para
quien “con la doctrina constitucional instaurada acerca de la primacia absoluta de la ley sobre la
negociacion colectiva, incluso cuando la incompatibilidad es sobrevenida y conlleva la necesaria
adecuacion de ésta a aquélla, habra de conllevar que la consecuencia principal que expresamente
se establece ahora sobre la inaplicacion de la norma convencional resulta en realidad del todo in-
necesaria... el legislador ha previsto suavizar las consecuencias ordenando no la desaparicion del
contenido de los acuerdos y convenios sino la mera suspension temporal de su eficacia juridica.
Intentando asi facilitar lo que seria una vuelta a la normalidad en el menor tiempo posible, por la
economia de tramites que representa el hecho de que las normas en suspenso recobraran su plena
vigencia con la mera desaparicion de las limitaciones legales”. Vid. también sobre el tema Sempere
Navarro, A.V., “Medidas sociolaborales para garantizar la estabilidad presupuestaria y fomentar la
competitividad (Real Decreto Ley 20/2012)”, Aranzadi Social n® 5/2012 (BIB 2012/2769).
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que se implanten adecuadamente mecanismos de solucion extrajudicial de con-
flictos que hagan mas eficaz y rapida la busqueda de soluciones.

En la actualidad nadie duda de las innumerables ventajas que proporcionan
los medios de solucion extrajudicial de conflictos en cuanto a rapidez, flexibi-
lidad, costes econdémicos y eficacia, entre otras, por lo que no podemos obviar
tampoco su importancia en el ambito de la conflictividad en el Sector Publico. Sin
embargo, los sistemas que tratemos de implantar en este &mbito deberan tomar en
consideracion las peculiaridades que presenta el empleador pubico, especialmen-
te en lo que se refiere al sometimiento al principio de legalidad, la proteccion de
los intereses generales de los ciudadanos y el principio de eficacia.

Cuando la Administracion Publica o cualquiera de los entes que conforman
el denominado Sector Publico actlian como empleadores, recurriendo a la legisla-
cion laboral para ello, deben someterse a ella en todos los aspectos que rodean el
devenir de dicha relacion laboral, incluyendo la solucion de conflictos de trabajo.
Sin embargo, la influencia del derecho administrativo lleva a imponer ciertos
limites al ambito laboral que hacen realmente dificil implantar sistemas de solu-
cion autonoma de conflictos que se asemejen a los que con tanto éxito funcionan
en el sector privado.

Es por ello que seria conveniente unificar, en este ambito de la solucion
extrajudicial de conflictos, el régimen juridico aplicable a todos los empleados
publicos, eliminando los limites legales impuestos a la eficacia de los acuerdos o
laudos que puedan surgir de la implantacion de estos sistemas.
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