24 MEDIACION PARA RESOLUCION DE CONFLICTOS DE PERSONAL

Podemos considerar que una mediacion ha sido eficaz si se cumplen los
siguientes criterios (Slaikeu, 1996):

El logro de un acuerdo mutuamente beneficioso y duradero, sin puntos ambi-
guos en su contenido, que retna los siguientes requisitos, primero, consecucion
de recursos importantes y valiosos para las partes, segundo, resolucién de los
aspectos subyacentes al conflicto manifiesto, y tercero, implicacion de las partes
en el acuerdo logrado;

La mejora de la comunicacion y las relaciones entre las partes, que implica un
modelado de conductas para la resolucion de futuras disputas; y la consecucion
de resultados relevantes para el mediador, como la satisfaccion de las partes con
el procedimiento de la mediacion, y el aflanzamiento de sentimientos de con-
fianza y de buena voluntad hacia el mediador.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
BANDURA, A, Social learning theory. Prentice Hall, Englewood CIiffs, 1977.

BUTTS, T., MUNDUATE, L., BARON, M. y MEDINA, F.J.: «Intervenciones de
Mediacion», en MUNDUATE, L. y MEDINA, E.J. (Coord.). Gestion del Conflicto,
Negociacién y Mediacion, Piramide, Madrid, 2003, pp.265-303.

CARNEVALE, P. ). y PRUITT, D. G.: «Negotiation and mediation», Annual Review of
Psychology, vol. 43, 1992, pp. 531-82.

FISHER, R., URY, W. L. y PATTON, B.: Obtenga el Si. El arte de negociar sin ceder, (4
Ed.), Ediciones Gestién 2000, Barcelona, 1998.

KLEIBOER, M.: «Understanding success and failure of international mediation», The
Journal of Conflict Resolution, vol. 40, num.2, 1996, pp., 360-389.

RODRIGUEZ-PINERO M., REY S., y MUNDUATE, L.: «The intervention of Third
Parties in the Solution of Labour Conflicts», European Work and Organizational
Psychologist, vol. 3, num. 4, 1993, pp. 271-283.

SLAIKFEU, K.A.:. When Push Comes to Shove. 4 Practical Guide to Mediating Disputes,
Jossey-Bass, San Francisco, 1996.

URY, W.L., BRETT, .M. y GOLDBERG, S.B.: .Getting Disputes Resolved. Designing
Systems to Cut the Costs of Conflict. The Program on Negotiation at Harvard Law
School,Cambridge, 1993.

LA MEDIACION EN LA SOLUCION DE CONFLICTOS
COLECTIVOS EN LA FUNCION PUBLICA
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inicial exclusién del arbitraje. 7. Aspectos de ramitacion. 7.1. La posible incorpo-
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incidencia sobre otras medidas de reclamacion o presion colectiva. 8. Eficacia juri-
dica de los acuerdos de avenencia. 9. Impugnacion judicial de la mediacion.

1. LAS APRECIABLES DIFERENCIAS DENTRO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Los procedimientos de mediacion y arbitraje en la solucién de los conflictos
laborales se han venido generalizando en los altimos afios en el conjunto de nues-
tro sistema de relaciones laborales. Ahora bien, dicha generalizacion se ha verifi-
cado basicamente en el ambito del sector privado, con menor incidencia o inclu-
so con total olvido de su extension en el sector publico. Con ello parece
conformarse la idea de que concurren causas profundas que de raiz dificultan,
cuando no hacen inviable que, lo que con notable naturalidad se implanta en el
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sector privado, pueda trasladarse en iguales términos al terreno del empieo publi-
co. Para otros, por el contrario, la explicacién es mucho mds simple, pues consi-
deran que no hay motivo alguno para que las fructiferas experiencias que se vie-
nen consolidande en el terreno clasico de aplicacion plena de la legislacion
laboral, se generalicen también a quienes se someten a un régimen piiblico de
prestacion de servicios; para estos otros, se trata de un mero asunto de voluntad
politica, si se quiere de resistencia subjetiva a la incorporacion de este tipo de for-
mas resolutivas de conflictos al ambito del empleo publico.

Como es facil percibir, la especialidad por excelencia en la esfera que estamos
tratando se sittia en el hecho de que quien interviene como parte empleadora es
una Administracion Publica, y ésta se somete a formas de actuacion en sus rela-
ciones con sus empleados diferentes, lo que a la postre desemboca en un régimen
juridico parcialmente diferenciado.

Dejando al margen por ahora lo que refiere a la regulacion de las condiciones
individuales de prestacion del trabajo, y centrandonos en lo que afecta al ejerci-
cio de los derechos colectivos de trabajo, con cardcter general, €l reconocimien-
to de la libertad sindical y del conjunto de facultades anejas a la misma de accion
sindical (participacion y representacion, negociacién colectiva y huelga), se ha
producido historicamente de forma mas tardia y lenta en el empleo piiblico, res-
pecto de lo que ha sucedido en la actividad econémica industrial y en general del
conjunto del sector privado. Ese reconocimiento de los derechos sindicales entre
los funcionarios, incluso en el memento actual, presenta indudables peculiarida-
des, incluso evidentes limitaciones o negaciones de su titularidad respecto de
algunos especificos cuerpos de funcionarios piblicos. A mayor abundamiento,
ese tipo de derechos colectivos en el Ambito de la funcién piblica arranca en el
tiempo con la incorporacién de los derechos organizativos de libre constitucion
de asociaciones sindicales, extendiéndose a partir de ahi a los derechos de accién
sindical, comenzando por la participacion via informacién y consulta, incorpo-
rando mds tarde la negociacion colectiva si bien lo sea con alcance diverso al con-
solidado al ambito privade de las relaciones laborales, de forma que queda para
el final en este proceso evolutivo de profundizacién lo que refiere a los procedi-
mientos extrajudiciales y extra-administrativos de resolucién de los conflictos
laborales. En definitiva, no es solo que las manifestaciones que comprende a la
autonomfa colectiva se vayan incorporando con mayor lentitud, incluse debilidad
si se quiere, en el ambito de la Administracion Piblica, sino que aquella que pre-
senta un mayor retraso es justamente la que afecta a los procedimientos de media-
ci6n y arbitraje en la resolucion de los conflictos laborales.

A tenor de lo anterior, ha de reconocerse que las peculiaridades propias de la
configuracién, organizacion y funcionamiento de las Administraciones Piiblicas
no constituyen precisamente ¢ caldo de cultivo mas propicio para una facil tras-
lacion de los mecanismos de mediacién y arbitraje, que ya ostentan plena carta
de naturaleza en el &mbito de las relaciones privadas.
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Para empezar, la posicion de supremacia, consustancial a la intervencion de la
Administracién Pablica en su relacion con terceros, que es a la postre lo que la iden-
tifica y genera todo un Derecho publico propie y diferenciado al correlativo del
Derecho privado, resulta poce propicia a colocar a ambas partes en una posicion de
paridad que facilite los procesos negociales. Hay que partir de la premisa de que
este tipo de procedimientes de solucién se basa en un principio voluntarista, es
decir, de libre pacto entre las mismas; de esta forma, si el pacto entre las partes
como forma de superar las situaciones de conflicto es el mecanismo por excelencia
de materializacion de estos procedimientos, esto no resulta facil de articular cuan-
do se parte de una concepcion de desigualdad entre las partes no solo en lo mate-
rial sino incluso también en lo formal. A la postre, estos procedimientos no son sino
el desarrollo de un previo proceso de negociacion colectiva entre las partes, siendo
una manifestacion mas de su autonomia colectiva. Por ello, presupuesto de una mas
facil incorporacion de estos procedimientos de mediacién y arbitraje es que se
vayan afianzando los precedentes mecanismos de negociacion colectiva entre los
funcionarios publicos. Precisamente, el objeto de arranque més natural de estos pro-
cedimientos extrajudiciales se sitda en el terreno de la interpretacion, aplicacion e
incluso en lo que refiere a los bloqueos del desarrollo de la negociacion colectiva;
por lo que insistimos, el punto de partida es un previo afianzamiento de los siste-
mas de negociacién colectiva entre los propios funcionarios piiblicos.

Como consecuencia de todo lo anterior podemos reconocer un principio infor-
mador de todo el sistema, que se resumiria en los siguientes términos: todo aque-
llo que puedan lograr las partes como resultado del acuerdo en el seno de la nego-
ciacion colectiva, lo podran transferir en igual medida al ambito de la resolucién
via mediacién y, en parte también, del arbitraje; y, a la inversa, todo aquello que
constituya un limite insuperable para la negociacion colectiva entre los funciona-
rios piiblicos, se presentara también como una frontera intraspasable para los pro-
cedimientos de mediacién y arbitraje.

De otra parte, no puede desconocerse que la Administracion Publica, como tal
poder estatal, se configura dentro de un modelo de Estado de Derecho basado en
el principio de divisién de poderes, lo que implica que no pueda actuar como un
poder plenamente auténomo. Por el contrario, la Administracién Publica como tal
poder estatal, esta sometida a la intervencion superior del poder legislativo, como
expresion por excelencia de la soberania estatal. En concreto, ello implica que el
poder ejecutivo para cierto tipo de medidas debe contar necesariamente con el
refrendo, autorizacion o delegacion previa del Parlamento. Y ello, con indepen-
dencia de que se frate de una u otra Administracién Publica, sea ésta la General
del Estado, la autondmica o bien la local. Siempre el Parlamento tendra la altima
palabra respecto de determinado tipo de decisiones, con la relevancia respecto de
lo que venimos tratande que algunas de estas decisiones podran incidir sobre
materias relativas a conflictos laborales con los empleados piiblicos. Este facter
limitativo est4 subyacente como importante condicionamiento de la negociacion
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colectiva en el empleo piblico y, por derivacion, puede incidir en igual medida
sobre los correlativos sistemas de mediacion y arbitraje en el empleo publico.

Sin voluntad de agotar la relacion de posibles obstaculos o rémoras tedricas en
el ambito que venimos tratando, entre los elementos mas influyentes tampoco
podemos dejar de mencionar los diversos intereses en juego cuando acta de por
medio la Administracién Pablica. En efecto, no puede desconocerse tampoco que
cuando la Administracién actia como poder publico, expresion de los poderes
estatales, lo hace en atencion y defensa de los intereses generales de la comunidad.
Mientras que, de principio, en un conflicto laboral en el ambito del sector piblico,
se dilucidan exclusivamente intereses privados, los particulares del empleador y
los correlativos de los trabajadores, cuando nos trasladamos al @mbito de la
Administracién Piblica, ésta en sus relaciones con sus empleados puede poner en
juego los intereses de los ciudadanos, usufructuarios de los servicios publicos que
presta la propia Administracion por medio de sus empleados piiblicos. La conse-
cuencia principal de todo lo anterior, es que no resulta tan facil establecer un meca-
nismo de delegacion en otras instancias de la resolucion de un conflicto de intere-
ses cuando se encuentran en juego algo maés que intereses privados.

Con todo lo anterior no queremos llegar a la conclusion de la existencia de obsta-
culos que de raiz se opongan a una efectiva implantacion en nuestro sistema de rela-
ciones laborales de férmulas extrajudiciales de resolucion de los conflictos con los
empleados plblicos. Pero si explicar las razones por las cudles nos encontramos toda-
via en el nivel de desarrollo que tenemos en estos momentos, por lo gue no es mera-
mente caprichoso o resultado de la pura casualidad que estos procedimientos ain no
hayan cuajado en el ambito de 1a Administracién Publica. En definitiva, que sin exis-
tir una imposibilidad material de establecerlos, ha de arrancarse con mayor cautela,
siendo conscientes de que las dificultades son superiores y no meramente subjetivas.

Al mismo tiempo, el hecho de que las experiencias practicas que se puedan
traer a colacién sean reducidas, en igual medida ofrecen un escenario que obliga
a una construccion novedosa en muchas de las facetas del desarrollo de esta mate-
ria. Indiscutiblemente, tenemos un referente decisivo en la forma como se han ido
generalizando los procedimientos de mediacién y arbitraje en el sector privado,
no siendo casual que se advierta una importante tendencia a la convergencia entre
los diversos sistemas existentes en la prictica dentro de este ambito. Pero, igual-
mente ha de realizarse una llamada a la prudencia, pues los mimetismos v las tras-
laciones automdticas no son buenas consejeras al respecto.

2. OPORTUNIDAD Y CONVENIENCIA DE SU IMPLANTACION EN EL
EMPLEO PUBLICO

Debe insistirse en la idea de que no puede entenderse que existan obsticulos
insoslayables en esta materia. La prucba mas palpable de ello se encuentra en el

MEDIACION EN LA FUNCION PUBLICA 29

hecho de que las Administraciones Pblicas mantienen relaciones con un grupo sig-
nificativo de sus empleados publicos sometidas a todos los efectos a la legislacion
laboral. Esta circunstancia determina que algunos de los sistemas implantados de
mediacion y arbitraje, a los efectos de la resolucién de los conflictos colectivos, se
incorporan sin distincién también al personal laboral al servicio de las
Administraciones Piblicas. Ademas, ello se ha efectuado sin mayores objeciones ni
dificultades en el terreno practico. De este modo, de forma subrepticia y casi imper-
ceptible estos sistemas también estan llegando a tener carta de naturaleza en el ambi-
to de la Administracién Publica. Precisamente, por el ficil expediente de suscitarse
este tipo de conflictos respecto del personal laboral al servicio de las
Administraciones Pablicas, se incorporan sin mayores objeciones dentro del ambito
subjetivo de algunos de los sistemas autonomicos. En concreto asi sucede con el sis-
tema andaluz. En algunos casos esa incorporacion llega a permitir que las partes
celebren compromisos arbitrales, cuyos laudos son aceptados y ejecutados en la
préctica, incluso cuando ello comporta la imposicion de medidas que requieren suce-
sivamente de acuerdos formales del drgano colegiado de gobiemo correspondiente.

Naturalmente ello no supone desconocer las diferencias entre someterse a un
régimen laboral y hacerlo a otro régimen de cardcter administrativo. Las claves
juridicas de estos sistemas de solucién de conflictos son mas facilmente asimila-
bles cuando nos movemos en el terreno de las relaciones juridico-privadas, pre-
sentando escollos no desdefiables cuando nos adentramos en el terreno de los
relaciones juridico-publicas. Tan es asf que incluso respecto del personal laboral,
la propia regulacién del proceso laboral establece diferencias tradicionales en esta
materia, siendo lo mas emblematico que desde siempre se haya sustituido la con-
ciliacion preprocesal por la reclamacién administrativa previa, donde si bien
puede producirse una aceptacién o a modo de «avenencia» de la Administracion,
ello se verifica de forma unilateral y sin ruptura de su posicion de supremacia
juridica. Pero, desde luego, también es irrebatible que por el mero hecho de que
la parte empleadora sea una Administracion Publica, ello ya no imposibilita de
partida la incorporacion de mecanismos de mediacién y/o arbitraje. Podran pre-
sentarse dificultades singulares, pero éstas son superables con correcciones de
adaptacion a las particularidades de la Administracién como sujeto empleador.

L.a mayoria de las razones que han impulsado y propiciado la extension de los
procedimientos privados de resolucién de los conflictos colectivos laborales, pue-
den predicarse también respecto de la propia Administracién Publica. Incluso, las
ventajas de estos sistemas en el empleo piblico pueden tener mucha mayor con-
sistencia, encontrando en algunos supuestos una superior efectividad.

Asi, debe comenzar por indicarse que ¢l reforzamiento de los sistemas de solu-
¢cion de conflictos se presenta cada vez mas, no como alternativo a la via judicial
y administrativa, cuanto como un sistema complementario de las mismas, que
ocupe su propio espacio y desarrolle sus propias potencialidades. De este modo,
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lo primero a resaltar es que el primer dmbito natural de actuacion de estos proce-
dimientos es el correspondiente a la resolucion de conflictos de intereses, econé-
micos o de caracter novatorio. Se trata de conflictos que por su propia naturaleza
quedan extramuros de lo que constituye el objeto de la actividad jurisdiccional,
necesariamente enfocada a la aplicacion de la norma al caso concreto. Desde este
punto de vista son sistemas que no se relacionan con la actividad jurisdiccional,
sino que entroncan con la negociacion colectiva, pues en estos casos se trata sobre
todo de propiciar la propia negociaciéon colectiva, reforzarla v, en su caso, servir
de 0til herramienta para superar las situaciones de bloqueo. De otra parte, inclu-
so cuando ¢l conflicto se exterioriza formalmente como una discrepancia juridi-
ca de interpretacion de la normativa vigente, en muchas ocasiones se trata del for-
mato elegido por una de las partes de presentacién piblica del conflicto con la
contraparte, como forma incluse de reforzar la legitimidad de sus posiciones en
cuanto que imputa a la otra parte Ia adopcion de una conducta ilegal; mas aila del
mayor o0 menor fundamento de ese tipo de presentaciones, 1o que no puede dejar
de tenerse presente es que en reiteradas ocasiones las discusiones técnico-juridi-
cas son ¢l cuerpo de formalizacién de un conflicto de intereses, contexto en el que
se enmarca el conflicto juridico mas facil de advertir y de tomar en consideracién
por sistemas mas flexibles y no formalistas como son los procedimientos extra-
judiciales. En muchas ocasiones los conflictos van entreverados de argumentos
Juridicos con el deseable equilibrio de intereses entre las partes, realidad comple-
ja yrica que es facilmente atendible por un tercero que no se encuentra necesaria
y exclusivamente atado por el razonamiento juridico-formal.

De otra parte, incluso estos sistemas pueden presentar superiores alicientes
respecto de la solucién estrictamente jurisdiccional. Por ejemplo, la evitacion de
dilatados procesos judiciales, que bloquean la puesta en practica de medidas de
interés para ambas partes. Es generalizada la idea de gue con ello siempre se
busca reducir los excesivos niveles de judicializacién de los conflictos en las rela-
ciones laborales. Pues bien, esa situacion de desbordada judicializacion de la
intervencién judicial en las discrepancias laborales que se puedan presentar es
mucho més elevada en el ambito de la Administracion Pablica, particularmente
cuando la misma se compara con la correspondiente al sector privado de las rela-
ciones laborales; bien se deba a que en el ambito de lo pablico no hay el temor a
medidas de reaccion negativas a quienes deciden reclamar judicialmente, que
influye con notable fuerza en las relaciones laborales privadas, bien sea por razo-
nes de escape a problemas que se postergan en su solucién con la remisién a la
sede judicial, ¢ por cualquier otro motivo, lo ¢ierto es que el volumen de recur-
so0s por motivos vinculados con las condiciones de trabajo son abundantisimos en
ese ambito. Es probable que esa situacion se haya convertido en un habito tan
extendido de parte de los empieados publicos y de los propios responsables admi-
nistrativos en la gestion del personal al servicio de la Administracién, que ello ni
siquiera se perciba como un problema o como expresién de un funcienamiento

-
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patolégico de las relaciones laborales en el sector publico. A pesar de ello, ape-
nas se atiendan a las consecuencias variadas que ello tiene y a los correspondien-
tes costes, se puede imaginar con facilidad que efectivamente ese escenario ha de
valorarse negativamente. Mas aln, que en particular ese escenario de excesiva
judializacion de tales conflictos puede reducirse notablemente por medio de la
implantacién de ciertos mecanismos de mediacion y arbitraje en ese sector.

Complementariamente a lo anterior puede indicarse también que en es¢ ambi-
to de la conflictividad funcionarial, se encuentra bastante extendide que esa exce-
siva judicializacion se concentre en particular en reclamaciones de caracter indi-
vidual. Cierto que la puesta en practica de las experiencias de mediacién y
arbitraje suele arrancar de formulas enfocadas hacia los conflictos de naturaleza
colectiva, con lo cual podria dar la impresion que en una primera fase la influen-
cia de este tipo de mecanismo seria muy escasa sobre las grandes cifras de recla-
maciones individuales. Sin embargo, ello depende de con qué enfoque ello se
ileve a cabo y, sobre todo, con que perspectiva actien las partes en este tipo de
procedimientos de mediacion y arbitraje. Por ser mas precisos, a nuestro juicio
esa proliferacion de microconflictividad individual en el ambito del empleo
plablico se debe en gran medida a que las representaciones sindicales no encau-
zan debidamente la conflictividad en el empleo publice; 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 multi-
ples reclamaciones individuales idénticas en una sola de carécter colectivo. Un
acertado uso de este tipo de mecanismos de solucién extrajudicial podria, pues,
conjurar esos riesgos de microconflictividad individual acumulada, que vendria
resuelta por una sola intervencion a través de un conflicto de naturaleza colecti-
va que al propio tiempo diera una respuesta uniforme y con ello exentas de ries-
gos de respuestas contradictorias las unas respecto de las ofras.

lgualmente merece la pena traer a colacion la notable flexibilidad con la que se
pueden abordar este tipo de conflictos con las técnicas propias de los procedimien-
tos extrajudiciales. Precisamente, es en el ambito de la intervencién judicial de
resolucion de reclamaciones contencioso-administrativas donde mas inmediata-
mente se advierte como el érgano judicial se ve forzado a actuar con superior con-
dicienamiento a la aplicacion de la regla legal aplicada al caso concreto. El juez de
lo contencioso, por estar aplicando reglas de Derecho Administrativo, que refieren
al régimen de funcionamiento de la Administracion Publica, se ve obligado a desa-
rrollar un silogismo estrictamente formal de aplicaciéon de la norma abstracta al
caso concreto, sin poder separarse un apice de esa técnica hermenéutica, que le
impide tomar en consideracion el contexto y los precedentes que subyacen en el
conflicto en cuestién. Frente a ello, la mayor adaptabilidad de la solucion extraju-
dicial, particularmente cuando es el resultado del libre acuerdo entre las represen-
taciones colectivas que intermedian en el litigio, posibilita ademas de una solucién
homogénea también una solucién flexible concebida para el caso concreto.
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A su vez esa rigidez propia de la solucion judicial se ve acentuada cuando el
contencioso se tiene que dilucidar a través de un procedimiento basicamente
escrito. Cuando las partes se tienen que someter al texto escrito para exponer sus
respectivas posiciones y fundamentos, las actitudes de las propias partes son poco
propensas al acercamiento y a la biisqueda de la solucion de equilibrio, al tiempo
que invita a una exposicion intensamente basada en la argumentacion Juridico-
formal. Esa otra rigidez puede ser evitada cuando el sistema de resolucién del
conflicto se desarrolla en sede extrajudicial, de caracter mas maleable y, con ello,
mas propicio para buscar soluciones de equilibrio.

Esa rigidez de la solucién judicial lleva a que en ocasiones la misma ni siquiera
dé por zanjado definitivamente el conflicto que desencaden¢ la intervencién Jjudi-
cial. En unas ocasiones, por la propia complejidad de las reglas de procedimiento,
la respuesta judicial es de rechazo del asunto por motivos puramente formales o de
tramitacion, de modo que al no entrar en el fondo del asunto, dejan la cuestién
material imprejuzgada y, con ello, la discordancia entre las partes pendiente de
afrontar en el futuro mas o menos inmediato. Pero incluso ello puede presentarse
cuando se llega a entrar en ¢l fondo del asunto. En efecto, en otras ocasiones, se
convierte en una mera respuesta del 6rgano judicial que no se percibe como Ia Glti-
ma palabra de quien goza de la auctoritas correspondiente; que puede ser asumnida
con mayor o menor desencanto por las partes en juego, pero que a la primera opor-
tunidad y al primer resquicio que adviertan como posible, intentaran eludir o abrir
la espita de nuevas reclamaciones judiciales. Nuevos recursos que se presentan
como novedosos por enfocarse desde una perspectiva diversa, pero que a la postre
son manifestacion del mismo descontento o del mismo desacuerdo de fondo.

Por supuesto también el modelo de judicializacién tan extendido en la funcién
pitblica da lugar a un elevadisimo retraso en la respuesta de los 6rganos judicia-
les a los asuntos asi planteados. Tal es el panorama que ya las partes asumen, que
la sentencia se va a dictar tras un tiempo muy prolongado, asumiendo los calcu-
los de gestién y de actitud ante el trabajo dando por supuesto que la respuesta va
a tardar mucho. Esa realidad esta tan enquistada dentro del sistema que las pro-
pias partes actian sabiendo de antemano que va a ser asi, de modo que la propia
Administracion adopta sus decisiones sabiendo que la respuesta judicial va a tar-
dar en llegar y lo mismo se hace desde la otra posicién. Los cdlculos de costes
econémicos se realizan también en funcién de que la tramitacion del conflicto se
va a dilatar en el tiempo, de modo que las sorpresas e incluso los propios desa-
Justes economicos pueden surgir cuando la respuesta es inmediata. Tan es asi que
a veces tampoco se llega a percibir los reales efectos negativos que tiene una
solucion tardia en el tiempo. Sin embargo, si se tuvieran presente todo el conjun-
to de efectos negativos derivados de una resolucién tardia y el enquistamiento de
los conflictos que elio trae consigo probablemente la valoracion fuera diversa y,
con ello, se alentaria en mayor medida a buscar procedimientos mas acelerados
de resolver las discrepancias entre las partes.
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En el mismo terreno debe hacerse hincapié en la enorme funcionalidad de futu-
ro que puede imprimir la solucion aportada a través de la mediacion y el arbitraje,
tan relevante para el desarrollo de las relaciones laborales. En efecto, para este tipo
de actuaciones lo que haya sucedido en ¢l pasado en las relaciones entre las partes
constituye un factor relevante a los efectos de poder contextualizar mejor la dis-
crepancia que haya surgido, pero su objetivo central no es solucionar un problema
de pasado. La gran virtualidad y la superior eficacia de estos sistemas se encuen-
tra en que la solucién se concibe en su confeccién con voluntad de proyectarse en
el futuro. Frente a otro tipo de relaciones que son puntuales en el tiempo, 0 que
parten de un conflicto en el que es definitiva e irreversible la ruptura de la relacién
de conflanza, en las relaciones laborales muchas de las situaciones de enfrenta-
miento se verifican dentro del iter de unas relaciones sociales que van a continuar,
pues nos hallamos dentro de una expectativa de que las partes van a continuar vin-
culadas en el inmediato futuro y se van a seguir necesitando mutuamente. Esa rea-
lidad de proyeccion continuada de futuro resulta perfectamente atendible por un
procedimiento flexible en cuanto a la solucién a adoptar, que no pretende tanto
compensar dafios ya sufridos por las partes, como buscar el régimen de derechos
y obligaciones mutuas que debe regir en sus relaciones futuras. En base a ello, la
solucion proyectada puede perfectamente desenvolverse dentro de unos esquemas
que no tengan que transmitir una imagen de parte vencedora y parte vencida, o
cuando menos estan en condiciones de evitarlo en la mayor medida de lo posible,
pues en ello va en juego el éxito de las relaciones de futuro de las partes que, quie-
ran o no, van a tener que seguir colaborando entre ellas.

Finalmente, sin voluntad de agotar las bondades de estos procedimientos, los
mismos parten de una presuncién de mayor efectividad en su plasmacion practi-
ca. Mas all4 de su eficacia juridica vinculante y de los instrumentos de coercibi-
lidad legal que se puedan prever para exigir su cumplimiento, la mediacion y el
arbitraje tienen un punto de partida fuerte que afianza su eficiencia. Me refiero
sobre todo al compromiso asumnido por las propias partes al acudir a los mismos,
compromiso que acentiia la aceptacion de la solucidn alcanzada y con ello una
asuncion decisiva de responsabilidad en que esa es «su» solucién: la que, por
tanto, han de defender como propia, tanto ante sus representados como ante su
contraparte. El principio voluntarista, que debe presidir el funcionamiento de
estos sistemas, presenta notables incertidumbres acerca del desenlace que en cada
caso concreto vaya a tener el procedimiento emprendido; pero, una vez que éste
liega a buen puerto, se tienen fuertes garantias de que el producto es de calidad
porque se va a cumplir, pues se presenta inmune a ciertos ataques externos o
internos, al gozar de la legitimacion derivada del consenso aportado por las par-
tes en conflicto. En la conciliacién y en la mediacién son las propias partes las
que finalmente alcanzan el acuerdo que supera el conflicto; en el arbitraje, aun-
que el lando es impuesto por un tercero imparcial ajeno a las partes, el arranque
es igualmente voluntario, basado en el compromiso arbitral celebrado entre las
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partes, que incluye tanto el objeto de la discrepancia como la persona del arbitro
y ¢l tiempo de su actuacion.

A la postre, todo ello redunda en el reforzamiento del protagonismo de los
interlocutores sociales, razén por la cual se suelen denominar a estos procedi-
mientos como «autonomos», de forma que en una estrategia macro del sistema de
relaciones laborales afianza un modelo basado en la autonomia colectiva, que ha
demostrado tanto su efectividad como su adecuacion a los valores democraticos
a propugnar.

3. UN DEBIL RECONOCIMIENTO EN LA LEGISLACION VIGENTE

La primera, por no decir, la principal dificultad con la que nos vamos a enfren-
tar en la materia, se encuentra en la escasa regulacién que existe sobre el parti-
cular. El mero hecho de que a los funcionarios piblicos no les sea de aplicacién
el régimen juridico propio del Estatuto de los Trabajadores {en adelante ET) y de
la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante LPL), que es justamente ¢l apara-
to normativo donde se encuentran las reglas que permiten con mayor facilidad
que estos procedimientos de solucién desplieguen todas sus potencialidades, es
suficiente como para tener que hacer un mayor esfuerzo de construccién jurfdica
y doctrinal.

Mis ann, debe tenerse presente que el mecanismo por excelencia a través del
cual hoy en dia se vienen a implantar los procedimientos de resolucion de con-
flictos es por medio de determinados acuerdos interprofesionales, a través de los
cuales las partes potencian y desarrollan los mecanismos apenas pergefiados en la
Ley. Y precisamente, lo que nos interesa resaltar es que ese tipo de acuerdos inter-
profesionales, como no podia ser de otro modo, tienen su engarce con la normati-
va estatal reguladora del proceso de negociacion colectiva. En concreto, tanto el
acuerdo interconfederal de resolucién de conflictos en el &mbito estatal como los
correlativos otros 17 acuerdos colectivos que se han celebrado y se encuentran
vigentes en €l ambito de cada una de las Comunidades Auténomas, se reclama de
la condicién y categoria de los acuerdos interprofesionales contemplados en el art.
83 ET. Especificamente asi lo hace el acuerdo andaluz por medio del cual se cons-
tituye el SERCLA: «En virtud de las previsiones contenidas en el apartado 3° del
articulo 83 del Estatuio de los Trabajadores, el presente acuerdo tiene la naturale-
za de interprofesional, con la eficacia, valor juridico y capacidad general de obli-
gar, reconocida en el Titulo I1I del citado Texto Legal» . Ello determina, como
efecto derivado, que tal tipo de acuerdos interprofesionales tan sélo sean de apli-
cacion a las relaciones laborales a las que les sea de aplicacion el ET, de forma que
si el art. 1.3.a de dicho cuerpo legal procede a excluir de su dmbito de aplicacion
a los funcionarios piblicos y, en general, a cualquier otra relacién de empleo
subordinado sometida a régimen administrativo, ello implica que tales empleados
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publicos implicitamente se encuentran fuera de los procedimientos de mediacion
y arbitraje contemplados en los mencionados acuerdos interprofesionales.

En segundo lugar, como ya apuntamos anteriormente, son capitales las dife-
rencias entre situarse en el plano del Derecho Piblico y hacerlo en el Derecho
Privado. Y, en particular, a los efectos que nos interesa insistir en este momento,
la clave se encuentra en que la Administracién Piblica en la relacién con sus
empleados se encuentra particularmente limitada por el sometimiento al principio
de legalidad. Qué duda cabe que, dentro de un ordenamiento presidido por un
Estado de Derecho, todas las instituciones y entidades —publicas o privadas— se
encuentran en su actuacién sometidas en su actuacion al imperio de la ley. Ahora
bien, tradicionalmente, una de las sefias de identidad del Derecho Administrativo
es justamente la del establecimiento de una regulacién de mas estricta fijacién de
las reglas de actuacion de los poderes piblicos en todas sus facetas a las pautas
dictadas por el Parlamento. Y la faceta relativa al desarrollo de las relaciones
laborales, es decir, a la actuacion de la Administracién Publica en la posicion de
parte empleadora no constituye excepcion alguna. Desde el punto de vista que
estamos analizando, 1a conclusion a la que se ha de llegar necesariamente es que
los caminos y procedimientos que se puedan emprender a estos efectos han de
estar regulados o cuando menos autorizados expresamente por parte de la nor-
mativa estatal, entendido 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 4mbito autonémico. El matiz diferencial es facil de percibir,
conforme a principios contrapuestos en las relaciones juridico privadas respecto
de las pablicas: mientras que las partes cuando se desenvuelven en el ambito de
lo privado pueden realizar todo cuanto no les esté expresamente prohibido, pues
actian en el gjercicio de la autonomia de la voluntad, cuando lo hacen en la esfe-
ra de lo pablico la Administracion exclusivamente podra actuar conforme a los
procedimientos y las técnicas juridicas que expresamente vengan contempladas
por la legislacién que le sea de aplicacion. En definitiva, tan solo es viable arti-
cular un sistema de mediacion y arbitraje en los conflictos laborales correspon-
dientes a la funcién pablica, en la medida en que ello venga explicitamente con-
templado en la legislacion funcionarial de aplicacion, sin que el silencio pueda
considerarse como no prohibicién, como legitimacién suficiente para hacerlo.
Con ello no queremos indicar que la normativa funcionarial de referencia haya de
contener una regulacién exhaustiva de todos los elementos de puesta en practica
de la mediacion y el arbitraje en la resolucién de los conflictos, pero si que es
imprescindible que el correspondiente sistema venga autorizado y disefiado en lo
basico por la legislacion funcionarial de aplicacion.

2 Acuerdo Interprofesional para ia Constitucion del Sistema de Resolucion Extrajudicial de
Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, Resolucion de 8 de abril de 1996, de la Direccion
General de Trabajo y Seguridad Soctal, (BOJA 23 de abril).
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Es desde esta premisa desde la que resulta obligado acometer la descripcidn y
analisis de la regulacion existente sobre el particular. Labor que procedemos a
realizar a partir de ahora, sobre la técnica de ir estudiando de forma sucesiva cada
una de las fuentes del Derecho en juego, de mayor a menor, en atencién a la posi-
cién que ostentan en la jerarquia normativa.

3.1. Premisas constitucionales

Asi, pues, comencemos por el texto constitucional espafiol, si bien las consi-
deraciones que debamos efectuar sobre el particular han de ser escasas necesa-
riamente. Escasas por cuanto que las previsiones constitucionales al respecto son
bésicamente dejar imprejuzgada la materia, de lo que se deduce una implicita
voluntad de dejar un amplio margen de opcion politica a la legislacion ordinaria
que en cada instante, en funcién del contexto y del desarrollo de las relaciones
laborales en e] empleo publico, opte por una u otra férmula mas o menos intensa
en el desarroilo de estos mecanismos.

Ya con caracter general, el texto constitucional contempla escasas reglas res-
pecto del modo o procedimiento de resolucién de los conflictos laborales.
Mientras que respecto de otras manifestaciones de la autonomia colectiva existe
un perfil mas detallado en el texto constitucional, no ocurre asi en cuanto a los
procedimientos de resolucidn de conflictos. Tanto la libertad sindical como el
derecho de huelga encuentran una fuerte recepcidn constitucional como derechos
fundamentales y libertades publicas, a través del art. 28 CE; aunque sin llegar a
nivel tan intenso, algo similar sucede con el reconocimiento del derecho a la
negociacion colectiva laboral, de cuyo art. 37.1 CE se han fogrado construir las
claves béasicas del marco juridico de nuestra negociacion colectiva, al extremo
que cabe entender que existe un modelo constitucional de negociacion colectiva
en nuestro sistema de relaciones laborales. Es cierto que cabria apelar en esta
materia al art. 37.2 CE, cuando el mismo se refiere al derecho a la adopcidn por
parte de los representantes de trabajadores y empresarios de medidas de conflic-
tos colectivos, por cuanto que algunos han interpretado dicho mandato constitu-
cional como un referente inmediato a los procedimientos que estamos tratando en
este momento. Al respecto podria tambi¢n interpretarse de forma alternativa que
este Gltimo apartado estd redactado en clave de aludir a otras medidas de presién
colectiva, diversas de Ia huelga contemplada en el art. 28.2 CE. A nuestro juicio,
por su generalidad y, sobre todo, por su interpretaci6n histdrica en conexion con
lo que tal expresion significaba en los momentos de redaccion del propio texto
constitucional, puede admitirse que el art. 37.2 CE llega a tener un valor omni-
comprensivo, integrador tanto de las medidas de presién colectiva diversas de la
huelga, como de los procedimientos de solucion que analizamos en este estudio.
El propio Tribunal Constitucional lo ha venido a interpretar en este sentido’.

Eso si, la interpretacion en este sentido omnicomprensivo del art. 37.2 CE sol-
venta pocos interrogantes y establece escasos mandatos concretos respecto de la
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materia que estamos tratando. El mencionado apartado se limita a reconocer en abs-
tracto el derecho de los interlocutores sociales a adoptar este tipo de medidas, pero
dejando abierta plenamente a la decisién del legislador ordinario cuéles puedan ser
estos procedimientos, asi como la forma de materializarse los mismos. Pero, sobre
todo, la clave a nuestro entender se encuentra en el dato de que, por mucha influen-
cia que deseemos otorgarle a este precepto, el mismo carece de valor juridico por
lo que refiere al empleo pablico. En efecto, lo mas razonable es entender que la titu-
laridad atribuida respecto de este derecho a favor de «los trabajadores y empresa-
rios» va dirigida en exclusiva a las relaciones laborales sometidas a la legislacion
laboral stricto sensu, por tanto con exclusién de los funcionarios piblicos.

Es cierto que nuestro Tribunal Constitucional, salvo error u omision, hasta el
presente no ha realizado un pronunciamiento explicito scbre el particular, pero a
nuestro juicio la interpretacion formulada en relacion con el constitucionalizado
derecho a la negociacion colectiva resuita extensible también a los procedimientos
de solucion de conflictos colectivos. Ha de tenerse bien presente, que uno y otro
derecho se encuentran ubicados dentro del mismo articulo, estableciéndose con ello
una estrecha relacion entre las instituciones contempladas en el apartado primero
(negociacion colectiva) y segundo (conflictos colectivos) de dicho precepto. Si en
ambos se utiliza el término «trabajadores» para delimitar el ambito de titularidad de
ambos derechos, lo razonable es deducir que la interpretacion del alcance del tér-
mino deba ser idéntico en uno y otro apartado del mismo precepto. Y, en estos tér-
minos, nuestro Tribunal Constitucional si que ha declarado expresamente que el tér-
mino trabajadores del art. 37.1 CE referido al derecho a la negociacién colectiva
refiere exclusivamente a los sometidos a contrato de trabajo, lo que determina la
exclusion de los funcionarios puablicos del reconocimiento constitucional dei dere-
cho a la negociacion colectiva, lo que incluso llega a reforzarlo con la correlativa
lectura de la libertad sindical de los funcionarios deducida del art. 28.1 CE.

Asi, de un lado, nuestro Tribunal Constitucional tiene declarade con contun-
dencia que «del derecho de sindicacion de los funcionarios pablicos no deriva
como consecuencia necesaria la negociacion colectiva y menos todavia con efec-
tos vinculantes, porque no existe un racional nexo causal que conduzca con exclu-
sividad a aquellas consecuencias, al no ser obligado en logica y en derecho que de
la agrupacién de los funcionarios en defensa de sus intereses, derive como anica
solucién el celebrar un convenio obligatorio, haciendo perder la supremacia a la
Administracion con graves consecuencias, ya que ¢l legislador puede optar en
amplio espectro por diferentes medidas de muy distinto contenido, que resuelvan
adecuadamente la participacién de los organos representativos de los funcionarios
en la fijacién de las condiciones de empleo, como lo demuestra el derecho com-
parado, en que existen diversos sistemas determinados por: las negociaciones

3. STC 217/1991, de 11 de noviembre (BOE 17 diciembre).
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informales no previstas en la ley, que representan meros consejos sin fuerza de
obligar; la presentacién de sugerencias o recomendaciones; las consultas oficiales
a organismos paritarios creados por la ley, que s6lo asesoran o dictaminan sin vin-
culacion alguna; o la participacién en acuerdos negociados regulados por la ley, y
que por regla generalizada, necesitan de una norma estatal o de una Autoridad
supertor que apruebe ¢l convenio, que en todo caso sufre la exclusion en mayor o
menor medida en materias importantes, sustrayéndolas del ambito de la negocia-
ciony»*. Complementariamente a ello, dira que «tampoco surge el derecho de la
negociacion colectiva de las condiciones de empleo, de la igualdad de tratamien-
to de los trabajadores y los funcionarios deducida de la Constitucion y desde la
perspectiva del derecho de sindicacidn...toda vez que, prueba lo contrario el expre-
sivo contenido de los arts. 28.1 y 37.1 de la Constitucién y la propia diccion de sus
arts. 35.2 y 103.3 CE que remiten respectivamente a la Ley para la regutacion por
un lado, del «Estatuto de los trabajadores» y, por otro, al «Estatuto de los funcio-
narios publicos» pues sin duda la Carta Fundamental parte del hecho de tratarse de
situaciones diversas por su contenido, alcance y dmbito diferente de funcidn y
actuacion, y por eso independiza y diversifica su regulacion legislativa, sometién-
dolos a regulaciones diferenciadas, que no parecen irrazonables»®.

Lo que se produce a partir de ese instante ¢s un engarce de la negociacién
colectiva funcionarial exclusivamente a través de su regulacion por medio de una
legislacion ordinaria, que no encuentra condicionantes constitucionales directos,
a diferencia de lo que sucede con la negociacion colectiva del personal sometido
a la legislacion laboral.

Tal resultado, a mi juicio, es referible en igual medida a los procedimientos de
solucion de tos conflictos colectivos. En la medida en que, particularmente cuan-
do refiere a conflictos de caracter colectivo, su fundamento y a la postre su efi-
cacia deriva de la legitimacion que ostentan los interlocutores sociales a los efec-
tos de alcanzar compromisos vinculantes a través de la negociacion colectiva, lo
uno va unido a lo otro: tampoco del art. 37.2 CE, puede dertvar un derecho cons-
titucional a la instauraciéon de procedimientos de resolucion de conflictos. En
definitiva, todo queda remitido a lo que libremente pueda estimar oportuno el
legislador ordinario en cada caso.

Como contrapunto a lo antertor también cabe interpretar que tampoco del
texto constitucional deriva un impedimento ¢ prohibicién que de raiz impida a
ese legislador ordinario para establecer mecanismos extrajudiciales de resojucion
de los conflictos que puedan formularse en el 4mbito de sus relaciones con los
empleados publicos.

4. STC 57/1982, de 27 de julio (BOE 18 de agosto).
5. 8TC 57/1982, de 27 de julio (BOE 18 de agosto).
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En particular, por lo que refiere a la atribucion a los Tribunales de Justicia de
la actividad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, la jurisprudencia
general establecida al efecto para la resolucién de los conflictos privados, es refe-
rible a nuestro juicio también a la actividad jurisdiccional de control de la activi-
dad de la Administracién Puablica. Es cierto que el texto constitucional, presunta-
mente, parte de la premisa de que el control de la actividad de la Administracion
le corresponde efectuarlo al poder judicial, particularmente dentro de un modelo
constitucional basado en el principio de division de poderes. Ahora bien, por lo
que refiere a los conflictos que estamos comentando en esta sede, ello no entra en
colision o contraposicion con los sistemas extrajudiciales de resolucion de con-
flictos, siempre que los mismos se basen sobre a voluntariedad de las partes que
se ven involucradas en los mismos.

Desde luego, cuando los conflictos abordados por este tipe de procedimientos
refieren a discrepancias de intereses, que no comportan un control de la legalidad,
de interpretacion o de aplicacion de la legisiacion vigente, nos situamos por com-
pleto fuera del ambito de lo que constituye actividad jurisdiccional. En esa tesi-
tura, uno y otro procedimiento se desenvueiven es espacios diferenciados, al
extremo que es inconcebible que la Administracién de Justicia pueda tener inter-
vencién alguna cuando se trata de conflictos de intereses, particularmente cuan-
do se trate de situaciones de bloqueos en los procesos de negociacidn colectiva.
Ahi tienen, como indicamos anteriormente, todo su juego los procedimientos de
mediacién y arbitraje, de modo que ninguna objecién de constitucionalidad se
puede efectuar al respecto.

Pero, es mas, ni siquiera esa objecion puede formularse en el terreno mas
intrinseco de los conflictos juridicos o de interpretacion, cuando a los mismos se
acude voluntariamente y, en particular, cuando los mismos dejan garantizado ¢n
todo caso el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, en los términos en
los que vienen sancionados por el art. 24 de nuestra Constitucion. Asi, entende-
mos perfectamente aplicable también al 4mbito de las relaciones laborales de
empleo piblico, aquella jurisprudencia que, valorando las ventajas de los siste-
mas extrajudiciales, ha llegado a otorgar pleno marchamo de constitucionalidad
a aquellos regimenes que prevén la necesidad de someterse a estos tramites con
cardcter previo a la via judicial, cuando los mismos pretendan resolver la enorme
sobrecarga de trabajo de los Tribunales de Justicia y con elio garantizar una
mayor eficiencia de la propia actividad jurisdiccional. E1 Tribunal Constitucional,
en un primer momento, ya habfa declarado la compatibilidad del derecho a la
tutela judicial efectiva con la imposicion legal del requisito previo del someti-
miento tanto a fa conciliacion preprocesal como a la reclamacién administrativa
previa. De un lado, porque en ningun caso excluyen el conocimiento jurisdiccio-
nal de la cuestion controvertida, ya que unicamente suponen un aplazamiento de
la intervencion de los 6rganos judiciales; y, de otro, porque son tramites propor-
cionados y justificados, ya que su fin no es otro que procurar una solucion extra-

N
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procesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que
pueden resolver asi de forma mas rdpida y acomodada a sus intereses el proble-
ma, como para el desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto que ve ali-
viada su carga de trabajo°’.

Pero, mas relevante es la doctrina dictada en momento posterior respecto de la
imposicion de tramites previos que no son de caracter publico, por no sustanciar-
se en sede administrativa, y ademas son incorporados como requisitos a través de
la negociacion colectiva. Asi lo ha declarado expresamente en un caso en el que el
convenio colectivo forzaba al planteamiento de la cuestion con caracter previo a
plantear ia cuestion en sede judicial: «ia necesidad de plantear la cuestion previa-
mente ante la Comisién paritaria del Convenio colective no excluye ni cierra el
posterior paso a las vias jurisdiccionales. El interesado, si no queda satisfecho con
la intervencién de la Comisién, 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 conciliacién o de la reclamacién previa, sino también procurar una
solucion de la controversia por medios auténomos, propios de la autonomia colec-
tiva y no jurisdiccionales que, por estar insertos en el ambito del Convenio, cono-
cen de primera mano las caracteristicas y necesidades del medio en el que operan
y se desenvuelven, lo que se refuerza y acrecienta cuando el conflicto en el que
interviene la Comision paritaria se plantea en tomo a la interpretacion del
Convenio colectivo, pues dicha Comision es designada por las partes negociado-
ras del mismoy. La conclusién final de todo lo anterior no es otra que «el derecho
a plantear conflictos colectivos se ha de ejercer «en los términos previstos en las
normas correspondientes» [art. 2.2 d) de la Ley Organica de Libertad Sindicat],
normas que corresponde en principio interpretar exclusivamente a los tribunales
ordinarios (art. 117.3 C.E.); y si éstos, en el gjercicio de su potestad jurisdiccional,
han interpretado que es preceptiva la previa intervencién de la Comisién paritaria
si asi est4 establecido en el Convenio colectivo aplicable, a ello habra de estarse»’.

Ciertamente las resoluciones del Tribunal Constitucional traidas a colacion,
como hemos apuntado, refieren a mecanismos previos establecidos para el perso-
nal taboral sometido a contrato de trabajo, por convenios colectivos que se han
celebrado conforme al régimen del ET y respecto de litigios que sucesivamente se
interponen ante el orden social de la jurisdiccién, con mencién explicita por parte
de tales sentencias de preceptos tanto del propio Estatuto como de la Ley de
Procedimiento Laboral. Sin embargo, la perspectiva constitucional desde la que se
analiza, asi como los presuntos derechos constitucionales lesionados son los que
permiten entender que ese criterio resulta perfectamente extensible al ambito del

6. STC 60/1989, de 16 de marzo (BCE 19 abril); 162/1989, de 16 de octubre (BOE 7 de noviembre).
7. STC 217/1991, de 11 de noviembre (BOE 17 diciembre).
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empleo publico. En efecto, la duda en cuanto a la posible imposicion de tramites
previos, que sea férmula de reforzamiento de los procedimientos de mediacion y
arbitraje en ia resolucion de los conflictos, proviene de en qué medida ello podria
lesionar bien la titularidad de la actividad jurisdiccional a favor de los Juzgados y
Tribunales de Justicia, o bien el contenido esencial del ejercicio det derecho a la
tutela judicial efectiva. Es en esa perspectiva en la que lo analizan tales sentencias
yesen ellaen la que concluyen que no hay objecion constitucional alguna que rea-
lizar a la introduccion de tales mecanismos. Si la conclusion a la que se llega es
que tales asuntos se sitiian en e plano de la mera legalidad ordinaria, de forma que
se pueden incorporar como condicionantes al acceso a la via judicial, siempre que
sean razonables y proporcionados, tal criterio se puede extender con total natura-
lidad también al ambito de la funcién piblica, incluso cuando los conflictos se
puedan suscitar en fase previa a la via contencioso-administrativa. A estos efectos
resulta meramente circunstancial, y no tiene por qué alterar la conclusion el orden
jurisdiccional en el que se residencien estas cuestiones, la naturaleza juridica del
vinculo profesional que una a las partes ni el que la negociacion colectiva se
encuentre sometida a un régimen legal diferenciado del propio del ET.

El argumento principal en esta sede es que lo relevante es que en {itima ins-
tancia el justiciable siempre tenga abierta al final la posibilidad de apelar a la
intervencién judicial, a los efectos de controlar la correccién en este caso de la
Administracion piblica y de los interlocutores sociales, por cuanto que la dila-
¢ién que se produce en el acceso a la via judicial se entiende plenamente razona-
ble y justificada, pues va enderezada a un fin adecuado de reducir la litigiosidad
judicial indebida, al tiempo que con etlo se refuerza la autonomia colectiva, que
indiscutiblemente se encuentra sancionada a nivel constitucional tanto para el
personal laboral como para los empleados publicos.

3.2. Criterios supranacionales

Por lo demas, el marco constitucional precedente ¢s basicamente coincidente
con los escasos compromisos asumidos a nivel intemnacional en esta materia.
Perspectiva supranacional que logicamente tiene su repercusion a la hora de la
interpretacion de las instituciones nacionales, en la medida en que el art. 10.2 CE
afirma que los derechos fundamentales y libertades publicas que nuestra
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con los tratados intema-
cionales ratificados por nuestro pais sobre la materia

Con caracter general, los tratados internacionales firmados por Espafia —tanto
en materia de libertad sindical de los funcionarios piblicos como de fomento de
la negociacion colectiva de éstos— son notablemente genéricos y ambiguos. Al
respecto, ¢l texto principal a referir es el Convenio n° 151 del fa OIT, sobre pro-
teccion del derecho de sindicatos y los procedimientos para determinar las con-
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diciones de empleo en la Administracion Pliblica®. Asi su articulo 7 se limita a fir-
mar que deberan adoptarse «de ser necesario» medidas adecuadas a las condicio-
nes nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de pro-
cedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados piblicos acerca de las condiciones de empleo o de
cualquiera otro método que permita a los representantes de los empleados publi-
cos participar en la determinacion de dichas condiciones. Obsérvese, en particu-
lar, que se trata de un precepto que introduce mas una recomendacidn gue un
mandato juridico vinculante y, ademas, que deja abierta la posibilidad de optar
por cualquier variante de interlocucion entre las partes, sin imponer como Unica
solucion posible el establecimiento de un sistema de negociacién colectiva. Ello
se ve reforzado, en paralelo por el Convenio n® 154 OIT, sobre fomento de la
negociacion colectiva’, que se refiere a la negociacion colectiva en general, al
tiempo que precisa que «en lo que se refiere a la Administracién Publica, la legis-
lacioén o la practica nacionales podran fijar modalidades particulares de aplicacion
de este Convenio» (art. 1.3); con ello, una vez mas, quedan autorizadas todo tipo
de limitaciones o condicionantes a la participacion sindical en la determinacion
de las condiciones de trabajo de los funcionarios puiblicos.

Esa formula de plena libertad se traslada, por ser resultado de lo anterior, a los
propios procedimientos de resolucién de conflictos. En concreto el art. 8 del
Convenio 151 OIT, que es el que se dedica especificamente a la solucién de con-
flictos en el &mbito de la funcién publica, lo hace con una redaccion que otorga
de nuevo a los Estados nacionales que ratifiquen este Convenio una amplisima
libertad de articulacion de los mecanismos mas idéneos: «l.a solucién de los con-
flictos que se planteen con motivo de la determinacion de las condiciones de
empleo se debera tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacio-
nales, por medio de la negociacion entre las partes o mediante procedimientos
independientes e imparciales, tales como la mediacién, la conciliacion y ¢l arbi-
traje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los interesados».

Tiene, eso si, el indiscutible aliciente de que menciona expresamente las for-
mulas tipicas de resolucién judicial de los conflictos laborales —conciliacion,
mediacion e incluso arbitraje—, dando con ello por admitido que es posible
incorporar cualquiera de ellas alin cuando se produzca la circunstancia de que
quien intervenga como parte empleadora sea una Administracion Plblica.
Aungue en igual medida es consciente de que existe una diversidad de sistemas
de configuracién de las Administraciones Publicas en los diversos Estados, algu-
nos de ellos refractarios a algunos de estos sistemas de composicién de conflic-

8. Ratificado por Espafia el 10 de diciembre de 1982 (BOE 12 diciembre 1984).
9. Ratificado por Espafa el 26 de julio de 1985 (BOE 9 noviembre).
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tos; motivo por el que remite a las condiciones nacionales particulares de cada
uno de tales Estados, para no forzar la imposicion de ninguna formula concreta.

3.3. Una escueta regulacién estatal

La norma estatal por excelencia en esta materia se concentra en un precepto
sencillo y aparentemente claro en cuanto a su alcance. Es en concreto el art. 38 de
la Ley de participacion y negociacion de los funcionarios pblicos (en adelante
LPNFP)". El precepto en cuestion se limita a contemplar la posibilidad de que las
partes, de mutuo acuerdo, se sometan a un procedimiento de mediacion, cuando se
verifique un bloqueo en la negociacion colectiva funcionarial, tanto aquella que va
dirigida a la celebracion de acuerdos como de pactos colectivos, o bien conflictos
que refieran al cumplimiento de los mismos. En cuanto a los detalles de su régi-
men juridico, poco se concreta, salvo precisar la posibilidad de nombrar uno o
varios mediadores, la presuncion de que corresponde al mediador efectuar una
propuesta de solucién a las partes en conflicto, frente a la cual las partes deberan
hacer publicas de inmediato su respuesta caso de que se opongan a la misma.

Eso si, a pesar de lo reducida que resulta la regulacién prevista al efecto, como
tendremos ocasion de desmenuzar mas adelante, la referencia a una modalidad de
solucién de conflictos conceptualmente pacifica en cuanto a su alcance, la ubica-
cion sistematica del precepto, junto con su conexion al resto de instituciones
reguladas en el conjunto de la norma en la que se encuentra ese art. 38, permite
configurar con facilidad el régimen juridico casi completo de esta forma de
mediacién. Por ello, no va a ser necesario realizar un gran esfuerzo de interpreta-
cién y de lectura contextual del precepto para advertir inmediatamente que
encontramos precision exacta de multitud de los aspectos del régimen juridico
que se requieren para un funcionamiento efectivo de la mediacion. Asi, a titulo de
ejemplo, por remisién o integracion con otros preceptos de la Ley en cuestion
podremos concretar asuntos multiples y variados: el ambito sujetivo de las rela-
ciones de empleo cuyos conflictos pueden ser sometidos a este procedimiento;
quiénes son las partes que pueden intervenir como tales en el procedimiento, qué
tipo de conflictos laborales van a ser objeto de esta mediacion, en qué momento
y como se ha de iniciar el procedimiento de mediacion; qué caracteristicas per-
sonales y profesionales han de tener quienes actien como mediadores; cual es el
margen de actuacién y de protagonismo que le cabe asumir a los mediadores;
cuales son las hipétesis de conclusion posibles del procedimiento de mediacion y
qué consecuencias tiene cada una de ellas; qué eficacia juridica puede llegar a
tener un acuerdo o pacto alcanzado entre las partes en el curso del procedimien-
to de mediacién; cudles pueden ser los margenes dentro de los cuales se puede

10 Ley 9/1987, de 12 de junio (BOE 17 de junio), de 6rganos de representacion, determinacion
de condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de 1as Administraciones Publicas.
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mover la avenencia resultado de la mediacion; qué formalidades posteriores han
de cumplirse para su plena eficacia juridica, en lo que refiere a escrituracion,
aprobacion por el 6rgano de gobierno ejecutivo de la Administracién correspon-
diente, registro y publicacion del propio acuerdo de avenencia; cudles son las vias
de impugnacion judicial de los acuerdos de avenencia, etc,

En todo caso, 1a notable pobreza de contenido que se observa en la regulacion
de la materia en la norma, al propio tiempo que la elevada limitacion de los posi-
bles mecanismos a emplear, desde nuestro punto de vista, merece una fuerte cri-
tica, pues a estas alturas se muestra insuficiente para actuar tal precepto como lo
que deberia ser: un instrumento de referencia a los efectos de facilitar, reforzar y
fomentar la cultura de la composicién de conflictos laborales entre los funciona-
rios publicos por la via del protagonismo de los propios interlocutores sociales.
Mais atin esa pobreza de contenidos explicita, cuando menos de forma incons-
ciente, una escasa conviccion por parte del legislador respecto de las potenciali-
dades positivas de los sistemas extrajudiciales de resolucién de los conflictos. El
precepto ha resultado laconico en exceso, de donde cabe presumir que se incor-
pord al modelo legal funcionarial sin gran convencimiento por parte del legisla-
dor y sin expectativa de que realmente las partes tuvieran una voluntad real de
sacarle el debido partido al mismo; en definitiva, incorporado mas por cumplir un
requisito de contenido que se consideraba obligado politicamente en lo formal,
pero sin predisposicién auténtica a ponerlo en marcha.

La prueba mas elocuente de esta dejadez se advierte en lo que refiere al desa-
rrollo reglamentario del precepto. En efecto, el precepto que venimos comentan-
do establece que esta mediacién se efectuara conforme al procedimiento que
reglamentariamente se determine, remision al desarrollo reglamentario que se
introduce con ocasidn de ia reforma legislativa de 1990". Algunos de los vacios
advertidos en la regulacién legal podrian haber sido cubiertos con cierta inme-
diatez por parte del comrespondiente Real Decreto que contemplara este desarro-
llo reglamentario. Es cierto que los aspectos sustanciales no refieren a los ele-
mentos procedimentales, aunque también debe tenerse presente esa tendencia de
los aparatos administrativos ptiblicos a sentirse inseguros, cuando no descartar
directamente la puesta en préctica de determinadas prescripciones legales si las
mismas no vienen complementadas en los aspectos de detalle por la correspon-
diente disposicion reglamentaria; actitud de ciertos responsables administrativos
que s¢ acentia en aquellos supuestos, como ocurre precisamente en este caso, en
¢l que la propia norma legal hace un expreso llamamiento a la implementacidn
normativa por parte de una concreta intervencidn reglamentaria. Pues bien, a
estas alturas, transcurridos mas de tres lustros de la entrada en vigor del art. 38 de
la LPNFP en su actual version, aiin el Gobierno no ha procedido a aprobar el
Reglamento anunciado, ni siquiera hay noticias de que haya emprendido las pre-

11. Ley 7/1990, de 19 de julio (BOE 20 julio).
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vias tareas de elaboracion de la disposicidn en cuestion. Puede que exista, aparte
de ello, alguna duda de orden competencial, que haya influido también en orden
a incrementar la falta de intervencién reglamentaria en esta materia, pero esta otra
perspectiva la dejamos meramente anunciada, pues la abordaremos mas adelante
en su debido momento.

Como hemos apuntado anteriormente, directamente de la Ley, en una lectura
conjunta de la norma, cabe extraer el régimen completo de iniciacion, desarrollo
y conclusion de la mediacién contemplada en el art. 38 de la Ley, al extremo que
nos atrevemos a decir que la misma puede funcionar casi de forma autosuficien-
te; desde luego autosuficiente en el sentido de que no es norma imperfecta que
requiera inexcusablemente del desarrollo Reglamentario. Sin aprobarse este
Reglamento, las partes hoy en dia pueden poner en marcha sin mayores dificul-
tades el tipo de mediacién contemplado en el art. 38 de la LPNFP, a mayor abun-
damiento cuando tienen otros instrumentos complementarios de desarrollo de tal
tipo en los términos que veremos inmediatamente a continuacion.

Al margen de lo previsto sobre la mediacion precedente, ha de tenerse en cuen-
ta ademads que existe un régimen general relativo a la terminacion convencional de
los actos administrativos, recogido en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo Comtn (en adelante
LR)™ En concreto, su art. 88 establece que «las Administraciones Piblicas
podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de
derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento
juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por obje-
to satisfacer el interés piblico que tienen encomendando, con el alcance, efectos y
régimen juridico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule, pudiendo
tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos adminis-
trativos o insertarse en los mismos con carcter previo, vinculante o no, a la reso-
lucién que les ponga fin». Eso si, de 1a redaccion del precepto se advierte inme-
diatamente que el mismo remite a la legislacion especifica de la materia en
cuestion la concrecién del régimen juridico de terminacién convencional de los
correspondientes actos administrativos. En estos términos, la interpretacion mds
convincente es la de entender que, respecto de la materia que estamos tratando
aqui, la LRJ no afiade ningin procedimiento diferenciado del ya contemplado en
la LPNFP. Dicho de otro modo, ese art. 88 LRJ viene desarrollado por lo que refie-
re a los actos administrativos de estipulacién de las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos a través del procedimiento de negociacion colectiva y, en
particular, de la mediacién contenida en la LPNFP. En sentido contrario, a nuestro
juicio, no es posible establecer una formula alternativa, sea complementaria o sea
adicional a la contemplada en la LPNFP, basdndonos para ello en la terminacion
convencional prevista con caracter general por la LRJ.

12. Ley 30/1992, de 27 de noviembre.
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3.4. El margen de regulacion autonémico

La materia que venimos analizando, en lo sustancial, al referir al régimen de con-
diciones de trabajo de los funcionarios publicos, puede interpretarse que debe ser
regulada dentro del estatuto funcionarial. En estos términos, ha de recordarse que las
bases del régimen estatutario de los funcionarios piblicos constituye competencia
exclusiva del Estado, en los términos en que asi lo prevé expresamente el art.
149.1.18 CE. En ello ahonda el propio art. 103.3. CE, cuando establece una reserva
de ley, se presupone que estatal, en lo que refiere al estatuto de los funcionarios
piiblicos. Con mayor precision, ain si cabe, también lo contempla la LPNFP; su dis-
posicion final declara, en concreto, que tienen la consideracion de normas basicas,
siendo de aplicacion a todas las Administraciones Publicas, entre otros, su art. 38,
precisamente el que va referide a la mediacién frente a conflictos colectivos.

A mayor abundamiento, debe también tenerse presente que algunas vertientes
de la regulacion de esta materia pueden incidir sobre el alcance y ejercicio de
determinados derechos fundamentales y libertades piblicas; materia respecto de 1a
cual, la reserva competencial a favor del Estado se refuerza en la medida en que
su contenido ha de ser necesariamente regulado por el Parlamento espafiol y ade-
mas debe hacerse por medio de Ley Orgénica. De un lado, téngase presente que
estos sistemas, a pesar de calificarse por algunos como «extrajudiciales», impac-
tan sobre la capacidad de acceso a los Tribunales de Justicia, o bien tienen una ver-
tiente final de cudl es la intensidad y la forma de impugnar judicialmente tanto su
desarrollo como la legalidad de lo acuerdos alcanzados, elementos todos ellos que
inciden sobre el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, de necesaria
regulacion por medio de Ley Organica. Incluso se interpreta que lo que no afecta
al contenido directo de la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, cuando menos
refiere al régimen juridico de los procesos judiciales, debiendo tenerse presente
que el Derecho procesal en su conjunto constituye competencia exclusiva del
Estado (art. 149.1.6 CE), ahora no reducido a sus bases, tal como sucede respecto
del estatuto funcionarial. De igual forma, ha de tenerse en cuenta también que
algunas perspectivas de esta materia inciden sobre el ejercicio de la libertad sindi-
cal, contenido que igualmente estd sometido a regulacion por medio de Ley
Orgénica y, con ello, implicitamente también reservado a la legislacién estatal.

Todo lo anterior podria desembocar en la conclusidn extrema de que en esta
materia no cabe intervencién adicional o complementaria por parte de la legisla-
ci6n autondmica, pues al respecto todo viene reservado a la legislacion estatal.
Sin embargo, a nuestro juicio tal conclusion es desmesurada, siendo obligado
introducir elementos de matizacion, que si pueden otorgar un cierto juego nove-
doso a la legislacién autonémica. Ciertamente, lo anterior determina que el grue-
so de la regulacion de los poderes piblicos en esta materia ha de provenir de la
normativa estatal, pero al mismo tiempo que ¢llo no ciega por completo la posi-
ble innovacién normativa por parte de la legislacién autondmica. Dos considera-
ciones primordialmente permiten llegar a la tesis precedente.

—_h
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De un lado, por lo que refiere a la reserva a favor de la Ley Orgénica, ha de
recordarse que la interpretacion formulada, y hoy en dia consolidada por nuestro
Tribunal Constitucional, es que dicha reserva lo es tan solo por lo que afecta al
desarrollo directo del correspondiente derecho fundamental, pues de lo contrario
todo ¢l ordenamiento juridico en nuestro sistema tendria que ser de caracter orga-
nico”. En estos términos, toda la regulacion contemplada al respecto estara condi-
cionada a lo establecido en la vigente Ley Organica de Libertad Sindical (en ade-
lante LOLS), si bien en los aspectos de materializacién del modelo general a los
procedimientos de resolucion de conflictos al no existir la referida reserva de Ley
Organica, esta limitacion no podré aducirse como limitacion a la regulacion auto-
nomica de ciertas concreciones de los procedimientos de resolucion de conflictos.

De otro lado, por lo que refiere al Estatuto de los funcionarios ptblicos, debe
recordarse que el texto constitucional tan solo reserva al Estado la regulacion de sus
bases, de forma que tode lo que comporte regulacion que no sea basica puede
hacerse por las Comunidades Autonomas, naturalmente en la medida en que el
correspondiente Estatuto de Autonomia atribuya tal competencia reguladora. Ahora
bien, la totalidad de los Estatutos de autonomia comienzan por reconocer este tipo
de competencias de desarrollo normativo. En concreto, por lo que refiere a nuestra
Comunidad Auténoma, ¢l Estatuto de Autonomia para Andalucia establece que
corresponde a la misma, en el marco de la regulacion general del Estado, ¢l desa-
rrollo legislativo del «régimen estatutario de sus funcionarios» (art. 15.1.1%).

Desde este punto de vista es obligado interpretar la declaracion como bésica del
art. 38 de la LPNFP. Ante todo, lo basico es lo regulado estrictamente en dicho pre-
cepto en cuanto a la mediacion frente a los conflictos referidos en el precepto.
Como hemos indicado, su regulacion es muy escueta, eso es exclusivamente lo
bésico, de modo que da pie para que de forma amplia la regulacidn en ella con-
templada venga implementada por la sucesiva regulacion autonémica. Ello supone
también que la regulacién que, en su caso, pudiera hacer el Gobierno en base a la
remision reglamentaria del procedimiento de desarrollo de la mediacion no puede
tener cardcter de basico. Esto no lo derivamos de una comprension puramente for-
mal de la divisién competencial entre el Estado y las Comunidades Autonomas,
pues el Tribunal Constitucional ya ha afirmado con claridad que tal reparto ha de
efectuarse conforme a un criterio material relativo al contenido de lo regulado, con
independencia de cual sea desde la perspectiva formal el tipo de fuente del Derecho
que procede a regular la materia". Nos basta para ello, con una perspectiva mera-
mente material, fijindonos en el hecho de que esos aspectos de procedimiento,
interpretado en su sentido estricto, refieren a elementos puramente de tramitacion
de la mediacion, que pueden facilmente considerarse como no bisicos y, con ello,
regulables a su manera por cada concreta Comunidad Auténoma.

13 Por todas, STC 6/1982, de 22 de febrero (BOE 22 de marzo).
14 Por todas, STC 18/1982, de 4 de mayo (BOE 18 mayo).
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De otro lado, lo declarado como bésico a través del art. 38 LPNFP, en relacién
con su disposicion final, es la mediacion que refiere a determinados conflictos.
Por ello, como veremos después, estos sistemas de solucion de conflictos pueden
afectar a otras discrepancias entre las partes, diversas de las relativas a los blo-
queos negociales o al cumplimiento de los acuerdos y pactos, y en ese terreno no
se ha producido la declaracién como bdsico, con lo cual inicialmente no existe
obstaculo alguno a que la Comunidad Autonoma pueda regular procedimientos
de solucion para esos otros aspectos.

La regulacion actualmente vigente en esta materia en Andalucia no prevé nada
en particular. En efecto, 1a misma se encuentra en la Ley 6/1985, de 28 de
noviembre, que se aprueba en momentos en los que dificilmente era previsible
que la normativa autonomica entrara en materia, de un lado, por cuanto que ape-
nas acababa de entrar en vigor la LOLS, a la que se cita como todavia no vigen-
te, y, de otro lado, porque ni siquiera se habia comenzado a abordar en el 4mbito
estatal la regulacién especifica sobre funcionarios piiblicos en materia de repre-
sentacion y negociacion de condiciones de trabajo.

Eso si, las consideraciones precedentes nos sirven para revalidar por anticipa-
do una posible regulacion que en el inmediato futuro acometa una nueva normati-
va para la funcién publica andaluza y que, en concreto, la misma pueda contener
un desarrollo legislativo de los mecanismos de solucién de conflictos colectivos
por lo que refiere a los empleados publicos de la Administracién autonémica.

Justamente esto es lo que se contempla en el proyecto de Ley de la funcién
pablica de Andalucia, elaborado por la Consejeria de Justicia y Administracién
Publica, de 2 de junio de 2003. Precisamente, su articulo 167 lleva por titulo Ia
materia que estamos analizando aqui: «procedimientos de solucion extrajudicial de
conflictos colectivosy; precepto que, a su vez, se ve completado con lo dispuesto en
la disposicion transitoria 4* del mismo proyecto de Ley. Lo anterior no implica
entrar en el detalle de la concreta regulacion contenida en dichos preceptos; mas
aun, algunas de sus prescripciones pueden resultar contrarias a la reserva compe-
tencial establecida a favor del Estado por el texto constitucional, o bien no ser opor-
tunas por limitar indebidamente ¢l principio general de auionomia colectiva. Ahora
bien, esos son aspectos de detalle que abordaremos més adclante, en el instante en
el que procedamos al analisis de contenidos concretos del régimen juridico de cada
uno de los procedimientos de solucion de los conflictos. Ahora nos basta con afir-
mar que con cardcter general es viable que a través de la legislacion autonémica se
pueda producir una labor de regulacion adicional, que mmplemente las bases esta-
blecidas en el estatuto de la funcion publica aprobado en el 4mbito estatal.

3.5. Los acuerdos colectivos como vehiculo de implantacion

En el sector privado de las relaciones laborales, la negociacion colectiva, en
general, y los acuerdos interprofesionales, en particular, han desempefiado un
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papel capital en el despliegue y consolidacién de los procedimientos de media-
cion y arbitraje de resolucion de los conflictos laborales. Si la pretension general
no es otra que la de reforzar la solucion de los conflictos, con intensificacién del
protagonismo de los propios interlocutores sociales, ese reforzamiento se puede
verificar desde el primer momento, desde el propio establecimiento del marco
mas idoneo de canalizacion de los propios conflictos colectivos.

Los mecanismos que se pretendan incorporar en el &mbito de la funcién publi-
ca no tienen por qué constituir una excepcion a la premisa anterior. Por ¢l con-
trario, las mismas razones que han animado a que sean los acuerdos interprofe-
sionales en las relaciones sometidas a la legislacion laboral quienes implementen
estos sistemas, pueden aplicarse sin alteracion por lo que refiere al 4mbito de las
relaciones colectivas en la funcién piblica.

En el terreno practico de los compromisos alcanzados entre los interlocutores
sociales en este ambito, lo primero que tenemos que referir es lo pactado en el V
Acuerdo sobre Concertacion Social de Andalucia. En el punto 5.3, en su tltimo
pémafo, se indica que durante su vigencia se analizard la viabilidad de ampliar el
ambito funcional del sistema de resolucion de conflictos articulado a través del
SERCLA al personal funcionario de la Junta de Andalucia. En la misma linea se
sittia el pacto sucesivo, el VI Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, de 25
de enero de 2005, donde se indica que «igualmente, se continuara el proceso de
implantacién de un Sistema de Solucion de Conflictos Colectivos para ¢l personal
funcionaric de la Junta de Andalucia en el seno del SERCLA». (Cldusula 111.3.3).

Otro de los textos negociados a citar en este contexto refiere a los acuerdos ya
celebrados a estas alturas entre la Consejeria de Justicia y Administracién Publica
y los sindicatos més representativos de los empleados pitblicos andaluces, en el
concreto ambito del desarrollo y fijacién de sus condiciones de trabajo. En estos
momentos, el iltimo de ellos es el acuerdo celebrado en el seno de la
Administracion autonémica a finales de 2003, que precisamente recoge una aten-
cién particularizada sobre la materia. Este acuerdo colectivo dedica especifica-
mente su apartado 14 a la «Comision de Seguimiento y mediacion de conflictos»,
que constituye un importante primer paso en orden a lo pretendido por las par-
tes'. No obstante, su contenido es muy escueto, pues se limita en la materia de
rigor a establecer dos cosas: de un lado, procede a atribuir a la Comisién de
Seguimiento del acuerdo competencias de resolucion de conflictos en lo que
atafie a la interpretacion y aplicacion del propio acuerdo; de otro lado, afirma que
las partes se comprometen a realizar las adaptaciones que sean precisas para

15. Acuerdo de 24 de octubre de 2003, entre la Junta de Andalucia y las organizaciones sindica-
les sobre mejoras en las condiciones de trabajo y en la prestacion de los servicios publicos en la
Administracion General de la Junta de Andalucia, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de
18 de noviembre de 2003 (BOJA 21 de noviembre).
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someter los correspondientes procedimientos al SERCLA, en la medida en que se
avance en la prevision del V Acuerdo de Concertacion Social, antes comentada.

En definitiva, hasta €] momento presente se trata de formulas casi inéditas en
la practica negocial, cuando menos por lo que se refiere a la Administracién auto-
nomica andaluza.

Frente a ello, debe advertirse que en sede tedrica existen amplias posibilidades
de que la negociacidn colectiva funcionarial se convierta en un decisivo instrumen-
to de implantacion de los procedimientos de solucion de conflictos en este &mbito.

Para empezar, la propia legislacion estatal relativa a la negociacion colectiva
funcionarial lo permite implicitamente, por mucho que no lo llegue a hacer con
la misma precision y desarrollo a la que figura en el ET. Uno de las rasgos iden-
titarios de la negociacion colectiva sometida legislacion laboral es que ésta admi-
te, de principio, que las partes puedan negociar todo cuanto estimen conveniente
los negociadores y afecte a las relaciones mutuas entre ellos, siempre que sea res-
petuoso con la legalidad vigente (art. 85 ET); por contraste, el punto inicial de
partida en la negociacion funcionarial es la existencia de un listado de contenidos
admisibles, que se considera cerrado, de forma que las partes no se encuentran
autorizadas a negociar materias diferentes de las especificamente autorizadas por
la correspondiente norma de regulacidon (art. 32 LPNFP). Ahora bien, la reforma
de 1990 de éste ltimo precepto, en varios de sus pasajes, con trascripcion literal
de la redaccion del propio ET, ha conducido en la préctica a difuminar la dife-
renciacion inicial, desde el instante en que se ha ampliado notablemente el lista-
do de contenidos objeto de la negociacion colectiva, al tiempo que lo ha hecho
incorporando algunas apelaciones a materias genéricas que admiten una lectura
escasamente limitativa, con resultados en esta vertiente bien proximas al modelo
del ET. En concreto, varios apartados del vigente art. 32 LPNFP habilitarian en
estos momentos para que, via acuerdos colectivos se instituyeran mecanismos ad
hoc de resolucién de conflictos en la funcion publica. Asi, por ejemplo, podria-
mos mencionar los apartados que permiten negociar en materias relativas a «las
propuestas sobre derechos sindicales y de participacion» (letra h), de indole «sin-
dical» y en general cuantas otras afecten al ambito de «las organizaciones sindi-
cales con la Administracidony» (letra k).

Ni que decir tiene que esas reglas o procedimientos que se incorporen via acuer-
dos colectivos, tendran que ser respetuosos con el marco general establecido por la
legislacidn, sea ésta la estatal o, en su caso, la correspondiente autondémica. Por
tanto, si se refieren a los procedimientos autondmicos lo deberan hacer sobre las
bases de la mediacién fijada en ¢l ya mencionado art. 38 LPNFP. Pero, igualmen-
te, tal como referimos para la legislacién autonomica, ello no supone encorsetar a
la negociacion funcionarial, de forma que el unico procedimiento de solucion sca
el vinculado a los bloqueos negociales o al cumplimiento de los acuerdos, porque
¢ésta sea la unica previsidn contemplada hoy en dia en la legislacion aplicable.
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Por lo demas, intencionadamente hemos utilizado la expresién «acuerdos
colectivos» relativa al tipo especifico de compromiso que puedan alcanzar las
partes en el ambito de la funcion publica. La legislacion aplicable tambi¢n con-
templa la posibilidad de celebrar otra variedad, la que denomina expresamente
«pactos colectivos». En concreto, los pactos se celebran sobre materias que
corresponden estrictamente con el ambito competencial del érgano administrati-
vo que 1o suscribe, vinculando directamente a las partes (art. 35 p. 2 LPNFP);
mientras que los acuerdos colectivos versaran sobre competencias del organo
superior del correspondiente poder ejecutivo (Consejo de Ministros, Consejo de
Gobierno de las Comunidades Auténomas u Organos correspondientes de las
Entidades Locales), de forma que para su validez y eficacia serd necesaria la
aprobacion expresa y formal de estos 6rganos en su ambito respectivo (art. 35 p.
3 LPNFP). Resulta cuando menos discutible poder afirmar si la materia que esta-
mos analizando aqui se corresponde a la propia de un pacto o de un acuerdo, dado
que se trata de una materia instrumental, que segin los contenidos concretos de
los conflictos que se desarrollen, asi como segiin el contenido concreto de la solu-
cién que se pretenda alcanzar, comportara ¢ no incidir sobre una competencia del
organo superior del correspondiente poder ejecutivo. Ante esta tesitura, por abar-
car todos los aspectos que requiere una regulacion lo mas completa posible de los
procedimientos de solucién, al tiempo de no dejar duda alguna acerca de la
correccion juridica del instrumento negocial empleado, lo mas razonable es optar
por celebrar un acuerdo colectivo. El mismo es, sin lugar a dudas, el instrumen-
to negocial de mas amplio contenido, el que garantiza mas plenamente la efica-
cia vinculante de lo pactado y, en definitiva, es el que realza la notoriedad politi-
ca del acuerdo alcanzado entre las partes. Partiendo de la base de que la firma de
un acuerdo colectivo de esta naturaleza nunca seria discutido, con independencia
de que parte de su contenido pudiera firmarse con un simple pacto colectivo, la
trascendencia del mismo seria mayor al venir avalado por un acuerdo formal del
méximo ¢rgano del poder ejecutivo. En definitiva, la trascendencia politica que
es aconsejable atribuir al pacto que se alcance entre los sindicatos y la
Administracion aconsejan utilizar el instrumento del acuerdo colectivo, en lugar
del pacto colectivo.

Por lo demas, del texto de los dos ultimos Acuerdos de Concertacion Social
cabe deducir clertas pautas bdsicas orientadoras de lo que se quiere implantar y
la filosofia de los procedimientos a desarrollar.

Estos Acuerdos de Concertacién Social pueden entenderse como una expresion
de voluntad politica por parte de los interlocutores sociales de proceder a ampliar
el sistema de resolucion de conflictos, de forma que estando constrefiido actual-
mente al ambito de las relaciones laborales sometidas a la legislacion laboral, por
tanto a quienes se les aplica el ET, sean del sector privado o del publico, pase a
extenderse a los conflictos del personal funcionario de la Junta de Andalucia.
Aunque literalmente pudiera parecer otra cosa, con ello realmente no se pretende
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proceder a una extension mecanica del SERCLA a los funcionarios piblicos, ni
siquiera establecer las pautas completas que representa ese modelo a los funcio-
narios publicos. A nuestro juicio, el alcance de] compromiso refiere sobre todo a
una voluntad politica de extender lo que es la filosofia de composicién de los con-
flictos colectivos laborales, con directo protagonismo de las propias representa-
ciones colectivas en la resolucion de sus discrepancias. El compromiso de los
interlocutores sociales en el V Acuerdo de Concertacion es enormemente cauto,
centrandose en «analizar la viabilidad», lo que lleva implicito ser conscientes de
que las claves en cierta medida son diversas v, en particular, que son diferentes los
regimenes juridicos que perfilan el marco en el que han de desenvolverse estos
procedimientos de solucion. Basta asi con recordar que a los funcionarios publi-
cos no les es de aplicacion el ET, como expresamente advierte su art. 1.3.a, al pro-
pio tiempo que el SERCLA constituye un sistema implantado a resuitas de un
acuerdo interprofesional del art. 83 ET, lo que es suficiente como para descartar
que se pueda verificar una ampliacion del SERCLA a los funcionarios puiblicos.
Por ello, en ningiin momento ha estado en la mente de la concertacion social anda-
luza proceder a una aplicacién mimética del SERCLA a los funcionarios publicos,
en la medida en que el contexto juridico, sindical y social de uno y otro resulta bien
diferente. Pero lo que si es importante, y no puede minusvalorarse, es la voluntad
de incorporar esa filosofia autocompositiva y de reduccion en la medida de lo
razonable de la excesiva judicializacion de los conflictos en el 4mbito de la fun-
cion pablica. Por su parte, el VI Acuerdo de Concertacién Social, aunque no de
mayores detalles, parece que parte de que el estudio de viabilidad ya se ha reali-
zado, se han constatado las posibilidades de materializar la anterior voluntad poli-
tica, de modo que ahora se reafirma y se decide ir durante su periodo de vigencia
a desarrollar el sistema en sus aspectos practicos.

Por otra parte, como tal acuerdo de concertacion social, los compromisos
alcanzados en ambos tienen un alcance eminentemente politico, que requieren de
una sucesiva plasmacion y articulacion juridica, que es precisamente a lo que
abren paso las cidusulas que venimos comentando. El desarrollo posterior de este
deseo de ampliacion de la filosofia compositiva a los funcionarios pablicos, en
unos casos puede requerir de la aprobacion de una legislacién del propio
Parlamento autonémico, mientras que en otras ocasiones puede necesitar de un
acuerdo colectivo entre las representaciones colectivas afectadas; incluso lo mas
probable es que por su amplitud y complejidad de contenidos va a requerir tanto
de un intervencién legislativa como de otra negocial, por cuanto que para deter-
minadas materias no serd suficiente con el vehiculo de la negociacién colectiva
mientras que para otras el concurso de ésta sera imprescindible por lo que ni sera
suficiente ni aconsejable la exclusiva via de la regulacion legal.

En todo caso, situdndonos a partir de los anteriores compromisos politicos en
la perspectiva de desarrollo a través de la negociacion colectiva, que es justa-
mente la que estamos analizando en estos momentos, debe advertirse que el
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mismo ha de verificarse por las vias formales contempladas al efecto. Para empe-
zar, cualquier articulacidn concreta, que vaya mas alld del compromiso recogido
en el actual V1 Acuerdo andaluz, debe deshordar el ambito estrictamente politico
de la concertacion social, para situarse en la recepcidn de reglas estrictamente
vinculantes. Ello comporta necesariamente atenerse a los pardmetros previstos en
la LPNFP y a todos los requisitos contemplados en la misma respecto de la nego-
ciacion colectiva en la funcion puiblica.

En términos précticos, ello tiene diversas consecuencias concretas nada des-
defiables. Por ejemplo, incide de manera inmediata sobre los sujetos que deben
participar en la firma del correspondiente acuerdo. En la medida que nos estamos
refiriendo al ambito de la funcién publica, las partes han de ser las contempladas
expresamente como sujetos legitimados en la LPNFP (art. 30, en relacion con los
arts. 6 y 7 LOLS). Dichas reglas son significativamente diferentes a las previstas
en los acuerdos de concertacion social, dado que éste Gltimo es un acuerdo que
se celebra al margen tanto del ET como de la LPNFP, aparte de que se concie_rta
para atender al conjunto de las relaciones laborales y de la actividad econoémica
andaluzas. De este modo, el posible acuerdo colectivo a celebrar para el desarro-
llo de los procedimientos de solucion de los conflictos colectivos en la funcién
publica andaiuza, deberia celebrarse entre la Administraciéon Autonémica andfalu-
za, como parte empleadora, y las organizaciones sindicales mds representativas
en el conjunto de la funcién publica andaluza (art. 30 LPNFP). En sentido nega-
tivo, y comparativamente tespecto de los firmantes del VI Acuerdo de
Concertacion Social, carece de sentido la intervencion en esta sede de la
Confederacion de Empresarios de Andalucia, dado que los mismos representan
conforme al ET a los empleadores que se rigen por la legislacion laboral, pero no
a las relaciones de empleo piblico sometidas a la legislacion administrativa. De
igual forma, las organizaciones sindicales firmantes deberian ser las representati-
vas en el ambito especifico de la funcion piblica andaluza y no las representati-
vas en el conjunto de la poblacién asalariada andaluza. Finalmente, aunque se
mantenga inalterada la intervencion de la Administracion Andaluza, su condicion
se trastoca cualitativamente, por cuanto que en los acuerdos de concertacién io
hace en su condicion de poder ejecutivo, responsable de la gestion del conjunto
de la politica andaluza, mientras que ¢n este caso lo realiza en su estricta cond?-
cion de representacion empleadora de sus empleados pablicos sometidos a régi-
men funcionarial.

Si acaso, el nico matiz que habria que realizar a todo lo anterior seria que exis-
te una voluntad de que dichos procedimientos de solucién se inserten dentro de la
estructura del SERCL A, utilizando los medios humanos y materiales que a tal efec-
to pone a disposicion la Junta de Andalucia a través del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales. Con independencia de que lo detallaremos mas adelante, es
cierto que estas instancias actualmente estan gestionadas, ademas de por la propia
Administracién autonémica, por las organizaciones empresariales y sindicales en el
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dmbito andaluz. De este modo, esta pretension de incorporacion de los medios de
solucién de los funcionarios dentro de la estructura del SERCLA requeriria de la
aceptacion de sus actuales gestores e incluso podria requerir de una cierta adaptacion
de su funcionamiento. Eso si, ello a nuestro juicio deberia materializarse a través de
decisiones o acuerdos complementarios, pero no es oportuno que se lleve a cabo por
la participacion directa de esos otros sujetos en el concreto acuerdo colectivo de
implantacion del sistema, pues aparte de que ello contradiria las reglas de legitima-
cion del art. 30 LPNFP, induciria a una cierta confusion en torno al rol e interven-
cion de cada uno de los posibles firmantes de ese documento central. En definitiva,
la formalizacién de ese documento central por quienes tienen legitimacién para fir-
marlo conforme al art. 30 LPNFP, podria venir acompaftade de otro compiementa-
Ti0 por esos otros sujetos para los aspectos instrumentales de gestion del sistema.

Por ultimo, conviene advertir que en el contexte actual, a la vista de que la
composicidén de conflictos se desea incorporar dentro de una Ley andaluza que
pretende regular en su conjunto todo el régimen de la funcién piblica andaluza,
su devenir politico es mds incierto y, sobre todo, es previsible que discurra con
notable lentitud. Frente a ello, puede resultar més fécil lograr el consenso relati-
vo a la redaccion de un texto convencional dirigido exclusivamente a regular el
procedimiento de composicion de conflictos en el 4mbito de la funcion publica.
De confirmarse este escenario, la propuesta mas efectiva seria la de centrar los
esfuerzos en la elaboracién y negociacion del referido acuerdo colectivo sobre
composicion de conflictos en la funcidn piblica. Desde el punto de vista de su
viabilidad juridica, lo que hay que afirmar que es no existe ningim tipo de obsta-
culo a que se haga de este modo, anticipando temporalmente la firma del acuer-
do colectivo a la aprobacién por el Parlamento Andaluz del texto de la Ley de la
funcién publica de Andalucia. El escaso esqueleto de la legislacion estatal sobre
la materia es a nuestro juicio suficiente como para poder aprobar un sistema con-
vencional de resolucion de conflictos en la Junta de Andalucia. Indiscutiblemente
la férmula ideal y de mayor complementariedad juridica serfa la que derivaria de
una legislacion autondmica de apoyo y fomento a los sistemas de resolucion de
conflictos en la funcidn publica. Pero, en igual medida, su ausencia no comporta
la paralizacién de la voluntad politica de implantarlos, pues con lo elementos de
legalidad vigentes actuales es suficiente como para que un acuerdo colectivo
pueda disefiar el sistema completo del mismo.

Todo lo anterior quedaria definitivamente clarificado en la hipétesis de que el
Parlamento apruebe el Anteproyecto de Ley del Estatuto del empieado publico,
conforme al cual “con independencia de las atribuciones fijadas por las partes a
las comisiones paritarias previstas en el articulo 38.5 para el conocimiento y reso-
lucién de conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion de los Pactos y
Acuerdos, las Administraciones Pablicas y las Organizaciones Sindicales a que se
refiere el presente capitulo podran acordar la creacion, configuracién y desarro-
ilo de sistemas de solucidn extrajudicial de conflictos colectivos™ (art. 45.1).
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4. AMBITO SUBJETIVO DE ACTUACION

Una vez que hemos marcado el contexto formal dentro del que pueden mover-
se los procedimientos de solucion de conflictos en el empleo pablico, correspon-
de analizar los diferentes elementos que integrarian los aspectos fundamentales
de su régimen juridico, desmenuzando tanto las opciones legalmente posibles,
como las més oportunas y efectivas igualmente desde una perspectiva estricta-
mente juridica.

En tales términos, conviene arrancar por el elemento subjetivo, es decir, qué tipo
de personal al servicio de las Administraciones Publicas, en particular en ¢l mbito
de nuestra Comunidad Auténoma Andaluza, quedarian integrados en los mismos.

4.1, Personal con régimen laboral

La primera diferenciacion a realizar seria, aquella que distingue segan el régi-
men juridico basico de fijacién de sus condiciones de trabajo, es decir, tomar en
consideracion que al servicio de las Administraciones Publicas se vinculan tanto
empleados sometidos a la legislacion funcionarial como a la legislacion laboral.
El V y el VI Acuerdo de Concertacién Social, que son los que nos sirven de par-
tida para conocer cual es la voluntad de los interlocutores sociales al efecto, expli-
citan con claridad que su pretension es el de incorporar a los funcionarios publi-
cos dentro del sistema SERCLA. Qué duda cabe que tal objetivo va de suyo, ala
vista de que actualmente el SERCLA ya incluye, y lo hace expresamente, al per-
sonal Jaboral. Como dice literalmente su estipulacion tercera dos «las
Estipulaciones comprendidas en el presente acuerdo, seran de aplicacion a los
conflictos colectivos que afecten a empresas y trabajadores, que desarrolien su
actividad en el marco territorial establecido en el apartado anterior, sin perjuicio
de las especificidades previstas para el Personal Laboral de la Administracién de
la Junta de Andalucia». Como ya hemos tenido ocasion de indicar, la mediacion
y el arbitraje en el seno del SERCLA se ha desarrollado con naturalidad entre este
personal laboral sin mayores objeciones, tanto respecto de empresas pablicas,
como de sus organismos auténomos e incluso directamente de la propia
Administracién Piblica. Mas ain, en algunos casos los procedimientos del SER-
CLA han sido utilizados para conflictos colectivos del personal laboral de otras
Administraciones Piblicas diversas de la propia Junta de Andalucia, en concreto
por parte de las Adminjstraciones locales, y ello se ha lievado a cabo sin mayo-
res inconvenientes, incluida la utilizacién del procedimiento arbitral. Por tal
razon, lo que hasta el presente se ha desenvuelto sin mayores obstaculos parece
oportuno que siga por ¢l mismo curso, sin mayores precisiones.

Pero es mas, en tanto que permanezca la dualidad de regimenes juridicos en
nuestra legislacién estatal por lo que refiere a la Administracién Piblica, la incor-
poracién de Jos funcionarios a los procedimientos de solucién de conflictos labo-
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rales, debe hacerse con el objetivo de que sigan discurriendo por cauces parale-
los las posibles discrepancias que surjan entre estos aftimos y las que puedan pro-
ducirse entre el personal laboral. Dicho en sentido inverso, no parece ni aconse-
jable ni viable juridicamente por ahora pretender unificar los procedimientos de
personal laboral y de funcionarios. Dado que el régimen juridico de referencia es
diverso, por mucho que la base que pueda sustentar determinados conflictos
pueda ser comin a todos aquellos que prestan servicios para un mismo departa-
mento, servicio, Consejeria o Administracion, sin embargo su forma de exteriori-
zacion necesariamente ha de ser diversa, al mismo tiempo que distinto sera nece-
sariamente ¢l soporte formal del acuerdo a través del cual se escenifique la
solucion entre las partes. Por supuesto, si se trata de un conflicto juridico, éste
referird necesariamente a la interpretacion de una norma diferenciada para el per-
sonal laboral y para el funcionarial; al propio tiempo que si se trata de un con-
flicto de intereses derivado de un bloqueo negocial, el acuerdo colectivo o con-
venio colectivo que se pretenda formalizar sera en un caso bajo los auspicios de
la LPNFP en tanto que en otro caso tendrd como referente de fundamentacion el
ET. Al misme tiempo, teniendo en cuenta que se desea otorgar un importante pro-
tagonismo a la negociacion colectiva en el momento de la implantacién de tales
procedimientos, el acuerdo colectivo que les dé vida, necesariamente, sera en
base a los requisitos de la LPNFP, lo que conlleva como presupuesto que iinica-
mente sea de aplicacion a los funcionarios publicos.

A la postre, enr la medida en que la legislacion vigente hasta hace muy poco no
admitia la legalidad y eficacia juridica vinculante de los acuerdos mixtos para
funcionarios y personal laboral, no cabia otra alternativa que la de que discurrie-
ron en paralelo las posibles discrepancias que afecten a los funcionarios publicos
y aqueltas otras que refieran al personal laboral. Diferente en parte va a ser el
escenario posible a partir de la entrada en vigor de la reforma, de la LPNFP, con-
forme a la cual s¢ prevé la creacidn de Mesas Generales para la negociacion de
condiciones de trabajo comunes al conjunto de los empleados pablicos, sea per-
sonal funcionario, estatutario o laboral (Disp. Adic. 6* de la LPNFP, conforme a
la redaccién dada por 1a Ley 21/2006, de 20 de junio, BOE 21 de junio). En todo
caso, esa hipdtesis de acuerdos mixtos una vez entrada en vigor, provocara nota-
bles duda interpretativas en su aplicacion practica, en la medida en que la norma
sélo contempla la existencia de las Mesas de negociacién y la legitimacion para
formar parte como miembro de las mismas, pero deja muchos interrogantes abier-
tos; entre ellos, el mas relevante, el relativo a la eficacia juridica de tales acuer-
dos colectivos, en qué medida sc trata de acuerdos para acordar, que requieren de
su sucesiva traslacidn a la negociacion colectiva especifica de cada grupo (fun-
cionarial y laboral), o bien pueden ser de inmediata aplicacion. Por ello, incluso
en dicha hipdtesis, a la vista de que ya se encuentran bien desarrollados los siste-
mas de resolucién de conflictos del personal laboral, seria aconsejable, cuando
menos en una primera fase, seguir con la propuesta de Acuerdos colectivos para
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los funcionarios publicos, sin explorar férmulas mas inciertas en estos momentos
canalizadas a través de los mencionados Acuerdos mixtos.

4.2. Administraciones locales

En segundo lugar, dentro del conjunto de funcionarios piiblicos que trabajan en
Andalucia, su vinculacién lo puede ser a diversas Administraciones Pitblicas, con
lo cual conviene distinguir segiin la concreta Administracion a la que se encuen-
tran vinculados administrativamente en cada caso. El V y el VI Acuerdo de
Concertacion Social con clara voluntad limitativa se refieren literalmente a la
incorporacion al SERCLA del personal de la junta de Andalucia, con lo cual es
evidente que se dejan de lado, cuando menos a estos efectos, las posibles discre-
pancias que puedan surgir por funcionarios pertenecientes a otras
Administraciones Publicas.

Con claridad, existen funcionarios integrados en Administraciones Publicas
claramente diferenciadas de la correspondiente a la Junta de Andalucia, en parti-
cular por lo que afecta a los funcionarios piiblicos pertenecientes a los residuos
de las Administracion perifénca de la Administracién General del Estado en el
territorio andaluz, asi como a los funcionarios piiblicos integrados en las diversas
Administraciones locales.

Los funcionarios piiblicos de la Administracién General del Estado se sitiian
por completo extramuros de la posible actuacién en materia de condiciones de
trabajo por parte de la Administracién autonémica, motivo por el cual sus posi-
bles conflictos laborales se remiten directamente a lo estipulado en la LPNFN, asi
como a lo que en su caso pueda contemplarse en los acuerdos colectivos para fun-
cionarios pitblicos que puedan celebrarse en el &mbito estatal. Por tal razén, no
han de tomarse en consideracion en este contexto, por lo que hemos de excluir-
los por completo y a todos los efectos.

Consideracién parcialmente diversa es la que debe hacerse respecto de los fun-
cionarios piblicos dependientes de las Entidades locales. Parcialmente diversa si
se tiene presente que nuestra Comunidad Auténoma ha asumido competencias de
caracter legislativo en lo que refiere al régimen general de empleo de este perso-
nal, por mucho que su desarrollo haya de efectuarse dentro del marco general
establecido a nivel estatal. Como expresamente afirma el Estatuto de Autonomia
para Andalucfa en su art. 13.3, la Comunidad Auténoma goza de competencia
exclusiva en todo lo que refiere al «Régimen local, sin perjuicio de lo que dispo-
ne el nimero 18 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion»; es decir, a
los efectos que nos afecta en este momento, la Comunidad Auténoma puede pro-
ceder a establecer el régimen legal de los funcionarios piblicos locales en todo lo
que refiere a sus condiciones de trabajo, entre ellas las relativas a la composicion
de conflictos, siempre que sea respetuosa con la regulacion estatal que fija las
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bases de la funcién puablica e igualmente las bases del régimen juridico de las
Administraciones locales.

Lo anterior legitima perfectamente para que la legislacion autonémica de fun-
cionarios piblicos sea de aplicacién indistinta, tanto a los funcionarios de la pro-
pia Junta de Andalucfa como para los funcionarios de las Administraciones loca-
les con incardinacion territorial en Andalucia; y, por ende, si en esa legislacion
autonomica funcionarial se establece un régimen de desarrollo de la composicion
de conflictos, dicha regulacién podria ser de coman aplicacion a ambos tipos de
funcionarios. En todo caso, la solucion més extensiva, de incorporacién en una
parte comiin de la norma de todos los funcionarios locales y autonémicos, con las
matizaciones que se requieran, constituiria una de las grandes novedades dife-
renciales respecto de la precedente y todavia vigente Ley de la funcion publica
andaluza, cuyo ambito de aplicacion es estrictamente el de los funcionarios publi-
cos de la propia Junta de Andalucia (Ley 6/1985, de 28 de noviembre, BOJA 28
noviembre). Como indicamos, la propuesta extensiva serfa plenamente conforme
a Derecho, respetuosa con el actual reparto competencial entre el Estado y la
Comunidad Auténoma, al tiempo que es oportuna en la medida en que logra
extraer toda la potencialidad competencial a nuestro Estatuto de Autonomfa, con
lo cual puede impulsar al maximo los procedimientos de composicion de con-
flictos en el empleo publico de las Administraciones Andaluzas.

El actual anteproyecto de Ley de la Funcion Publica de Andalucia parece optar
inicialmente por una incorporacion de los funcionarios locales a su régimen juri-
dico. Asi, su art. 4.1.b en su Gltima redaccion establece que «La presente Ley es
de aplicacion...Al personal funcionario propio de las Entidades que integran la
Administracion Local, en aquelios aspectos no reservados a la legislacion basica
del Estado, en los términos establecidos en la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local». No obstante, conviene también advertir que la redaccién del
anteproyecto de Ley no deja de introducir una dosis elevada de imprecisi6n,
cuando no de directa contradiccion. En efecto, junto a la precedente integracion
a todos los efectos de los funcionarios locales, el apartado cuatro del mismo pre-
cepto afirma que la presente Ley serd de aplicacion a tales funcionarios «cuando
pasen a ocupar puestos en la Administracion Generai de la Junta de Andalucia».
A nuestro juicio, se aprecia una clamorosa contradiccion entre io dicho por el
apartado 1 y lo limitado por el subsiguiente apartado 4. Para evitar tal contradic-
cién seria recomendable una redacciéon mas clarificadora de cual es la pretension
final del legislador autondmico, pues de lo contrario la conflictividad interpreta-
tiva en esta materia est4 garantizada vy, con ella, la subsiguiente litigiosidad. Bien
es cierto que esta disyuntiva queda clarificada posteriormente, al diferenciar el
texto del anteproyecto entre una regulacién comun para todas las
Administraciones Piiblicas de Andalucia, correspondiente basicamente con todo
el titulo 11 de la Ley, de una parte, y otra especificamente dirigida a la funcion
publica de la Junta de Andalucia, correspondiente en principio al resto de los titu-
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los, de otro lado. Sin embargo, parece oportuno traer esa distincion al propio art.
4 de la Ley a los efectos de una mayor precisién en 1o que refiere a su 4mbito de
aplicacion.

Por lo que refiere en concreto a la materia que estamos analizando, la regula-
cion del anteproyecto relativa a la composicion de los conflictos no resulta de
aplicacion a los funcionarios locales. En efecto, el precepto relevante a estos efec-
tos es el ya citado en alguna ocasion articulo 167 del anteproyecto, que a su vez
integra un capitulo que lleva por titulo «Solucion extrajudicial de conflictos en la
Administracion de la Junta de Andalucia», con lo que manifiestamente se con-
centra en la composicion de los conflictos de 10s funcionarios autonémicos.

Tal solucion, inicialmente parece la mds prudente y cautelosa. Sin lugar a
dudas, ¢l contexto de unas y otras Administractones Publicas es diferente, moti-
vo por ¢l que resulta poco aconsejable establecer un modelo Gnico, uniforme vy
cerrado de composicion de conflictos aplicable para todas ellas. Ante todo, es
facil comprender que las especialidades propias de la funcion puablica local impi-
den incluirla como un bloque unitario, junto con los funcionarios autonémicos; al
propio tiempo, se ha de ser respetuosos con la autonomia politica de la que gozan
cada una de las entidades locales, circunstancia que ha de venir reflejada también
en la articulacion préctica de estos sistemas para los funcionarios locales. De este
modo, la regulacion mas pormenorizada y detallada de los sistemas de composi-
cion de los conflictos en la legislacion autondémica funcionarial debe ir dirigida al
personal funcionario directamente vinculado a la Junta de Andalucia.

En todo caso, la conclusién precedente no se opone a que esa norma autons-
mica también contemple de alguna forma una regulacién més amplia en lo sub-
Jetivo, que sea de aplicacion indistintamente para funcionarios locales y autond-
micos. Teniendo en cuenta la pobreza con la que se han recogido hasta el presente
los medios de autocomposicién de conflictos en la legislacion estatal y a la vista
de las potencialidades que alberga la competencia legislativa de las Comunidades
Auténomas en ¢l desarrollo de la regulacion del régimen del funcionariado local,
seria conveniente aprovechar la ocasion. Aprovechar la ocasién cuando menos a
los efectos de que la legislacion autondmica sirviera de revulsivo, en el sentido
de que pudiera funcionar como instrumento de impulso y apoyo al desarrollo de
los mecanismos de autocomposicion en el 4mbito de cada una de las entidades
locales. Al propio tiempo, a los efectos de que pudiera existir un minimo de armo-
nizacion del sistema, la Administracién autonémica podria servir de cauce de
puesta de disposicion de la posible infraestructura necesaria en esta materia, con
independencia de que la forma de hacer este ofrecimiento no tuviera que ser nece-
sariamente el instrumento legal.

Por otra parte, en este ambito, como por lo demas sucede hoy en dia en todo
el ensamblaje de las relaciones laborales, puede resultar de una enorme utilidad
¢l reparto de actuaciones desde la ley y desde la negociacion colectiva, que pue-
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den establecer a estos efectos una qtil relacion de complemento. Teniendo pre-
sente que en cada una de las entidades locales se constituye una especifica mesa
general de negociacion (art. 31.1 LPNFP), precisamente con competencias direc-
ta para laregulacion de esta materia, es en esa sede donde se puede materialmente
efectuar el disefio concreto més idoneo para cada entidad local en funcion de sus
dimensiones y las particularidades de su funcionariado. Eso si, insistimos, la pro-
pia legislacion autonomica, con una regulacion de fijacién de las pautas basicas,
puede actuar como incentivo para que los acuerdos colectivos de funcionarios
locales en su mesa general respectiva pueda acometer con més facilidad esta
tarea, pues con una labor pedagogica le puede indicar el camino a emprender.

Por 1ltimo, convendria apuntar también que en una programacién temporal,
seria aconsejable empezar por experimentar los sistemas de composicion en una
Administracion de mayores dimensiones, como es la correspondiente a los funcio-
narios publicos de la Junta de Andalucia; y, en fase sucesiva, a la vista de la puesta
en practica en el &mbito autondmico, proceder a realizarlo en el mbito local.

4.3. Organismos auténomos y otras entidades publicas de la Junta de
Andalucia

Centrandonos a partir de ahora en los funcionarios publicos integrados dentro
de la Junta de Andalucfa, también resulta necesario efectuar algunas aclaraciones
respecto de los mismos, por cuanto que existen algunas entidades u organismos
dentro de la propia Administracién autonémica que presentan ciertas diferencias,
lo que obliga aunque sea brevemente a efectuar algunos comentarios respecto de
los mismos.

Como premisa metodologica al respecto, conviene hacer hincapié en la nece-
sidad de que, cualquiera que sea el procedimiento por el que se opte en orden al
establecimiento de los sistemas de resolucion de conflictos, el texto correspon-
diente debe procurar ser muy preciso en cuanto al conjunto o grupo de funciona-
rios publicos y organismos acogidos o excluidos del sistema. La legislacién auto-
nomica al respecto tiende a ser bastante minuciosa. Pero igualmente se
recomienda que lo sean el posible acuerdo colectivo que alcancen los interlocu-
tores sociales en orden a implementar el modelo legal de solucién de conflictos.
Dado el fuerte contenido normativo que pueden tener estos acuerdos colectivos
en la funcién piblica es muy conveniente que, al margen de la delimitacion indi-
recta que derive de la previsién legal o refleja del ambito en el que se constituye
la correspondiente mesa general o sectorial a tenor del art. 31 LPNFP, de forma
directa y literal €l propio acuerdo precise los sujetos a los que se dirige y aque-
llos otros a los que excluye.

A partir de la anterior premisa y entrando en el fondo del asunto, para empe-
zar, aunque sélo sea por no dejar ningin cabo suelto, conviene tener presente que
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la regulacion estatal otorga a ciertos cuerpos de funcionarios publicos un trata-
miento bien diverso en cuanto al gjercicio de la libertad sindical, que desemboca
en su exclusion del ambito de aplicacion de la LPNFP y, con ello, de la aplica-
cion del régimen comin de los sistemas de composicion de conflictos. Ahora
bien, esos singulares cuerpos de funcionarios, por lo que refiere a la Junta de
Andalucia, no se encuentran integrados en su Administracion autonomica, por lo
cual no suscitan dudas al respecto. En todo caso, comoquiera que existen respec-
to de algunos cierto tipo de dependencia funcional o relaciones de coordinacion
en el ejercicio de sus cometidos, merece la pena dejar constancia sobre cudl es su
situacion. Nos referimos, en concreto a los funcionarios pertenecientes a las fuer-
zas armadas, las fuerzas y cuerpos de seguridad, asi como los Jueces,
Magistrados y Fiscales (art. 2 LPNFP). Los primeros, incluyendo dentro de ellos
a la Guardia Civil, se encuentran a todos los efectos integrados dentro de la
Administracion General del Estado, con lo cual no es necesario hacer aclaracion
alguna aqui. Algunos miembros de la Policia Nacional se encuentran destacados
al servicio de la Administracién auton6mica, si bien a efectos de condiciones de
trabajo no se rigen por la legislacion autonémica, por lo que igualmente han de
marginarse de este estudio. Finalmente, los integrantes del poder judicial, depen-
den a los efectos que estamos tratando bien del Consejo del Poder Judicial bien
del Ministerio de Justicia, por mucho que se haya transferido a la Junta de
Andalucia la gestion de los setvicios correspondiente a la Administracion de
Justicia; razén por la cual tampoco estos cuerpos de funcionarios pueden ser
tomados en consideracion a los efectos que estamos tratando aqui.

De este modo, las posibles dudas en cuanto al ambito subjetivo no vienen refe-
ridas a cuerpos concretos de funcionarios pablicos, pero si a determinados orga-
nismos de la Junta de Andalucia que gozan de cierto grado de autonomia, lo que
conduce a una gestion parcialmente independiente del personal funcionaric a su
servicio. Desde luego, no concurre duda alguna respecto de lo que constituye la
Administracién General de la Junta de Andalucia, cuyos funcionatios se verian
afectados de forma directa por los procedimientos de autocomposicion que esta-
mos analizando, pero sin embargo se pueden suscitar algunas dudas respecto de
otros organismos u entes integrados en la propia Administracion autonomica,
pero con grados diversos de autonomia en cuanto a su gestion de personal.

Dejamos al margen las empresas piblicas, en la medida en que se rijan por un
régimen de Derecho privado, que conduce a que el personal a su servicio se
encuentra contratado en régimen laboral, por mucho que cierto personal del
mismo conserve su condicion de funcionario que le permite en cualquier momen-
to reintegrarse como activo en la Administracién autonomica.

Con caracter general, por lo que se refiere a los diversos organismos autono-
mos, regidos en cuanto a su personal por un régimen funcionarial autonémico a
todos los efectos, entendemos que no es conveniente establecer compartimentos
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estancos. Nos referimos a organismos tales como el Instituto Andaluz de
Administracion Puoblica, el Instituto de la Mujer, el Instituto de la Juventud, el
Consejo Economico y Social y un largo etcétera de organismos dependientes de
las correspondientes Consejerias. La legistacién autonémica opta por incorporar-
los a todos los efectos dentro del organigrama funcionarial de la propia
Administracion autonomica, motivo por el que respecto de esta materia carece
tambi¢n de sentido establecer distingos.

Sin embargo, aparecen otros organismos con un mayor grado de autonomia, si
nos es permitido emplear esta expresion atécnica en lo juridico formal, que pre-
sentan especialidades y pueden quedar excluidos del ambito de los procedimien-
tos de sotucion de los funcionarios de la Junta de Andalucia.

Dos elementos referenciales basicos deben guiar la delimitacion de supuestos en
esta materia. De un lado, el dambito de aplicacion de la legistacion autonémica, con
el régimen de inclusiones y exclusiones establecidas en la misma. De otro lado, la
estructura de la negociacion colectiva derivada de un régimen inicialmente cerrado
de mesas de negociacién conforme a la legislacién estatal correspondiente.

Por lo que refiere a la primera de las técnicas, la contemplacion de lo previs-
to en la legislacion autondmica, atenderemos sobre todo a la perspectiva de futu-
1o y por ello tomaremos como referente, una vez mas el anteproyecto de Ley. En
la misma, a su vez, cabe distinguir, situaciones de exclusion total de su aplica-
cion, de otros supuestos para los que se prevé una aplicacion parcial,

Cuando lo que se contemple sea una exclusion plena, con remision a todos los
efectos a su regulacion especifica, lo razonable es seguir por coherencia el mismo
criterio respecto de los sistemas de composicion de cenflictos. Es decir, lo mas
razonable es que la configuracion o no de los procedimientos de solucioén para los
grupos excluidos quede a la plena opcidn legistativa de la norma singular que en
cada caso pueda resultar de aplicacion. Tal régimen seria el que corresponderia a
las siguientes instituciones. Para empezar a todos los funcionarios piblicos vin-
culados directamente al Parlamento Andaluz, lo sea directamente o través de ins-
tituciones directamente anejas al mismo, es decir, tanto el Defensor del Pueblo
como la Camara de Cuentas de Andalucia. Para ellos, expresamente la norma se
remite a su régimen propio (art. 5 anteproyecto) y al mismo hemos de remitirmos
también nosotros. De otro lado, otros cuerpos que sin mencionarlos expresamen-
te la norma, implicitamente quedan fuera de su &mbito aplicativo. Asi sucede, por
ejemplo, con el personal funcionario docente de las Universidades piblicas anda-
luzas, por interpretacion a sensu contrario de lo estipulado en el art. 4 del ante-
proyecto, singularmente del apartado 4.1.c y 4.2.

De otro lado, cuando lo que se contemple sea una incorporacion parcial, lo
aconsejable es una férmula asimilada a la propuesta respecto de los funcionarios
locales: la fijacién de unas reglas basicas de impulso de las férmulas de compo-
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sicion de conflictos, derivando el desarrollo material a las correspondientes
mesas de negociacion colectiva. Esta es la situacion por ejemplo que se produce,
respecto del personal funcionario de administracién y servicios de las
Universidades Pablicas (art. 4.1.c anteproyecto), personal docente no universita-
rio de la Administracion educativa, asi como personal estatutario de las institu-
ciones sanitarias de la Junta de Andalucia (art. 4.2 anteproyecto).

En concreto, por lo que refiere al personal sanitario, se ha aprobado reciente-
mente una nueva norma de regulacién general de su régimen laboral, con un con-
tenido de notable aproximacion al funcionariado publico®. Expresamente el art.
1 de dicha Ley califica a estos vinculos de «relacion funcionarial especial», de
modo que en lo no previsto en dicha ley seran de aplicacion las disposiciones y
principios generales sobre funcion pablica de la Administracion correspondiente
(art. 2.2). Al propio tiempo se declara expresamente que dicha norma se dicta al
amparo del titulo competencial que le concede al Estado el art. 149.1.8 CE, rela-
tivo a las bases del Estatuto de la funcién publica (disp. final 1?). EHo determina
reforzar la posibilidad de establecer una asimilacién respecto al resto de los fun-
cionarios en materia de ejercicio de los derechos colectivos y, en particular, por
lo que afecta a los mecanismos de composicién de conflictos. Desde tuego, ya
con anterioridad a los efectos que estamos tratando, a este personal estatutario le
era y le seguira siendo de aplicacion la LPNFP (art. 1.1). La propia nueva Ley
55/2003 apela a la LPNFP, declarando expresamente la aplicacion al personal
estatutario sanitario de toda la normativa relativa a la negociacion colectiva fun-
cionaria! (arts. 3 y 78), incluyéndose, por tanto, lo relativo a la mediacion del art.
38 LPNFP. Llama, sin embargo, poderosamente la nula atencion que se le presta
en el nuevo texto legal a los medios de composicién de conflictos, pues et mismo
se limita a realizar un refrito resumido en un solo articulo de la regulacién conte-
nida en 1a LPNFP respecto de la negociacion colectiva, pero sin mencion alguna
a esta materia (arts. 79 y 80). Mejor hubiera sido para ello limitarse a una remi-
sién in toto a la LPNFP, estableciendo si acaso alguna concreta regla especifica
sobre la materia. Ante esas carencias, seria oportuna una intervencién mas incisi-
va por parte de la legislacion autondmica, que ademas de integrar mas plena-
mente el sistema desde el punto de vista técnico procediera a dar un impulso de
incentivo a los procedimientos de solucion de conflictos enire el personal estatu-
tario del SAS. En correspondencia con el caracter de bases del estatuto funciona-
rial, las Comunidades Auténomas pueden proceder al correspondiente desarrollo
legislativo de esta Ley, incluso la misma es consciente de ello y asi se prevé
expresamente (art. 3). En definitiva, aunque se deban establecer mecanismos nor-
mativos en paralelo para el personal estatutario de las instituciones sanitarias, en

16. Ley 5572003, de 16 de diciembre (BOE 17 diciembre), del Estatuto marco del personal esta-
tutario de los servicios de salud.
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lo que afecta al sistena de composicion de conflictos colectivos, es oportuno que
su contenido sea convergente y presidido por la misma filosofia al del resto de los
funcionarios publicos.

Por afiadidura a lo anterior, y volviendo en general a referirnos a todo el conjun-
to de organismos excluidos parciales del régimen com{n autonomico, no es causal
que los grupos u organismos a los que afecta esta situacion intermedia vengan a
coincidir en lo sustancial con las mesas de negociacion colectiva especificas previs-
tas en la LPNFP. En concreto, en la misma linea de separacién de regimenes se
desenvuelve el art. 31 LPNFP, que configura las mesas sectoriales de negociacion
colectiva funcionarial de los siguientes colectivos a los efectos que en estos momen-
tos nos interesa destacar: personal docente en los centros publicos no universitarios;
personal al servicio de las Instituciones Sanitarias Publicas, personal al servicio de
la Administracion de Justicia; personal funcionario de las Universidades.

Si se presta un poco de atencién al grupo de funcionarios afectados por estas
mesas sectoriales se observa inmediatamente que coinciden con aquellos ambitos
en los que, ademas de los sindicatos representativos en el conjunto de la
Administracion Pablica, suele tener significativa influencia y representatividad un
sindicato implantado en ese concreto ambito; la garantia de efectividad y consoli-
dacién de los sistemas de composicion de los conflictos, aconseja que su implan-
tacion en estos concretos sectores se verifique también en la correspondiente mesa
sectorial, de forma que se materialice con el apeyo y complicidad de todas las
organizaciones sindicales representativas en ¢l mencionado ambite especifico.

Ahora bien, conviene llamar la atencidn también respecto de una diferencia
palpable en materia de estructura negocial entre estos grupos y los funcionarios
locales. En efecto, para estos ultimos se constituye una mesa general propia en
cada una de las Entidades locales, con lo que determina un régimen de regulacion
‘ad hoc’, de todo punto diferenciado al propio del resto de las Administraciones
Publicas. Por el contrario para los organismos, entidades y grupos especificos de
funcionarios afectos al personal de la Junta de Andalucia lo que prevé la legisla-
cion estatal es un sistema de negociacion articulada; quiere esto decir que 1o pac-
tado en el 4mbito de la mesa general de 1a Junta de Andalucia de principio les
resulta de aplicacion también a ellos, de forma que la negociacién en la corres-
pondiente mesa sectorial lo es para las materias propias de ese organismo o grupo
de funcionarios. Tal como expresamente establece el art. 31.1 in fine «La com-
petencia de las mesas sectoriales se extendera a los temas que no hayan sido obje-
to de decision por parte de la mesa general».

A nuestro juicio, ello permitiria jugar a los interlocutores sociales con tres
opciones posibles de concrecion via los correspondientes acuerdos colectivos que
incorporaran los sistemas de composicién de conflictos: primero, que la mesa
general constituida en la Comunidad Auténoma procediera a establecer una regu-
lacion exhaustiva de los procedimientos de solucién que fuera de aplicacién a
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todos los funcionarios de la Junta de Andalucia, sin distincion ni matices; segun-
do, que la mesa general estableciera tal sistema como de aplicacién exclusiva a
los funcionarios no integrados por ninguna mesa sectorial, dejando que sea ésta
la que establezca en cada caso el modelo que considere mas oportuno para los
grupos especifico respecto de los cuales existe su propia mesa sectorial; tercero,
un sistema de articulacién escalonado, conforme al cual la mesa general fijaria un
sistema completo respecto de los funcionarios sin mesas sectoriales, al mismo
tiempo que para los que s{ tienen mesa propia en la mesa general se desarrollara
parcialmente las bases de la composicion de conflictos en aquello que se pudiera
considerar el tronco comun que no precisa de especialidades, completandose con
una regulacion de los detalles y especificidades en cada una de las correspon-
dientes mesas sectoriales especificas. Cualquiera de las tres variantes preceden-
tes seria de todo punto licita y conforme al régimen legal de estructura negocial
recogido en la LPNFP, con lo cual la opci6n concreta por la que haya de decan-
tarse es tipica cuestion a decidir conforme a criterios de oportunidad politica por
los interlocutores sociales representativos en el ambito de la mesa general de la
Junta de Andalucia. Eso si, nos atrevemos a indicar que a nuestro juicio personal
la tercera de las opciones, la articulacion escalonada, seria la que podria aportar
mayores dosis de eficiencia y de impulso sustancial a los sistemas de composi-
cién, pues con ella se lograria de un lado eliminar las resistencias que se pudie-
ran manifestar a ciertos concretos niveles, ofreceria un minimo armazén de con-
vergencia de los procedimientos, al tiempo que de otra parte setia respetuosa con
las especialidades materiales propias de cada mesa sectorial al tiempo que daria
el protagonismo que le corresponderia a organizaciones sindicales representativas
en el concreto ambito sectorial pero que no tienen implantacion suficiente en el
conjunto del funcionariado de la Junta de Andalucia.

5. TIPOLOGIA DE CONFLICTOS

El siguiente aspecto de necesario analisis es el relativo al tipo de conflictos que
pueden y es oportuno que constituyan el objeto de esta novedosa experiencia de
autocomposicidn en el dmbito de la funcién publica.

En esta linea puede resultar bastante pacifico entender que en esta materia
debe comenzarse por abordar no el maximo de lo legalmente admisible, sino con-
centrarse en aquellos asuntos mas experimentados por sus resultados en otros
ambitos. En particular, es facil presumir que la voluntad de los interlocutores
sociales es la de poner en marcha el sistema exclusivamente por lo que refiere a
los conflictos laborales de naturaleza colectiva, descartando por ahora los referi-
dos a la litigiosidad individual. Por lo que refiere a ésta Gltima, es bien sabido que
los propios acuerdos interprofesionales dirigidos a la conflictividad en e} sector
privado en una primera fase han optado decididamente y de forma undnime por
concentrar sus esfuerzos en los conflictos colectivos. Tan s6lo en algunas con-
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cretas Comunidades Auténomas se ha experimentado y con mucha cautela la
incorporacién de estos procedimientos a los conflictos individuales y ademas
siempre referido a los conflictos en el ambito de las relaciones laborales de
empleo privado. Muy recientemente ello se ha llevado a cabo en el marco del
SERCLA, que por primera vez ha incorporado la posibilidad de articular a través
del mismo sistemas de resolucion para conflictos individuales,eso si siempre en
¢l ambito del personal laboral sometido a contrato de trabajo”. Ciertamente, el
calde de cultivo natural de la mediacion y el arbitraje se sitia en la esfera de los
conflictos colectivos y es ahi donde alcanza su mayor efectividad, por no presen-
tarse como vias alternativas a la solucion judicial. Por contraste, la intervencion
judicial resulta mds idonea para afrontar los conflictos de naturaleza individual,
particularmente en aquellas ocasiones en las que no hay expectativa de continui-
dad de la relacion laboral entre las partes. Dejamos al margen la férmula tradi-
cional de la reclamacién administrativa preprocesal, que cumple una mera fun-
cién de dar cumplimiento a un tramite previo meramente formal a la via judicial
entre los funcionarios publicos. Ademas, la litigiosidad més acentuada en lo indi-
vidual presenta una complejidad muy superior, que no aconseja empezar por €sos
asuntos individuales; en esta materia incluir la conflictividad individual estaria
abocada al fracaso, por lo que insistimos que debe recomendarse con insistencia
que en cefiirse a los conflictos de caracter colectivo, ya de por si suficiente campo
de experimentacion y de dificultad en la funcién piblica.

El Anteproyecto de Ley citado se sitta en esta linea al indicar que “los conflic-
tos a que se refiere el apartado anterior podran ser los derivados de la negociacion,
aplicacion e interpretacion de los Pactos y Acuerdos sobre las materias sefialadas
en el articulo 37, excepto para aquellas en que exista reserva de Ley” (art. 45.2).

A su vez, dentro de los conflictos colectivos, cabe diferenciar entre diversas
manifestaciones o tipologia de los mismos. A pesar de las reiteradas criticas que
ha recibido la diferenciacion clasica entre conflictos de intereses y conflictos juri-
dicos, estimamos que la misma conserva todo su valor y utilidad a los efectos de
los procedimientos que estamos abordando, siendo prueba de ello la contrastada
utilizacién practica que se hace de la diferenciacion tanto en la mediacién como
en el arbitraje. Es cierto que los textos de los acuerdos interprofesionales actual-
mente vigentes sobre resolucién de conflictos, junto a esta diferenciacion, utili-
zan ofras categorias o mencionan otra serie de conflictos. Sin embargo, a nuestro
juicio en ocasiones ello supone un solapamiento respecto de la dualidad prece-
dente, lo que aconseja utilizar esta altima como referente principal, sin perjuicio
de que con caracter complementario se pueda hacer mencidn a los otros supues-
tos recogidos en los mencionados acuerdos interprofesionales. En suma, vamos a

17. Ver reglamento que desarrolla en Acuerdo Interprofesional de 4 de marzo de 2005 que esta-
blece un sisterna de solucion de conflictos individuaies en el seno del SERCLA (BOJA 22 de sep-
tiembre de 2005).
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arrancar de dicha distincién para analizarla en su aplicacién a los conflictos
colectivos en la funcion piblica.

5.1. Conflictos de intereses

Esta es la situacién expresamente prevista en la legislacion estatal, con oca-
sion de la regulacion del procedimiento de negociacion colectiva de las condi-
ciones de trabajo en la funcion publica. En concreto, ¢l art. 38 LPNFP como
hemos visto contempla un procedimiento de mediacion posible para los supues-
tos en los que «no resulte posible llegar a acuerdo en la negociacion», lo que colo-
quialmente se denominan conflictos derivados de bloqueos negociales. Por utili-
zar la comparacion con el sistema de los acuerdos interprofesionales del sector
privado, como indica el ASEC, «los conflictos ocasionados por discrepancias sur-
gidas durante la negociacion de un convenio colectivo u otro acuerdo o pacto
colectivop. De similar tenor es el art. 167.3 del anteproyecto de Ley andaluza,
cuando se refiere a los conflictos surgidos en la negociacion de los pactos y acuer-
dos «cuando debido a la naturaleza de las diferencias impidan la continuacion del
proceso negociadory.

Es importante tener en cuenta que existe una diferencia significativa entre las
situaciones de posiciones discrepantes de los negociadores en el sistema del ET
y en el correlativo de 1a LPNFP. En particular, mientras que en la legislacion labo-
ral ello da lugar a un auténtico bloqueo negocial, en el sentido de que el respeto
hasta sus altimas consecuencias del principio de autonomfa colectiva deriva en
que el ordenamiento no contemple una via de respuesta alternativa a la propia
negociacion, en el caso de la funcion pablica la Ley otorga a la Administracion
una capacidad de fijacién unilateral de las condiciones de trabajo (art. 37.2
LPNFP), de modo que, si bien puede también hablarse de situaciones de bloque-
0s negociales en este ambito, lo son mas de caracter sociolégico que juridico-for-
mal. En todo caso, ello no desmerece de la posibilidad de acometer una media-
cién en la hipdtesis de que las partes en el ambito de la funcion piblica no logren
un acuerdo en el curso de su negociacion colectiva. Cierto que el incentivo legal
a utilizar estos mecanismos es menor con la actual regulacion estatal, pero no por
ello pierde su valor el procedimiento de sclucién de conflictos en esta sede.
Cuestion al margen, que analizaremos més adelante, es la relativa a qué tipo de
medidas complementarias en la regulacién del procedimiento de desarrcllo cabria
adoptar de reforzamiento de esta mediacion, a los efectos de aproximarla al régi-
men laboral.

La vinculacion directa del procedimiento del art. 38 LPNFP a los sistemas for-
malizados de negociacion colectiva, puede provocar que surjan otra serie de con-
flictos de intereses intensos en el &mbito de la relaciones de los sindicatos con la
Administracion Puablica que no tengan su origen en un estricto proceso de nego-
ciacion de un determinado acuerdo o pacto colectivo. En base a ello, es obligado
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tener presente estas otras posibles hipdtesis, de forma que a la hora de implantar
los procedimientos se sea consciente de qué respuesta se desea dar a este interro-
gante y, en particular, emplear una redaccion del texto juridico que marque con
claridad el ambito objetivo de los posibles conflictos objeto de atencién.

Con carécter general, podria conformarse un cierto consenso en torno a la opor-
tunidad de dar juego a estos otros posibles conflictos de intereses. Aunque de igual
forma, si se tiene presente también que Ia variedad de hipétesis es bastante varia-
da, al mismo tiempo que los sujetos implicados puede ser igualmente de distinto
tenor, convendria no adoptar una férmula tan onmicomprensiva que incluyera
situaciones que realmente las partes preferirian que discurrieran por otros caminos.

Por ejemplo, en el 4mbito de la funcién publica existe una separacion, mucho
mads nitida a la que se produce en las relaciones laborales sometidas al ET, en lo
que refiere a la disyuntiva entre actuaciones de participacion en la gestion y los
procesos de negociacion colectiva. Los contenidos la participaciéon quedan per-
fectamente delimitados en el art. 9 LPNFP, como algo cualitativamente diverso
de los contenidos de la negociacion fijados en el art. 32 LPNFP; los procedi-
mientos también difirieren, asi como son distintos los sujetos que intervienen,
pues en la funcién puablica la negociacion la protagonizan siempre y en todo caso
los sindicatos (cosa que no ocurre en ¢l modelo del ET), mientras que la partici-
pacion se encomienda a las Juntas de Personal. En estos términos, y teniendo pre-
sente también que la redaccién del texto debe abordar aquellos aspectos de mayor
coincidencia en cuanto a su oportunidad, serja conveniente que quedaran al mar-
gen de los procedimientos de solucién de conflictos las situaciones de desen-
cuentro respecto de las materias que son meramente objeto de informacion y con-
sulta a las Juntas de Personal. Asi, a nuestro juicio, careceria de sentido en este
ambito incorporar alusiones asimiladas a las que figuran en el sistema SERCLA
en relacion con los conflictos surgidos en los periodos de consulta con los repre-
sentantes de los trabajadores; para empezar por cuanto que en ¢l modelo del ET
esos periodos de consulta lo son literalmente «con vistas a alcanzar un acuerdo»,
lo que los aproxima notablemente al desarrollo de un proceso negocial, escenario
que en absoluto se verifica en el ambito de la funcién publica respecto de la inter-
vencion de la Junta de Personal.

Por contraste, nos parece que si cabria ofrecer una formula algo mas amplia de
la estrecha conexi6n con un proceso formal de negociacién de un acuerdo o pacto
como ¢s la que se recoge en el art. 38 LPNFP. La via posible seria la de referirse
adicionalmente a cualquier otro conflicto colectivo que de lugar a la convocato-
ria de una hueiga. Son supuestos previstos en general en los acuerdos interprofe-
sional y, en particular, en el modelo SERCLA, que admitiran dar juego a los pro-
cedimientos de solucion ante situaciones de posible situacién de tension entre las
partes, para las que el mero inicio de un procedimiento de mediacion puede actuar
como apertura de un periodo de enfriamiento, que facilite el encuentro entre las
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partes. La situacion actual de ausencia de una regulacion estatal del ejercicio del
derecho de huelga entre los funcionarios ptblicos provoca en muchas ocasiones
una notable incertidumbre acerca del modo de actuacién de las partes ante una
huelga de estas caracteristicas. El hecho de que ésta férmula como tal no se con-
temple en la regulacidn estatal y, en particular, exceda del supuesto de hecho del
art. 38 LPNFP, no se opone a que lo pueda hacer la legislacion autonémica, en el
ejercicio de su competencia de desarrollo legislativo de complemento a las bases
estatales. De igual forma, al tratarse de un elemento relativamente secundario res-
pecto del ejercicio del derecho de huelga, no puede entenderse que ello afecte a
reservas competenciales del Estado, por lo que no habria mayor dificultad en que
ello se recoja igualmente en la legislacion autonémica. En todo caso, lo que nadie
discutiria es que ello se pudiera incorporar por via de acuerdo colectivo celebra-
do entre las partes sociales, cuando éstas desarrollen por esta via los procedi-
mientos de autocomposicion de conflictos colectivos. En esos términos, la for-
mula técnica mas completa a nuestro juicio serfa que, de un lado, la legislacion
autonomica estableciera que por via de acuerdo colectivo las partes determinaran
el tipo de conflicto objeto de estos procedimientos de solucion de conflictos,
mientras que, de otro lado, via ese acuerdo colectivo se incluyeran tanto los blo-
queos negociales del art. 38 LPNFP como otros conflictos de intereses que den
lugar a la convocatoria de una huelga.

5.2. Conflictos juridicos

Los conflictos de interpretacion y aplicacion de los acuerdos y pactos colecti-
vos en la funcion piblica también figuran igualmente entre los posibles conflic-
tos a resolver por una mediacién. En concreto, es de nuevo el art. 38 LPNFP ¢l
que asi lo contempla, cuando se refiere a los conflictos que surjan «en el cumpli-
miento de los acuerdos o pactos». El término «cumplimiento» puede ser inter-
pretado de forma amplia, y asi lo ha hecho en general la doctrina, comprensivo
tanto de las discrepancias derivadas de una valoracién de que se estd incum-
pliendo lo que se ha pactado, como de desacuerdos en torno a como ha de inter-
pretarse o aplicarse lo que se ha pactado.

Por ello, aunque con redaccién diversa, el alcance resulta practicamente idénti-
co en la redaccién del anteproyecto de Ley andaluza, cuando se refiere a «los con-
flictos derivados de la aplicacion e interpretacién de los Pactos y Acuerdos» (art.
167.3). Sin embargo, la redaccién del proyecto de la norma autonémica introduce
un afiadido, que a nuestro juicio s6lo provoca confusion, por lo que serfa preferi-
bie suprimirlo. Lo que afiade el precepto es referirse a la interpretacion y aplica-
cion de esos pactos y acuerdos «sobre la materia a la que se refiere el apartado 1
del articulo 162, excepto para aquellas en que exista una reserva de Ley». La pri-
mera parte, en su remision al art. 162.1, constituye una pura obviedad, pues este
otro precepto es ¢l que recoge los contenidos objeto posible de la negociacion
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colectiva funcionarial, que a su vez no hace otra cosa que reproducir casi literal-
mente lo previsto por el art. 32 LPNFP, sin afiadirle nada significativo. Pero, sobre
todo, como es obvio que la labor de mediacién se va a referir a una interpretacion
y aplicacion de los acuerdos y pactos, se da por supuesto que se trata de compro-
misos que han sido concertados conforme a las prescripciones legales, pues no se
trata de un conflicto en el que se vaya a discutir la legalidad de lo pactado. Con
mucho mayor motivo no se entiende cual es el sentido de hacer una apelacién a
una presunta excepeion respecto de las materias para las que existe una reserva de
ley. Pues una vez mas si se estd en sede de resolver un conflicto de interpretacion
o aplicacion de un acuerdo o pacto es inimaginable la hip6tesis de que una regla
de reserva de Ley impida a las partes someter la cuestion a una mediacion. Tal
reserva lo puede ser a los efectos de limitar lo que los negociadores puedan pac-
tar, pero sobre la presuncion de que ya se ha pactado y que el pacto es conforme a
Derecho; la labor de interpretacion es derivada de la anterior, de modo que no
puede encontrarse afectada por la regla de reserva de ley.

Por lo demas, podria pensarse en la posibilidad de que se susciten entre las
partes otra serie de conflictos de interpretacion, diversos a los propios de un
acuerdo 0 pacto negociado entre las partes. Puede, por ejemplo, derivar esa dis-
crepancia interpretativa de un régimen juridico mas amplio, incluido el de carde-
ter legal. Las redacciones de los acuerdos interprofesionales tienden a ser mas
amplias, de forma que permiten acoger esos otros conflictos de interpretacién no
estrictamente vinculados a un previo proceso de negociacién. Asi sucede en el
caso del modelo SERCLA, donde junto a los conflictos de interpretacién de los
convenios colectivos y acuerdos de empresa, se alude més ampliamente a los de
interpretacion y aplicacion de «normas juridicas». A nuestro juicio, no existirian
obstéaculos juridicos a que una formula similar se pudiera incorporar al ambito de
la composicion de conflictos entre los funcionarios piblicos, correspondiéndole
a los sindicatos y a la Administracién Publica decidir si en estos primeros
momentos optan por un alcance mas o menos amplio del tipo de conflictos que
desean que se acojan a estos procedimientos.

Dificil es determinar la caracterizaciéon de los conflictos relativos a la fijacion
de los servicios de seguridad y mantenimiento en caso de convocatoria de huel-
gas, que también suele ser materia tipica de los conflictos delimitados por los
acuerdos interprofesionales en el sector privado, entre los que se encuentra una
vez mas el correspondiente al modelo andaluz. No obstante, a nuestro juicio, por
las peculiaridades de las huelgas en el sector pablico estimamos que carece de
sentido incorporarlo al posible sistema a implantar en tal ambito. De un lado, ha
de tenerse en cuenta que la presencia en los acuerdos del sector privado traen su
fundamento directo en la normativa contemplada en el RDRT regulador del dere-
cho de huelga, pero que lo hace exclusivamente respecto de los trabajadores con
contrato de trabajo, por tanto no aplicable a los funcionarios publicos. De otro
lado, circunstancia mucho mas influyente, en el ambito de la funcién puiblica en
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la practica cualquier convocatoria de huelga incide sobre servicios esenciales de
la comunidad, con lo cual la fijacién de los servicios minimos se coloca como
perspectiva decisiva, que margina por completo cualquier discrepancia relativa a
los servicios de mantenimiento, siempre de menor intensidad. Comoquiera que
tales minimos en servicios esenciales de la comunidad formalmente son respon-
sabilidad de la autoridad gubemativa, correspondiendo a ella fijarla en tltima ins-
tancia, los mismos son refractarios a someterlos a unos procedimientos de com-
posicion que se basan en el acuerdo mutuo. Por ello, insistimos y concluimos,
estos aspectos en el ambito de la funcién publica no deben someterse a este tipo
de procedimientos.

6. PROCEDIMIENTOS IDONEOS

6.1. El reforzamiento de la mediacion

Como hemos visto en el apartado anterior, la mediacion es el sistema al que
especificamente se remite el unico precepto estatal que contempla un sistema de
composicién de conflictos colectivos entre los funcionarios publicos (art. 38
LPNFP). El precepto en cuestion se limita a prever la posibilidad de que interven-
ga un mediador o varios de ellos con ocasion de los conflictos que hemos analiza-
do anteriormente. Pricticamente lo mismo hace ¢l anteproyecto de ley andaluza
(art. 167.2). De este modo, el legislador viene a considerar que la institucion de la
mediacion es suficientemente conocida por los destinatarios de la norma, de modo
que no precisa detallar el significado del procedimiento ni en particular cual es el
alcance de la posicion del mediador que va a intervenir en el conflicto con vistas
a propiciar solventarlo y, sobre todo, que la mediacién come categoria general ha
de aplicarse sin particulares matices a los conflictos en la funcién publica.

Por recordar ¢l concepto hoy pacificamente extendido, la mediacién compor-
ta la designacion de un tercero imparcial, ajeno por tanto a los intereses de las
partes enfrentadas, que efectila una labor de intermediacién entre las mismas con
vistas a lograr que las mismas alcancen un acuerdo. La labor del mediador y su
grado de influencia practica, depende en gran medida de sus habilidades perso-
nales y profesionales, de la capacidad de transmitir confianza a las partes y de
hasta qué punto logre invelucrarse en la busqueda de la solucion de fondo que
permita encontrar una solucion de equilibrio que satisfaga minimamente a las
partes en conflicto. En todo caso, habitualmente su labor es la de facilitar que las
partes expongan sus respectivas posiciones, clarificar los puntos de encuentro y
desencuentro, desembocando en proponerles una concreta formula que pudiera
constituir la solucién que podrian aceptar ambas partes. Como elemento de con-
traste negativo, lo que define al mediador es que carece de cualquier tipo de facul-
tades resolutorias del conflictos, en la medida en que las representaciones de sin-
dicatos y Administracion conservan la ltima palabra de aceptacién o rechazo,
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siempre voluntaria, de las propuestas que les pueda ir formulando el mediador.
Este es el dato clave que marca la frontera entre la mediacidn y el arbitraje, idea
bien conocida y pacifica entre todos. Tal y como sefiala expresamente el antepro-
yecto de Ley del Estatuto Basico del Empleado Piiblico, “ las propuestas de solu-
cion que ofrezcan el mediador o mediadores podran ser libremente aceptadas o
rechazadas por las partes”. (art. 45.3).

Esta circunstancia de la carencia de poderes resolutivos del mediador es preci-
samente la que hace mas facil su incorporacion al ambito de la Administracién
Piblica. En efecto, la posicion singular que ostenta la Administracién Piblica, en
los términos descritos en el apartado primero de este estudio, que manifiestan cier-
tas resistencia a la incorporacion de mecanismos de intervencion de terceros fren-
te a la posicién habitualmente de supremacia del poder ejecutivo, se liman cuan-
do no se superan con facilidad cuando se le reconoce a la propia Administracién
que ella conserva al final de todo el procedimiento la libre decisién de acoger o no
la solucion buscada o facilitada por el mediador. Cabe establecer un paralelismo
bien simple con el sistema de negociacion colectiva o, en general, de los procedi-
mientos de terminacién convencional de los actos administrativos: alli donde, res-
pecto de una determinada materia, la legalidad vigente le permita a la
Administracion Pablica poner en marcha un procedimiento negociado, que con-
cluye con el acuerdo entre las partes, es perfectamente viable incorporar un meca-
nismo de mediacion. Desde el punto de vista cualitativo el acuerdo de avenencia
alcanzado con el apoyo de un mediador en nada difiere de un acuerdo colectivo
alcanzado en el paralelo proceso de negociacién colectiva; al carecer de facultades
resolutorias, el mediador nada afiade ni quita al valor del acuerdo entre las partes,
de modo que en términos juridicos formales sélo es un instrumento accesorio para
el resultado final; naturalmente, todo ello, con independencia de la trascendencia
o influencia real que ello tenga desde la perspectiva sociologica.

Eso si, puesto que una de las partes es sujeto investido de autoridad publica,
al tiempo que el mediador como tal carece de poderes juridicos sustanciales, es
decisivo el perfil que se prefigure de la persona o personas a elegir como media-
dores. Desde luego, ni que decir tiene que es requisito consustancial al mediador
que no tenga vinculos personales o profesionales con las partes que condicionen
objetivamente su imparcialidad, incluso que proporcione confianza en ambas par-
tes de que no hay riesgos de condicionamiento alguno en su actuacion por la otra
parte. Esta circunstancia se presenta especialmente compleja en lo que refiere a
los conflictos en los que actiia como parte la Administracion Publica, pues puede
resultar mas dificil encontrar al propio tiempo un profesional de prestigio con el
nivel de reconocimiento para actuar en este tipo de conflictos y que goce de la
neutralidad suficiente reconocida por ambas partes. La premisa ineludible de lo
anterior es que se echa en falta en la escasa regulacion vigente algun tipo de pre-
cision al respecto, tanto en la concrecién del alcance de la neutralidad en la per-
sona elegida como al procedimiento de llevarlo a cabo. Cualquiera de las redac-
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ciones al uso en la legislacion procesal, sobre arbitraje o en la legislacion laboral
sobre el particular, podria trasladarse a la regulacién de la presente materia, aun-
que también seria oportuno adaptarlo con precisiones ‘ad hoc’ al caso. Por ejem-
plo, aclarar expresamente que no podrén intervenir como mediadores ni quienes
ostenten cargos pliblicos ni quienes sean funcionarios piblicos vinculados a la
Administracion Pdblica que es parte del conflicto.

Pero es mas, la dificultad no deriva exclusivamente de seleccionar a un media-
dor que intervenga con elevadas dosis de imparcialidad respecto de las partes en
conflicto, sino que ademas posea una capacidad de influencia efectiva sobre el
desenvolvimiento final del conflicto, lo que requiere de un importante reconoci-
miento de ‘auctoritas’ por las partes. Ello depende en gran medida de sus carac-
teristicas personales y profesionales, pero en igual medida depende también del
‘status’ que le lleguen a reconocer las partes en conflicto, faceta ésta ultima que
no es ficil de lograr cuando interviene de por medio la Administracion Pablica.
El mediador, sin llegar a tener facultad juridica alguna de imposicion a las partes,
si que precisa de un reconocimiento de autoridad social sobre las mismas, a los
efectos de que su actuacion y sus propuestas sean percibidas con esa ‘auctoritas’
por ellas. Naturalmente esto puede entenderse como datos presupuestos en cual-
quier tipo de mediacion, incluidas en las que se desarrollan en las relaciones labo-
rales privadas. Lo que queremos sugerir aqui es que esa posicion de ‘auctoritas’
efectiva puede resultar mucho més delicada, cuando es una autoridad publica
quien se presenta como una de las partes del conflicto, que no deja de estar inves-
tida de la posicidén de Administracion publica, pues sigue actuando como tal en el
curso del conflicto laboral, con lo cual tiene una enorme resistencia a considerar
que ese tercero puede actuar en una posicion de mediador, haciéndolo respecto de
un conflicto en el que la Administracién en parte actiia en defensa de sus intere-
ses como empleador pero también como garante del interés piblico. A la postre,
estas cuestiones afectan mds a la voluntad politica con la que las partes se incor-
poran al procedimiento de mediacion, asi como a la capacidad de adaptar su con-
ducta de modo tal que otorguen un efectivo voto de confianza en la capacidad del
mediador de proporcionar la solucién adecuada, con sensibilidad a los intereses
en juego. En sentido contrario, ello dificilmente se puede garantizar a partir de
reglas formales de cardcter juridico, por lo que el texto legal o convencional que
incorpore la mediacién no puede ir mucho mas alld de lograr una descripcion de
perfiles profesionales que garanticen el prestigio profesional, la neutralidad e
imparcialidad del mediador.

Por otra parte, como hemos indicado, al mediador le cabe como facultad mixima
la de efectuar una propuesta a las partes, que las mismas podrén aceptar o rechazar,
el modo o procedimiento a través del cual se materialicen esas actuaciones del
mediador queda a las peculiaridades de cada procedimiento de mediacién y a como
se vayan desarrollando los acontecimientos en el curso de la mediacion. Por esta
razon, ni es necesario ni resulta conveniente que el texto a través del cual se instau-
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re la mediacion, sea la legislacién estatal o sea un acuerdo colectivo, proceda a defi-
nir los actos o facultades que corresponden al mediador, ni tampoco precisar los
detalles del desarrollo en tramites de la labor mediadora. Cualguier concrecion en
este orden le quitaria frescura y flexibilidad al procedimiento de mediacién. Esto es
algo obvio de por si, pero probablemente conviene recalcarlo en ¢sta sede, cuando
se trata de procedimientos en los que va a intervenir la Administracién Piblica, pues-
to que cuando interviene €sta hay una fuerte tendencia al reglamentismo, a no dejar
ningun cabo suelto y, por ello, que quede perfilado al detalle que es lo que debe hacer
¢l mediador, como si se tratase de una fase mas de un procedimiento administrativo
perfectamente reglado. Por ello, mejor es no decir nada, dejandolo al buen hacer y
capacidad de maniobrar en ¢l caso concreto del mediador en cuestion.

Aparte de ello, lo anterior no tiene que estar reflido con la introduccion de
algunas reglas que empujen a las partes a un determinado comportamiento de
aproximacion de posiciones o, cuando menos, de incentivo a una actitud propicia
para ¢l acuerdo final. Algo de ello, aunque sea de forma timida, parece intuirse
en la Ley, cuando precisa que «l.as propuestas del mediador y la oposicion de las
partes, en su caso, deberan hacerse publicas de inmediato» (art. 38.3 LPNFP). La
idea que puede estar subyaciendo en esa prevision legal de sacar a la luz plblica
el iter final de la mediacidn, es la de buscar colocar a las partes en la tesitura de
no rechazar a la ligera las propuestas que le pueda formular el mediador, enten-
diendo que la publicidad de una oposicién no suficientemente trabajada por una
de las partes, les puede desacreditar exterionmente. Si se le exige tal publicidad,
¢l legislador confia en que ello obligue a las partes a no presentarse ante el pro-
cedimiento de mediacién como si de un mero tramite formal mas se tratara, pre-
sumiendo de antemano que la mediacién sélo va a servir como un acto mas de
escenificacion del bloqueo negocial o de requisito formal previo a la via judicial.

Ahora bien, quizds el método ideado por el legislador puede que no siempre sea
el mds acertado, por cuanto que ese tipo de publicidad puede convertirse en un
arma de doble filo. Si las partes interpretan esta regla como que al final del proce-
dimiento y de forma «inmediata» como dice el propio precepto, se va a conocer
plblicamente con todo tipo de detalles cuales han sido las ofertas y alegaciones de
cada una de las partes, cabe el riesgo de que éstas actiien condicionadas por ello,
mas pensando en la interpretacion publica que se va a hacer de su desacuerdo que
lo dan por garantizado por anticipado, introduciendo un fuerte encorsetamiento
formal a la mediacién y, a la postre, dificultando enormemente la predisposicién
al acercamiento de las partes. Como si se tratara de un expediente administrativo,
que se expone en todas sus fases al conocimiento piiblico, acabarian primando los
elementos o requisitos formales frente al logro del objetivo relevante del consen-
so entre las partes.

Por ello, seria oportuno que, bien en sede de legislacién autondmica o bien en
sede de acuerdo colectivo, se limitaran esos posibles efectos negativos de la regla
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contemplada en el art. 38.3 LPNFP. Ello se materializaria, a nuestro juicio, en lo
siguiente. Ante todo, deberia indicarse que esa publicidad de propuestas y res-
puestas de rechazo de las partes, refiere exclusivamente al momento final de lo
que constituiria la propuesta o propuestas ultimas formuladas por el mediador. Se
trataria de indicar expresamente que frente a esa fase final formalizada, se desa-
rrollaria otra informal que duraria el tiempo que estimaran oportunas las partes y
el mediador, que constituirian meros tanteos de aproximacion, respecto de la cual
no se requeriria publicidad alguna.

A ello se podria afiadir otra serie de principios genéricos que instara a una
determinada predisposicion de las partes. Por ejemplo, se podria reafirmar que las
partes deberdn actuar en el curso de la mediacién con conductas correspondien-
tes a la buena fe, que se les requerird suministrar la informacion Gtil para un mejor
conocimiento de la situacién determinante de las posiciones respectivas, que
deberan actuar con vistas a lograr un acuerdo o avenencia en el curso de la media-
cion, que deberan transmitir sus posiciones y ofertas con suficiente claridad, que
deberan motivarlas, etc. Este (ltimo elemento puede ser de particular utilidad en
algunas mediaciones, incluso podria inducir a las partes a precisar sus ofertas con
mayor conocimiento de causa.

La versién inicial del art. 38 LPNFP exigia expresamente que «la negativa de
las partes a aceptar las propuestas presentadas por el mediador habra de ser razo-
nada y por escrito, del que se enviard copia a ambas partes en el plazo de quinces
dias». No obstante, esta redaccion desaparecidé con la reforma de la Ley que se
verifico en el afio 1990, sustituyéndose por la ya referida remision a una disposi-
cion reglamentaria para que desarrollara el procedimiento de mediacion. En estos
términos, la interpretacion historica nos lleva a entender que la legislacion actual-
mente vigente, aunque exige la publicidad de la oposicién de cualquiera de las
partes, no se exige que la misma sea motivada. Eso si, en iguales términos, ha de
interpretarse que esa ausencia de exigencia legal de motivacion no la estd prohi-
biendo y que, en concreto, ello no se opone a la posibilidad de que a traves tanto
de acuerdo colectivo como de la legislacion autondmica se pueda imponer como
obligatoria la motivacion del rechazo, cualquiera que sea la parte que se oponga
a la propuesta de solucion formulada por el mediador.

A estos efectos seria viable incluso incorporar dos modalidades de mediacion,
en funcién del grado de impacto que se le quiera otorgar a las propuestas formu-
ladas por el mediador. Se trataria de disefiar, junto a la formula ordinaria o clasi-
ca de ta mediacion, una mediacion «reforzada» que, sin llegarse a configurar
como un arbitraje, pues insistimos la (ltima palabra la conservarian las propias
partes en conflicto, se aproximaria en cierto modo a ello, a una especie de laudo
de voluntario cumplimiento, cuyo rechazo requeriria de la correspondiente moti-
vacion. Ello enlaza con las dificultades de introduccion del arbitraje en el
momento actual, que pasamos a analizar inmediatamente a continuacion. Esta
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mediacion «reforzada» podria desarrollarse en las hipotesis en las que, fras haber-
se agotado las fases previas de tanteo e intuido el riesgo de fracaso de la media-
cion. Ante tal escenario, se podria prever un compromiso explicito de las partes
de acudir a este sistema de mediacion «reforzadax. En tal caso, el mediador debe-
ria proceder a presentar a las partes su propuesta por escrito, acompafiado de las
razones y fundamentos que le han determinado a formular dicha propuesta.
Frente a la propuesta escrita del mediador, las partes deberian contestar en un
plazo perentorio previsto de antemano, con un respuesta que igualmente deberia
efectuarse por escrito y motivadamente. El pronunciamiento de rechazo podria
exigirse que se formulase expresamente, de forma que el silencio podria inter-
pretarse como aceptacion tacita de la propuesta del mediador. Como Gltima indi-
cacion, debe tenerse en cuenta gue no siermpre éste sistema puede ser el mas favo-
rable para la resolucién del conflicto concreto, aparte que la disposicion de las
partes puede ser muy diversa, de mdo que forzar la intervencién del mediador
hasta esos extremos puede ser contraproducente, no facilitando superar la situa-
cién de conflicto al tiempo que se erosiona el prestigio de la mediacion. Por ello,
la férmula mds apropiada seria la de que el texto que estableciera el régimen
general de la mediacion contemplara las dos hipdtesis referidas (mediacion ordi-
naria y mediacion reforzada), remitiendo a las partes en conflicto para que en
cada caso y de mutuo acuerdo decidieran si desean utilizar la una o la otra. Cabria
establecer que la voluntad expresa de someterse ambas partes a la mediacion
reforzada se podria verificar tanto al inicio del procedimiento como posterior-
mente en el curso de una mediacion ordinaria que se transformaria en reforzada.

6.2. La inicial exclusién del arbitraje

Con carjcter general el arbitraje es el procedimiento que muestra dificultades
mas intensas de incorporacion a la logica ortodoxa de expresion de las decisiones
o voluntades de la Administracion Publica. Es algo cualitativamente diferente a
una mera terminacién convencional de la intervencion administrativa, por cuan-
to que comporta una delegacion en un tercero de la decision material sobre la
materia objeto de discrepancia entre las partes. Supone trasladar al arbitro la deci-
sion final y, con ello, remitir fuera del &mbito de la propia esfera de decision de
la autoridad publica cuestiones en las que con seguridad se ven afectados intere-
ses publicos y generales de la comunidad. Con ello no quiero indicar que existan
dificultades insuperables de raiz, de forma que llegue a resultar imposible incor-
porar formulas arbitrales en esta materia. Valga para ello la simple constatacion
de que los conflictos colectivos del personal laboral al servicio de las
Administraciones piblicas, por via de su incorporacién al 4mbito de aplicacion
de los acuerdos interprofesionales de referencia, pueden someterse a procedi-
mientos arbitrales y as{ se ha verificado en la practica en algunos casos, sin mayo-
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res obstaculos técnicos ni juridicos'®. Pero desde luego tampoco se pueden ocul-
tar las dificultades, lo que nos determina a ser mucho mas cautos en cuanto a las
expectativas de introducir este procedimiento en lo que refiere a los arbitrajes
referidos a los funcionarios.

Para empezar el dato més relevante y decisivo a nuestro juicio se encuentra en
el dato de que la legislacién actualmente vigente no contempla expresamente la
posibilidad de incorporar un procedimiento de arbitraje para resolver estos asun-
tos. Si bien pueden identificarse materias concretas para las que si se aprecian for-
mulas préximas al arbitraje, ni se prevé con caracter general para el régimen de
actuacion de la Administracién Publica, ni especificamente para los conflictos de
naturaleza laboral. Para el contexto general, la Ley de arbitraje no los conterpla
expresamente, al mismo tiempo que la legislacion administrativa comim no con-
templa dentro de la terminacién convencional el sistema arbitral. Asi, la nueva Ley
de arbitraje mantiene la exclusion de su &mbito de aplicacién de los arbitrajes labo-
rales, al tiempo que laconicamente afirma que solo son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho; mds signi-
ficativo aiin, es que se trata de una norma concebida en el marco sobre todo de los
arbitrajes comerciales, que las impugnaciones frente a dichos laudos se prevén se
canalicen ante el orden civil de la jurisdiccion, al tiempo que la norma apela a la
legistacion mercantil, civil y procesal como titulo competencial de la legislacion
estatal al respecto, sin mencion en nada a su entronque con la legislacion admi-
nistrativa o a la laboral; eso si, dicha Ley de arbitraje se declara supletoria en su
aplicacion, respecto de los arbitrajes previstos en otras leyes, circunstancia que
puede ser util a efectos de integracién normativa de los arbitrajes laborales con
caracter general”. En definitiva, para poder reconocer la posibilidad de articular un
arbitraje en el ambito de conflictos con las Administraciones Publicas sera preci-
s0 que la propia legislacion administrativa asi lo contemple expresamente.

18. Cfr., por todos, en el seno del SERCLA, Laudo de 14 de febrero de 2001, expediente
11/2001/1, sobre forma de !levar a cabo un incremento salarial acordado en la Empresa Piblica de
Gestién de Programas Culturales de la Junta de Andalucia; 1.audo de 22 de junio de 2001, expedien-
te 21/2001/19, sobre los efectos econdmicos de la obligacion dei empleador de abonar la cantidad
correspondiente al plan de pensiones de la Gerencia de Urbanismo def Ayuntamiento de Huelva. En
situaciones muy proximas se encuentran empresas ptiblicas de titularidad completa de ia
Administracion Publica; sobre esto altimo, cffr., en el ambito del SIMA, los Laudos que se han dicta-
do en rejacion con Paradores de Turismo: Laudo de 20 de enero de 2000 (BOE 24 marzo), sobre jor-
nada anual ordinaria fijada en el convenio colectivo; Laude de 17 de julio de 2000 (BOE 15 de sep-
tiembre), sobre determinacion de los supuestos de licencias retribuidas y de suspension del contrato
de trabajo a Jos efectos del computo de la jomada anual efectiva; Laudo de 30 de octubre de 2003
(BOE 11 de diciembre), sobre legalidad de Ja composicion del comité intercentro prevista en el con-
venio colectivo.

19. Ley 6072003, de 23 de diciembre (BOE 26 de diciembre de arbitraje).
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Ello no se puede deducir de la regulacion general del procedimiento adminis-
trativo, pues los preceptos que lo podrian contemplar no lo hacen; el art. 88 de la
LRI} relativo a la terminacion convencional del procedimiento administrativo sélo
se refiere a la posibilidad de celebrar «acuerdos, pactos, convenios o contratos»,
sin mencion expresa a la formula arbitral, hecho que no puede interpretarse como
un mero olvido; mas alin, ni siquiera se podria entender incluido implicitamente
dentro de la amplia férmula convencional con diversa terminologia empleada por
el precepto, en el sentido de que también constituye un «acuerdo» de los men-
cionados por el precepto el compromiso arbitral por medio del cual las partes
aceptan someter la cuestion a un tercero, pues ello podria ir en contra del art. §8.4
LRJ, cuando estipula que los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion
de las competencias atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsa-
bilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funcio-
namiento de los servicios piblicos. Dicho de otro modo, la norma es referible a
manifestaciones directas de voluntad sobre el contenido de la discrepancia entre
las partes, sin vislumbrarse que dentro de sus variantes quepa la remision a un ter-
cero de la decision final. Podria advertirse también que el mismo precepto exige
la aprobacion del Consejo de Ministros, es decir, del drgano superior de la
Administracion Pablica correspondiente respecto de los acuerdos que versen
sobre materias de la competencia directa de dicho drgano; en definitiva, incluso
en la hipotesis de que aceptaramos la celebracion de un compromiso arbitral por
parte de la Administracion Publica, si ésta versara sobre aquellas materias relati-
vas a un acuerdo colectivo, para cuya validez es necesaria la aprobacion a poste-
riori de ese o6rgano de Gobiemno superior, nos encontrariamos con que lo que se
dictaria seria un laudo de «voluntario» cumplimiento para la Administracion
Piblica, pues en iltima instancia quedaria a la libre decision de tal 6rgano de
Gobierno la decision de aprobarlo o no; en la medida en que ese hipotético laudo
a lo mas tendria eficacia juridica asimilada a la del correlativo acuerdo colectivo
que las partes no han logrado celebrar por si mismas, su tramitacion sucesiva se
deberia someter a idénticos requisitos formales, entre elios la aprobacion en nues-
tro caso del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

En todo caso, el propio art. 88 LRJ se remite a la normativa especifica que
contemple esas formulas convencionales de terminacion del procedimiento admi-
nistrativo, en lo que se refiere al alcance, efectos y régimen juridico especifico
que en cada caso prevea la disposicion que lo regule. A la postre habra que estar
a lo que se prevea en la legislacion sobre funcionarios piiblicos, para comprobar
si en esa sede se abre paso al arbitraje para la resolucion de conflictos; dicho de
otro modo, Ia legislacién general contenida en la LRJ, ni faculta ni prohibe el
arbitraje como forma de resolucion de conflictos en cada materia, sino que habra
que estar a la legislacién especifica sobre el particular.

También cabria traer a colacion lo dispuesto en el art. 107.2 LRJ. En dicho pre-
cepto si que hay una menci6n expresa a la posibilidad de establecer un sistema de

MEDIACION EN LA FUNCION PUBLICA 79

arbitraje respecto de discrepancias con la Administracion: «Las leyes podran sus-
tituir el recurso de alzada, en supuestos y dmbitos sectoriales determinados, y
cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de
impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante 6rganos cole-
giados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas, con res-
peto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciuda-
danos y a los interesados en todo procedimiento administrativo». La finalidad en
este caso es la de intentar resolver extrajudicialmente las controversias de Derecho
Administrativo, sin perjuicio del Derecho a acceder posteriormente a la tutela judi-
cial. Literalmente aqui se habla de arbitraje como forma de solucionar discrepan-
cias de los ciudadanos frente a resoluciones previas de la Administracion Publica.
Y precisamente este ultimo dato es el que reduce notablemente la posibilidad de
utilizacion de este tipo de arbitrajes al ambito de los conflictos laborales con los
funcionarios publicos. Obsérvese por afiadidura que ese hipotético arbitraje a lo
que sustituiria seria al recurso de alzada, con lo cual es ajeno a un procedimiento
previo de didlogo social o interlocucion entre los sindicatos y las Administraciones
Publicas. Desde luego, en la medida en que se contempla como alternativa a un
recurso de alzada y para reaccionar frente a una decision ya adeptada en Derecho
por la Administracion Piblica, quedarian fuera por completo cualquier expresion
de conflicto de intereses entre las partes y, en concreto, seria inviable respecto de
los bloqueos negociales. A lo mas podria referirse a conflictos de interpretacion y
aplicacion, dandose la circunstancia ademas de que se trate de condiciones de tra-
bajo de caracter colectivo para las cuales previamente la Administracion Pablica
hubiera dictado un acto administrativo resolutorio del asunto y susceptible en su
caso de recurso de alzada. Pero, sobre todo, lo decisivo una vez mas, al igual que
sucede con el desarrollo de la terminacién convencional del art. 88 LRJ, es que la
Ley no contempla ese posibie sistema de arbitraje como un régimen de aplicacion
generalizada y directa, sino que lo hace depender de su contemplacién especifica
para supuestos y ambitos sectoriales determinados, siendo en ese ambito concreto
donde se especifique su régimen juridico.

Un ejemplo significativo del desarrollo del art. 107.2 LRJ en materia funciona-
rial se ubica en las resoluciones denegatorias del regisiro de las actas electorales
relativas a los representantes del personal funcionario al servicio de las
Administraciones Piiblicas; a diferencia de lo que sucede con las denegaciones de
las actas del personal laboral que son impugnablies directamente en via judicial,
para los incluidos dentro del ambito de la LPNFP, frente a las denegaciones de
registro se prevé la opcion, a juicio del impugnante, entre la promocion del arbi-
traje o el planteamiento directo de la impugnacién ante el orden social de la juris-
dicci6n®. Se trata de un supuesto muy singular, particularmente si se advierte que
se trata de un sistema arbitral que se pone en marcha opcionalmente a instancia de

20. art. 28.1 LPNFP, redactado conforme a la Ley 18/1994, de 30 de junio (BOE 1 juiio).
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una de las partes, sin necesidad de celebracion de un compromiso arbitral previo,
como sucede en general con todos les arbitrajes laborales en materia electoral; eso
si, formula perfectamente conforme a Derecho, desde el instante en que siempre
queda abierta la posibilidad de impugnacién judicial a todos los efectos, tanto por
razones de forma como de fondo en cuanto al fallo material del laudo.

En todo caso, desde la perspectiva que estamos analizando en estos momen-
tos, lo mds relevante es que se trata de un supuesto muy singular y ciertamente
aislado en cuanto a sus posibilidades de uso. En sentido contrario, que no es posi-
ble localizar en la legislacion estatal un supuesto de conflicto colectivo, de inte-
reses o juridico, diverso, en el que se abra paso a un procedimiento arbitral.

S1 ha de estarse a la legislacion especifica en material funcionarial, tanto por
lo que refiere al art. 88 como al 107.2 LRJ, una vez mds, ésta no es otra que la
LPNFP. Y, de nueve, hemos de acudir al unico precepto que hace alusién a la
materia, el art. 38 cuando contempla la posibilidad de que ambas partes de mutuo
acuerdo sometan sus discrepancias a un procedimiento de mediacién, referido
tante a los bloqueos negociales como a los conflictos de interpretacion de los
acuerdos y pactos. El precepto en este sentido es taxativo, contemplando tan s6lo
el procedimiento de mediacion. Ello a nuestro juicio tan solo puede ser interpre-
tado en el sentido de que es voluntad del legislador no admitir la férmula arbitral
hoy en dia para resolver los posibles conflictos colectivos en el ambito de la fun-
¢ién piblica. El precepto no puede ser leido, como hacen algunos, ¢n el sentido
de que el silencio del legislador no tiene carécter prohibitivo, lo que permitiria
por vias alternativas integrar la regulacion de la legislacion estatal incorporando
sucesivamente el arbitraje. Aqui ne nos movemos en ¢} ambito de las relaciones
juridico-privadas presididas por el principio de autonomfa de la voluntad, en tér-
minos tales que se puede pactar cuanto se desea siempre que no sea contrario a la
ley, a la moral o al orden publico. Aqui juega primordialmente el principio de
legalidad y de actuacién reglada de la Administracion Pablica conforme a los
cauces expresamente contemplados por la legislacion administrativa. De este
modo, si la Ley en asunto de tal relevancia no contempla expresamente el siste-
ma arbitral, ni lo puede introducir con cardcter general un acuerdo colectivo cele-
brade en el ambito de la funcidn publica, ni lo puede hacer respecto de un espe-
cifico conflicto un determinado acuerdo o compromiso entre partes en la que esta
involucrada la propia Administracion Publica.

A mayor abundamiento, y por cerrar todo el abanico de posibilidades imagi-
nables, a nuestro juicio ni siquiera ello es viable que se lleve a cabo a través de
la legislacion autondémica de desarrollo de las bases del estatuto de la funcién
publica establecida por la legislacion estatal. Ademas, no lo referimos come mere
supuesto de laboratorio, sino al hilo de una hipdtesis concreta, la posible aproba-
¢ion en su dia del anteproyecto de ley andaluza que hemos comentado en otros
pasajes de este estudio. En efecto, su art. 167.5 contempla una regulacién algo
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detaliada de un procedimiento de arbitraje, con la importante advertencia de que
el mismo «debera ser en Derecho». Desde luego, lo restringe al ambito de los
conflictos juridicos, de interpretacién y aplicacién, con obvia exclusion de los
conflictos de intereses. Pero incluso dentro ese reducido espacio de los conflictos
de interpretacion, estimamos que en el contexto actual ello no lo puede introdu-
cir la legislacion autonémica, por o que sugerimos su desaparicién del antepro-
yecto. Tal materia, a nuestro juicio es de la suficiente trascendencia como para
formar parte de las bases del régimen estatutario funcionarial y, por tanto, requie-
re de una expresa contemplacién en la legislacion estatal; insistimos, debiendo
interpretarse el actual art. 38§ LPNFP como una prohibicién implicita de los arbi-
trajes en los conflictos colectivos entre funcionarios, tanto en lo que refiere a los
blogueos negociales como a los conflictos relatives al cumplimiento de los acuer-
dos y pactos colectivos. A mayor abundamiento, cualquier sistema arbitral relati-
vo a conflictos juridicos estd basado sobre el principio dispositivo, de mode que
las partes dejan de acudir a la via judicial como formula de resolucion de los con-
flictos juridicos; principio dispositivo que es consustancial al proceso laboral,
pero que no lo es menos respecto del proceso contencioso-administrativo, &mbi-
to en el que se desenvuelven los litigios que afectan a les funcionarios pablicos.
Desde este otro punte de vista, el arbitraje en Derecho, siendo posible establecer
con escrupuleso respecto a los principios constitucionales en materia de tutela
judicial efectiva, inciden sobre el régimen procesal y, por tanto, afectan también
a competencia exclusiva del Estado, a tenor del art. 149.1.5 CE, lo que desembo-
ca en la misma conclusion de la impesibilidad de intreducirlo por via de la legis-
lacién autondmica, sin la previa contemplacion expresa en la legislacién estatal.

En definitiva, lo que proponemos es estar a la expectativa de un posible cambio
en la regulacion estatal sobre la materia y, entre tanto, centrar todos los esfuerzos
en la puesta en marcha y conselidacion de las practicas de mediacion respecto de
los conflictos colectivos. Y, precisamente en ese contexto, volver a traer a colacion
la propuesta de la variante que hemos denominado de «mediacion reforzada», que
puede ser un paso previo a futuras posibles experiencias en el campo del arbitraje.

Un escenario, eso si, completamente distinto se presentaria caso de que se
atendieran las propuestas formuladas por el Comité de expertos que ha elabora-
do el informe relativo al posible futuro Estatuto Bésico del Empleado Pablico. En
el mismo si que se propugna la inclusion del arbitraje como vehicule de resolu-
cion de los conflictos colectivos del conjunto de los empleades publicos, inclui-
dos los funcionarios publicos: «a juicio de la Comisién, resulta conveniente intro-
ducir en el Estatuto Basico la posibilidad de acudir a procedimientos de solucion
extrajudicial de conflictos colectives, como el arbitraje»?.

21. Cfi. la pagina web del Ministerio de Administraciones Publicas, en el siguiente sitio:
http://www.map.es/iniciativas/mejora_de_la_administracion_general_del_estado/funcion_publica/est
atuto_funcion_publica.htm]
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Asi se recoge en el Anteproyecto de Ley elaborado por el Gobiemo y consen-
suado con las organizaciones sindicales mas representativas: «mediante el proce-
dimiento de arbitraje las partes podran acordar voluntariamente encomendar a un
tercero la resolucién del conflicto planteado, comprometiéndose de antemano a
aceptar el contenido del mismon (art. 45.3).

7. ASPECTOS DE TRAMITACION

7.1. La posible incorporacién dentro de la estructura SERCLA

Hay una expresa voluntad de los interlocutores sociales de que el posible sis-
tema de solucion de conflictos en el ambito de la funcién piblica se integre den-
tro del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia
(SERCLA). Asi lo prevé, ante todo, el V Acuerdo de Concertacion Social, cuan-
do se refiere al analisis de la posibilidad de ampliar el ambito funcional del SER-
CLA a personal funcionario de la Junta de Andalucia. En parecidos términos se
pronuncia el Acuerdo de 24 de octubre de 2003, entre la Junta de Andalucia y las
organizaciones sindicales sobre mejoras en las condiciones de trabajo y en la
prestacion de los servicios publicos en la Administracion General de la Junta de
Andalucia, en cuya estipulacion 14 las partes acuerdan que en la medida en que
se avance en el desarrollo del V Acuerdo precedente en lo aqui referido, las par-
tes se comprometen a realizar las adaptaciones que sean necesarias para someter
los conflictos que puedan surgir en la interpretacion y aplicacién del presente
acuerdo al SERCLA como sistema de mediacion y conciliacién. Finalmente se
vuelve a recoger en ¢l anteproyecto de Ley Andaluza de la funcién pablica, cuan-
do en su disposicion transitoria cuarta se prevé que los conflictos colectives que
«deban resolverse por los procedimientos de mediacién o arbitraje se someteran
con caracter preferente al Servicio Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Laborales de Andalucia (SERCLA)».

Es clara al respecto, pues, la voluntad de los interlocutores sociales de que no
desean crear una estructura de gestion diferenciada y especifica de los procedi-
mientos de resolucion de conflictos en el &mbito de la funcion publica, pues creen
que es mas efectivo y atil acudir a la experiencia y medios ya existentes en el
ambito de la propia Administracién autonomica.

Esta opcion nos parece ciertamente oportuna, por muy diversos motivos, entre
los cuales resaltarfamos los siguientes. Ante todo, el Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, en cuyo seno se inscribe ¢l SERCLA es el organismo com-
petente en la materia, pues conforme a su Ley de Creacion, son funciones del
Consejo, «facilitar y promover la mediacion y el arbitraje en los conflictos colec-
tivos de trabajo»™. A lo anterior se afiade la existencia y rodaje de una estructura

22. art. 3.2.¢ Ley 4/1983. de 27 de junio, del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.
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organizativa en el seno de dicho organismo. A su vez dicha estructura se puede
adaptar sin mayores dificultades al ambito de la funcion publica, de forma que la
puesta en practica de los procedimientos de mediacion puede ser inmediata desde
el instante en que las partes que celebren el commespondiente acuerdo disefien ¢l
modelo de solucion de conflictos que consideran viable en el &mbito de la fun-
cién pablica. Los medios materiales y humanos existentes en el seno del SER-
CLA comportan un bagaje de experiencia indiscutible cuya utilidad serd mani-
fiesta para ¢l arranque y desarrollo del correlativo sistema en el ambito de la
funcién publica, sin que los cambios que hayan de realizarse al respecto sean rele-
vantes en el conjunto. La gestion auténoma en el seno del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales garantiza la imparcialidad de quienes intervengan al efecto
¥, sobre todo, teniendo en cuenta que la labor de apoyo de los funcionarios del
CARL y de sus responsables politicos seria de cardcter exclusivamente técnico,
ello no afectaria a la necesaria neutralidad de los mediadores que intervengan en
los conflictos que refieran a la funcion pablica; mediadores que, como indicamos
en su momento han de ser ajenos a la propia Administracién autonomica y, por
tanto, no podrian ser funcionarios del CARL. El previsible numero reducido de
asuntos a resolver en el dmbito de la funcion pitblica andaluza no justifica el esta-
blecimiento de una estructura propia, con gastoes innecesarios de medios y perso-
nal que puede perfectamente atender la propia estructura del SERCLA.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento técnico de incorporacion de los con-
flictos del personal funcionario de la Junta de Andalucia al SERCLA, estimamos
que los textos mencionados al inicio incurren en errores de caracter juridico, que
deben ser eludidos.

Ante todo, de verificarse esta ampliacion del ambito de actuacion del SER-
CLA, la misma de principio habria de tener caracter permanente, razén por la que
es facil comprender que carece de todo sentido su prevision dentro de una dispo-
sicion «transitoria» como hace el anteproyecto de Ley andaluza de la funcion
pitblica. Debe ser, a nuestro juicio, una norma de vigencia indefinida, con inde-
pendencia de que a resultas de la experiencia de varios aflos de funcionamiento,
se valore la necesidad de alterar el procedimiento.

Asimismo, lo més razonable es que los procedimientos de mediacién se canali-
cen todos haciendo uso de la misma estructura organizativa. Por ello, introduce un
elevado grado de confusion y de inseguridad determinar, como hace la citada dispo-
sicién transitoria, que la mediacion y arbitraje se someteran «con caracter preferen-
te». A nuestro juicio, debe evitarse abrir una posibilidad teérica alternativa, por el
portillo dejado abierto a través de esa expresion «con cardcter preferente», pues el
cimulo de dudas que se abren con ello es enorme: cudndo y en base a qué motivos
se puede someter la mediacion a una via diferente de la del SERCLA, quién decide
ir a esa formula diversa, cuales serian esos otros procedimientos diversos utilizables
alternativos al SERCLA. Teniendo en cuenta que se trata de conflictos en los que
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interviene la Administracion Publica y, ademas, est4 regida en su actuacion por el
principio de legalidad, lo mds razonable es remitir todas las mediaciones al procedi-
miento que se articula en el seno del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

De otra parte, comoquiera que su incorporacién deniro del SERCLA es el
resultado de la voluntad conjunta de la Administracion Piblica y de las represen-
taciones sindicales, no exclusivamente de parte de la Junta de Andalucfa, dicha
incorporacion no es conveniente que se produzca a través de una Ley de
Parlamento, por mucho que con ello parezca resaltar la trascendencia que se le
atribuye a los sistemas de composicion de conflictos en la funcidn piblica. En la
medida en que el SERCLA tiene su origen y regulacién en un acuerdo interpro-
fesional, parece oportuno que la ampliacion de actuaciones del CARL se verifi-
que también a través de un proceso de negociacion colectiva; en concreto, que se
lleve a cabo a través del oportuno acuerdo colectivo de constitucion de los pro-
cedimientos de solucién de conflictos en este ambito. De este modo, la Ley anda-
luza de la funcién ptblica se limitaria a fijar la posibilidad del establecimiento del
procedimiento de mediacion a través del acuerdo colectivo, en tanto que seria éste
quien encomendarifa la gestion del mismo al SERCLA.

Finalmente, ha de tenerse presente que el SERCLA en el sentido estricto del
término es el resultado de un acuerdo interprofesional celebrado en base al art. 83
ET, por tanto limitado en cuanto a su ambito de aplicacién a los conflictos colec-
tivos que se desarrollan en el ambito de las relaciones laborales sometidas a la
legislacién laboral. Tanto el acuerdo de creacion como su reglamento se insertan
en el 4mbito subjetivo estricto de quienes establecen sus vinculos laborales a tra-
vés de un contrato de trabajo. En estos términos, desde el punto de vista técnico
juridico serfa de todo punto incorrecto afirmar que se procede a ampliar el ambi-
to de aplicacion de los referidos acuerdos interprofesionales. La Adminisiracion
de la Junta de Andalucia intervino como parte firmante del referido acuerdo inter-
profesional, pero los Tribunales de Justicia que se pronunciaron a favor de la
legalidad de esa presencia de la Administracion en la firma del acuerdo interpro-
fesional, aclararon que se trataba de una presencia secundaria no en la posicion
de parte firmante del acuerdo en el sentido estricto del término. Por ello, la
correspondiente sentencia precisé que la anterior «afirmacion no se desvirtiia, en
absoluto, por el hecho de que en él también haya intervenido una Administracion
Piblica, como es la Junta de Andalucia, pues tal intervencion es meramente ins-
trumental. Estos es obvio por cuanto que en el texto de tal acuerdo queda claro
que los principales intervinientes en el mismo son los representantes de las aso-
ciaciones empresariales y sindicales, y que el Presidente de la Junta de Andalucia
y el Consejero de Trabajo y Asuntos Sociales de la misma actian ‘como garantes
de los compromisos que sobre la puesta en marcha y desarrollo de este sistema se
derivan’ para dicha Junta de lo establecido en estos Acuerdos»®.

23. STSJ, Andalucia, 22 diciembre 1997, Ar. 4631, STS 30 enero 1999, Ar. 1118.

MEDIACION EN LA FUNCION PUBLICA 85

Lo anterior nos lleva a concluir que el instrumento idéneo para realizar esta
incorporacion es un acuerdo colectivo celebrado de conformidad al régimen juri-
dico de la LPNFP. La presencia en estos casos de la Administracién Publica es
mucho mds que la de un garante instrumental del sistema, pues ella va a ser parte
directamente implicada en los conflictos que se instrumentalicen por este medio.
En términos concretos ello comporta que el firmante principal como represen-
tante de la parte empleadora sera la Consejeria de Justicia y Administracion
Publica, sin que sea la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnologico, ni tenga
sentido tampoco la presencia de la Confederacion de Empresarios de Andalucia.
De otro lado, como indicamos en su momento, nuestro Tribunal Supremo no admi-
te los acuerdos mixtos, de aplicacién indistinta para ¢l personal laboral y para los
funcionarios pablicos, circunstancia que una vez més redunda en el resultado de
proponer la celebracion de un acuerdo colectivo puro, a la luz de la LPNFP, no
mezclandolo con el acuerdo interprofesional de creacion del SERCLA.

En ¢oherencia con todo lo dicho anteriormente, también se debe ser muy cuida-
dos en cuanto al contenido de ese acuerdo. En lo que refiere a su redaccion mate-
rial se debe huir, pues, de expresiones que indiquen que se produce una ampliacion
del ambito del SERCLA, pues éste como tal no se extiende a los funcionarios publi-
cos. Se trata de un sistema que discurrird en paralelo para los conflictos colectivos
de la funcion publica, con un régimen propio y diferenciado, s6lo que opta por uti-
lizar la estructura del SERCL.A exclusivamente por lo que refiere a sus medios per-
sonales y materiales. Por ello, en el acuerdo colectivo dirigido a los conflictos de la
funcion publica, lo dnico que se debe decir y con exquisita precision es que para la
gestion material del sistema, se utilizaran los medios personales y materiales del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales adscritos al funcionamiento del SER-
CLA; con ello se diferencia entre el SERCLA nacido de un acuerdo interprofesio-
nal a tenor del ET y un uso de tales medios para los conflictos de la funcién piibli-
ca. Desde el punto de vista interno del SERCLA bastaria con la formalizacion de
un acuerdo del Pleno del CARL de acoger en su seno los procedimientos de con-
flictos del personal funcionario, poniendo sus medios personales y materiales al
servicio de tales procedimientos. A tal efecto, bastar{a con adaptar la redaccion del
art. 6 del Reglamento SERCLA a este supuesto™.

Eso si, ha de tenerse en cuenta que actualmente no existen representantes de
la Administracion autondmica responsable de la gestién del empleo publico fun-

24. Literalmente dicho art. 6 determina los siguiente: «..la gestion del SERCLA se sitian en el
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, como 6rgano de participacion institucional y de concerta-
cibn permanente, en cuya sede quedara residenciado. Para una mayor seguridad juridica los Servicios
Administrativos de la Secretaria General del CARL, actuardn como soporte técnico en la tramitacion
de todas las fases de los procedimientos de Conciliacion Mediacion y Arbitraje, a efectos de su correc-
to funcionamiento. Con el mismo fin, corresponde al CARL impulsar la actividad del Sistema y reca-
bar por si 0 a instancias de la CCM, el auxilio personal y material de las Delegaciones Provinciales
de la Consejeria de Trabajo e Industria».
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cionarial, es decir de la Consejeria de Justicia y Administracion Piblica, ni en el
seno del CARL ni tampoco en la Comision de Seguimiento del SERCLA. Ha de
tenerse en cuenta que el CARL hasta el momento presente despliega sus ambito
competencial y de gestion en el &mbito estricto de las relaciones laborales some-
tidas a la legislacion laboral, con exclusion de la legistacion administrativa fun-
cionarial, sin que exista pretension de que con el ofrecimiento de su estructura de
medios para el desarrollo de la mediacion en los conflictos colectivos del perso-
nal funcionario se pretenda alterar la acciéon del mencionado Consejo. Por ello,
carece de toda logica alterar la composicion del CARL. De igual forma, ha de
insistirse también en que en la Comision de Seguimiento del SERCLA, al ser
resultado de un acuerdo interprofesional, la presencia en la misma de la
Administracion Publica lo es de hecho por representantes de la Consejeria de
Empleo y Desarrollo Tecnoldgico, en su condicion de garantes de funcionamien-
to del sistema. Desde este punto de vista, también carece de toda légica alterar la
composicion de la citada Comision de Seguimiento por lo que afecta a la repre-
sentacion de la Administracion Piblica. En los mismos términos, las representa-
ciones sindicales tanto en el CARL como en la Comision de Seguimiento del
SERCLA lo son de las organizaciones sindicales a nivel del conjunto de
Andalucia y sin representacion especifica por sectores.

Sin embargo, lo anterior debe conciliarse con un sistema que permita el segui-
miento del procedimiento por lo que a ellos afecta, tanto en lo que refiere a la
Consejeria de Justicia y Administracién Piblica, como a las organizaciones sin-
dicales representativas en el conjunto de la Junta de Andalucia. Ello se podria lle-
var a cabo por medio de la constitucion de una Comision de Seguimiento especi-
fica del acuerdo colectivo celebrado conforme a la LPNFP de establecimiento de
los procedimientos de solucion de conflictos en el ambito de la funcién publica
andaluza. Comisién de Seguimiento que estaria compuesta por los sujetos antes
referidos y que serfan el puente de conexién con el CARL a los efectos de arti-
culaci6n practica de la estructura de este ltimo para el funcionamiento practico
de estos procedimientos.

7.2. Partes del procedimiento de mediacién

Es conveniente que ¢l acuerdo colectivo de constitucion del procedimiento de
resolucion de conflictos precise con exactitud las partes que pueden intervenir en
el mismo, pues con ello también se clarifica notablemente el marco en el que se
desenvuelva el conflicto. Al mismo tiempo con esa precision se eluden riesgos de
seguridad juridica, se integra normativamente el sisterna respeclo de ciertas
carencias que se aprecian en la Ley y, a la postre, se dan garantias de pleno cum-
plimiento de la LOLS.

El art. 38 LPNFP se limita a remitirse a los sujetos legitimados para negociar
los acuerdos y pactos colectivos, para por remisién precisar quienes podran par-
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ticipar en estos procedimientos de solucion de los conflictos. En concreto, se lo
reconoce a los sindicatos y Administraciones Publicas legitimados para la nego-
ciacion colectiva del personal funcionario, con remision a los articulos 30 y 31
LPNFP, preceptos que a su vez se remiten a los arts. 6 y 7 de la LOLS.

La regla deducible de lo anterior, en principio, resulta bastante simple e indis-
cutible: tanto si se trata de un supuesto de blogqueo negocial, como de un conflic-
to de interpretacion de un acuerdo o pacto colectivo ya vigente, serdn los com-
ponentes de la mesa sectorial de esa negociacién quienes estarédn legitimados para
intervenir como partes en el procedimiento de mediacién. Si se trata de un blo-
queo negocial, la mesa de negociacion esta todavia constituida y funcionando, de
forma que se conoce con precision sus integrantes. Si se trata de un conflicto de
interpretacién de un pacto o acuerdo, aunque la mesa de negociacion concluyd en
su dia su labor y qued¢ formalmente disuelta, por quienes formaron parte de la
misma se puede determinar quienes han de ser llamados al procedimiento de
mediacion; cabria la alternativa en esta hipdtesis de conflicto de interpretacion
llamar al procedimiento a los integrantes de la Comision de Seguimiento, si bien
anuestro juicio es mejor la primera de las opciones, por cuanto que quienes deben
intervenir son las representaciones sindicales como tales y a ellas alude expresa-
mente el art. 38 LPNFP.

A pesar de la sencillez de o anterior, no serfa conveniente ni suficiente con
que el acuerdo colectivo de constitucion de los procedimientos para los funcio-
narios de la Junta de Andalucia procediera a una nueva remisién a los preceptos
de Ja LPNFP y de la LOLS. Para empezar, debe recordarse que hemos propuesto
un ambito objetivo de los conflictos que desborda en parte la tipologia definida
en el art. 38 LPNFP y, en particular, que no se cifie exclusivamente a los conflic-
tos con ocasién de la celebracién o cumplimiento de los acuerdos y pactos colec-
tivos, aun cuando los incluya también.

Para empezar, y por lo que refiere a la representacion colectiva de los funcio-
narios, su precision con exactitud en el texto correspondiente debe servir para
dejar meridianamente claro que en 4mbito de la funcién publica en este tipo de
conflictos s6lo pueden intervenir las organizaciones sindicales. En sentido nega-
tivo, por omisién debe excluirse la intervencion en los mismos de las Juntas de
Personal. Las funciones y competencias de ¢stas Juntas de Personal se desen-
vuelven en otro ambito, se sobreentiende que en el de la participacion via infor-
macién y consulta, pero en ningin caso en los conflictos colectivos. Siendo éste
un rasgo diferencial relevante, comparativamente con lo que sucede respecto del
doble canal representativo en el sector privado de las relaciones laborales, debe
quedar explicita tal diferencia a los efectos de que no se pretendan establecer
reglas de asimilacion a lo que es el modelo SERCLA.

En segundo lugar, a la vista de la existencia de un acentuado pluralismo sin-
dical en el ambito de la funcién piblica andaluza, seria oportuno precisar qué
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concretas asociaciones sindicales estarian legitimadas para intervenir en los pro-
cedimientos de mediacion, tomando como referencia su representatividad en el
conjunto de la Administracion Autonomica y en el especifico en el que se desen-
vuelve el concreto conflicto. Para ello, necesariamente habra de acudirse y res-
petarse las reglas relativas a la representatividad sindical establecidas en la
LOLS. En concreto, la regla podria ser muy simple, con mencién expresa de los
art. 6 y 7 LOLS se le debe reconocer legitimacién para intervenir en estos con-
flictos a los sindicatos que superen un 10 % de representatividad tanto en el con-
junto de la Administracién autondmica andaluza, como especificamente en el
concreto ambito en el que se exteriorice el conflicto.

Debe tenerse en cuenta que en algunos supuestos el conflicto puede afectar a
un grupo especifico de funcionarios, por pertenencia a una mesa sectorial o por
tratarse de un conflicto especifico que refiere tan sélo a un determinado ambito
funcional, territorial o personal, de forma que serd obligado hacer esa doble refe-
rencia a las organizaciones representativas en el conjunto de la Administracion
autonémica o de un @mbito mds restringido. En todo caso, seria oportuno también
establecer un principio de correspondencia entre ¢l ambito de representatividad
de la organizacion sindical que interviene y el correlativo ambito en el que se va
a desenvolver el conflicto colectivo en cada supuesto concreto.

Asimismo, serfa preciso diferenciar a estos efectos entre, de un lado, la facultad
de plantear o iniciar el conflicto y, de otro lado, la facultad de estar presente en el
correspondiente conflicto una vez iniciado. En concreto, la facultad de planteamien-
to del conflicto debe reconocerse por si solo y aisladamente a cualquiera de los sin-
dicatos representativos en el &mbito del conflicto. Ello deriva de que la iniciacién del
conflicto no tiene por que requerir de la firma de todos los sindicatos representativos
en el ambito del conflicto, pues de lo contrario supondria otorgarle una capacidad de
veto a una determinada organizacion sindical respecto de la actividad sindical de las
restantes; aparte de que serfa contraproducente para el encauzamiento de concretos
conflictos colectivos ya vivos en el ambiente y lo mejor es canalizarlos sin objecio-
nes formales a través de los procedimientos de mediacion. Eso si, una vez puesto en
marcha el procedimiento de mediacion por un determinado sindicato, debe citarse de
comparecencia al resto de los sindicatos representativos en el &mbito del conflicto,
a los efectos de que los mismos tengan protagonismo idéntico al de quien ha inicia-
do el procedimiento, al tiempo que se sea rigurosamente respetuoso con el recono-
cimiento de su derecho de participacion en los procedimientos de solucién de con-
flictos (art. 6.3.d LOLS). Estos, a su vez, con plena libertad de criterio, podran optar
por incorporarse o no al procedimiento de mediacion, en términos tales que ni se lo
podra impedir el resto de los sindicatos representativos ni podra oponerse al desa-
rrollo del procedimiento si €l no quiere participar en el mismo.

Diferente a todo lo anterior, sera la precision de como se perfeccionara juridi-
camente el acuerdo de avenencia propuesto por el mediador cuando en la repre-
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sentacién sindical concurre una pluralidad de organizaciones. Es cuestion que
remitimos a momento posterior de la tramitacion de la mediacion, en el momen-
to final de la consecucién o no del acuerdo de avenencia.

Por lo que refiere a la representacién de la Administracién Publica, también es
oportuno que exista una previsién minima sobre el particular, a los efectos de que
exista seguridad juridica respecto de quien ha de ser el interlocutor de los sindi-
catos en los respectivos conflictos. Comogquiera gue es presumible que en algu-
nos casos no siempre sea la misma la instancia quien actile en representacion de
la Administracion Puablica, seria conveniente un minimo de claridad al respecto,
cuando menos a los efectos de que si el procedimiento lo inicia la representacion
sindical, ésta pueda conocer frente a quien ha de interponer el escrito de inicia-
cién del procedimiento de mediacion. Ello puede depender de que el conflicto
vaya en funcion de una negociacion que afecta al conjunto de la Administracion
andaluza o a un concreto sector de la misma. Por otro lado, la regla ha de ser lo
suficientemente flexible como para adaptarse a las diversas hipotesis imaginables
y, particularmente, a los cambios organizativos que puedan verificarse en la
estructura organizativa de la propia Administracion Andaluza. Podria tratarse de
una regla simple de interlocucion, inicialmente, con la Secretaria General para la
Administracion Piblica, derivdndola ésta si lo considera oportuno a otra instan-
cia administrativa, aguella que sea la competente en el conflicto concreto.

7.3. Iniciacién del procedimiento

Los acuerdos interprofesionales suelen exigir algin requisito previo al inicio de
la tramitacion de los procedimientos de solucion de conflictos. Particularmente,
muchos de ellos requieren que se sustancie un trdmite previo ante la Comisién
Paritaria del convenio colectivo cuando se trata de conflictos de interpretacién
normativa. Asi, por ejemplo, la estipulacion 4* del acuerdo del SERCLA estable-
ce que «En los conflictos colectivos derivados de la interpretacion o aplicacion de
convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, o practica de empresa, se habrd
de instar con caracter previo la intervencion de la Comision Paritaria del conve-
nio, siempre que estuviese constituida v se reuniese, y solo tras la falta de acuer-
do en la misma, que en todo caso se habrd de producir en el plazo maximo del
numero de dias que reglamentariamente se establezca, entrard en vigor los meca-
nismos de actuacion del Organo de Conciliacién-Mediacién». En parecidos térmi-
nos se expresa el ASEC, conforme al cual «en los conflictos derivados de la inter-
pretacion y aplicacion de un Convenio Colectivo serd preceptiva la intervencion
previa de la Comision Paritaria del mismo» (art. 8).

La especialidad en el ambito de la funcion pablica reside en que la Comisién de
Seguimiento de los acuerdos colectivos s¢ encuentra regulada con mucho mayor
debilidad comparativamente a la prevista en el Estatuto de los Trabajadores. El
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apartado final del art. 35 LPNFP se limita a permitir que por acuerdo de las partes
se puedan establecer comisiones de seguimiento de los pactos y acuerdos. De este
modo, se hace voluntaria la constitucion de estas Comisiones de Seguimiento, en
tanto que en el ET las Comisiones Paritarias son de obligatoria constitucion y regu-
lacion a través del clausulado de los convenios colectivos; de igual forma en el sis-
tema funcionarial no se especifica ni se orienta acerca de cuales hayan de ser los
cometidos y funciones de estas Comisiones, en tanto que en el ET se apunta con
claridad que éstas se enfocan hacia la interpretacion y aplicacion del propio conve-
nio colectivo. En particular, ante esa debilidad reguladora de las Comisiones de
Seguimiento, no se establece conexion alguna entre la actuacién de éstas y el pro-
cedimiento de mediacién ante conflictos colectivos al que se refiere el art. 38
LPNFP. Ello desemboca en que para la Ley el procedimiento de mediacion se ini-
cie a resultas de la promocion directa de las representaciones sindicales y
Administracién, sin prever tramite previo ante la Comisién de Seguimiento. Por su
parte el anteproyecto de Ley andaluza no innova nada significativo al respecto,
limitandose en su art. 167.1 a prever la posibilidad de establecimiento de las
Comisiones de Seguimiento, con la iinica singularidad de que precisa que las fun-
ciones de la misma seran Jas relativas a «vigilancia, interpretacion, conciliacion y
resolucion de conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion de lo acordadon.

Eso si, la practica negocial en el ambito de Ja funcion piblica muestra una fuer-
te tendencia hacia la reproduccion del modelo del ET, de forma que tales
Comisiones de Seguimiento se generalizan en su creacion por los pactos y acuer-
dos colectivos, siendo igualmente habitual que se le atribuyan competencias en esa
perspectiva de interpretacion y aplicacion de Jo negociado. Asi, a titulo de ejem-
plo, el reciente acuerdo en la funcion piblica andaluza de 24 de octubre de 2003,
no por pura coincidencia, incluye dentro del mismo apartado 14 la regulacion de
Ja Comisién de Seguimiento y la mediacion de los conflictos. En concreto, a dicha
Comision de Seguimiento se le atribuye la vigilancia del cumplimiento de lo pac-
tado, asi como la interpretacién y desarrollo del mismo acuerdo. Al mismo tiem-
po que se aclara que dichas funciones se ejerceran, sin perjuicio de lo dispuesto
sobre solucién extrajudicial de conflictos. Finalmente, con vistas a garantizar la
plena conexion entre uno y otro mecanismo, las partes se comprometen a realizar
Jas adaptaciones que sean precisas del acuerdo colectivo, al objeto de que el mismo
se integre con el sistemna de solucion extrajudicial que se pacte.

A la vista de que la tendencia es a que todos los acuerdos y pactos colectivos
en la funcién piiblica contemplen la correspondiente Comision de Seguimiento,
al tiempo que a la misma se le atribuyan funciones de resolucién de conflictos
aplicativos de los mismos, parece obligado establecer ¢l debido engarce entre
tales Comisiones de Seguimiento y los procedimientos de mediacion en la reso-
lucion de los conflictos. M4s a(in, estimamos que ha de valorarse positivamente
ese proceso de consolidacion de tales 6rganos que dan continuidad a lo pactado,
aparte de que refuerzan el protagonismo de los interlocutores sociales y elevan
los niveles de didlogo social en el ambito de la funcion piblica.
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En esa perspectiva, seria conveniente que la Ley andajuza de la funcién pibli-
ca potenciara alin mas este érgano de seguimiento, en concreto exigiendo su regu-
lacién como contenido minimo de los correspondientes acuerdos y pactos, al
modo como lo hace el art. 85 ET. Adicionalmente que fuera la propia legislacién
autonomica la que expresamente le atribuya a la Comision de Seguimiento fun-
ciones de interpretacion, en primera instancia, respecto de los conflictos colecti-
vos que pudieran surgir en la aplicacion del acuerdo o pacto colectivo.
Finalmente, ¢l puente de conexion entre la actuacién de la Comision y la media-
cion se fijaria en la propia Ley autondmica, en términos de exigir, cuando se trate
de conflictos de interpretacién de los acuerdos y pactos, que previamente se
acuda a la Comisién de Seguimiento, concediéndole un plazo perentorio para
resolver el asunto, y s6lo una vez que se haya agotado dicho tramite se pueda acu-
dir a 1a mediacién colectiva que estamos analizando.

Por e] contrario, cuando se trate de conflictos de intereses, el procedimiento de
mediacion se puede poner en marcha de forma automdtica, desde el instante en
que se constate que efectivamente se ha producido una imposibilidad de llegar a
un acuerdo en el seno de la mesa de negociacion del acuerdo o pacto colectivo.
Ahora bien, el texto correspondiente debe dejar constancia fehaciente de que se
ha verificado el citado bloqueo de negociacion y, sobre todo, establecer algiin tipo
de regla de garantia, Regla de garantia en el sentido de que en la tramitacion se
inste a las partes a realizar todos los esfuerzos necesarios para agotar la negocia-
cion posible en el seno de la mesa sectorial, de modo que se evite que a la pri-
mera dificultad en la mesa de negociacion cualquiera de las partes coloque el
asunto fuera de su sede natural de negociacion, por la via por ejempio de instar
el procedimiento de mediacion. Dicho de otro modo, debe quedar meridiana-
mente claro que la mediacién en estos casos comporta ya un cierto fracaso por
parte de los negociadores, en la medida en que tienen que acudir al auxilio de un
tercero, ante la imposibilidad de encontrar el equilibrio de acuerdo por ellos mis-
mos. Por ello, ha de exigirse que solo se acuda a la mediacién cuando efectiva-
mente se ha producido un bloqueo negocial.

Es cierto que lo anterior no resulta facil trasladarlo al texto de un documento
juridico que regule los tramites del procedimiento de mediacion, pues son las mis-
mas partes las que son conscientes de cuando efectivamente se ha llegado a ese
punto de desencuentro que se calificaria de bloqueo negocial. Pero, al mismo tiem-
po, carece de todo sentido exigir la certificacién por escrito de ese bloqueo nego-
cial y, particularmente, imponer que dicho escrito vaya firmado por los propios
integrantes de la mesa de negociacion del acuerdo o pacto. Careceria de sentido por
muchas razones, pero basta con indicar que con ello se deja en manos de una sola
de las partes paralizar ¢l inicio de la mediacion, formula que como veremos a con-
tinuacion no parece muy favorable para fomentar los procedimientos de mediacion.
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A tenor de todo lo anterior, y a los efectos de incorporar un criterio objetivo,
estimamos que la férmula mas eficaz seria la prevista en algunos acuerdos inter-
profesionales, conforme a los cuales el bloqueo queda constatado con el trans-
curso de un determinado lapso de tiempo desde el inicio de las negociaciones sin
que las partes logren alcanzar el pacto final respecto de su contenido. La férmu-
la mas acaba al respecto es la que se contempla en el art. 5.1.b del Reglamento
del ASEC, conforme al cual serdn objeto de resolucion por los procedimientos en
el contempladeo, «los conflictos surgidos durante la negociacion de un convenio
colectivo u otro acuerdo o pacto colectivo, debidos a la existencia de diferencias
sustanciales debidamente constatadas que conlleven el bloqueo de la negociacion
correspondiente, por un periodo de cince meses a contar desde la constitucion de
la Mesa Negociadora. No serd preciso el transcurso de este periode cuando la
mediacion sea solicitada conjuntamente por quienes tengan capacidad para sus-
cribir el Convenio con efectos generalesy.

Lo anterior conecta directamente con los sujetos que ponen en marcha el proce-
dimiento de mediacion. El art. 38 LPNFP establece que para que se inicie el proce-
dimiento de mediacion ser4 imprescindible el mutuo acuerdo de las dos partes. Si
tenemos en cuenta que habitualmente en este tipo de conflictos quien toma la ini-
ciativa suele ser la representacion sindical de los funcicnarios, al mismo tiempo que
la Administracion Publica suele ostentar una capacidad de fijacion unilateral de
condiciones ante blogueos negociales o de imponer unilateralmente su interpreta-
cidn en tanto que se resuelve el hipotético litigio judicial, en el fondo se le estd otor-
gando a la Administracion Piblica una capacidad de oponerse al inicio del proce-
dimiento de mediacion cuando no lo estima oportuno. Frente a ello, la Comision de
expertos que ha elaborado la propuesta de Estatuto Basico del Empleado Piiblica
proponer reforzar este mecanismo por la via de transformar de forma generalizada
el actual caracter voluntario de la mediacion, por un sistema de mediacién obliga-
toria: «La mediacion seria obligatoria siempre que una de las partes la solicitara,
salvo cuando se trate de negociar proyectos de ley»®. En una linea similar se sitia
el anteproyecto de Ley del Estatuto Basico del Empleado Piiblico: «La mediacion
serd obligatoria cuando lo solicite una de las partes». (art. 45.3).

Frente a lo previsto en estos momentos por el vigente art. 38 LPNFP, el ante-
proyecto de Ley andaluza de la funcién publica establece un sistema mas inten-
50, por cuanto que admite la iniciacién unilateral de la mediacion, a instancias de
una de las partes. El art. 167.4 del anteproyecto dice literalmente que «La media-
cién sera obligatoria cuando lo solicite una de las partes negociadoras por mayo-
ria de sus componentes». La fijacion de un mecanismo de iniciacion unilateral
por una de las partes, que obliga a la otra parte, a someterse al referido procedi-
miento, es la formula generalizada en los acuerdos interprofesionales del sector

25 Cfr. pagina web referida en nota 20.
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privado. En ese ambito, no hay mayores dificultades en aceptar la legalidad de
este sistema de obligatoriedad, aunque la misma no venga prevista por la norma
estatal, siendo resultado del pacto de las partes a tenor de la negociacion colecti-
va. La norma estatal en el sector privade implicitamente autoriza a que las partes
lo hagan a través de los acuerdos interprofesionales, en ese dmbito rige como
regla general el principio de autonomia tante individual como colectiva v, final-
mente, las partes a lo unico a lo que se obligan es a someterse al procedimiento
pero cbviamente en ninglin caso a alcanzar ningln tipo de avenencia en el pro-
cedimiento de mediacién.

Ma4s delicada puede parecer que se presenta la cuestion desde el punto de vista
de los conflictos con la Administracion Puablica, pues ésta se encuentra parcial-
mente limitada en su autonomia de asuncidn de compromisos en funcion de lo
dispuesto legalmente. M4s aun, cuando el sistema en cuestion viene regulado
legalmente y lo hace en términos taxativos de exigir el acuerdo concreto de
ambas partes para cada concreto conflicto colectivo.

Sin embargo, al propio tiempo, a nuestro juicio se trata de una cuestion secun-
daria de la tramjtacién de la mediacién, que puede entrar en el ambito de la legis-
lacion complementaria, no considerandose como elemento integrador del estatu-
to basico de la funcion piblica, a tenor del art. 149.1.18 CE. En definitiva, puede
considerarse como correcto que la legislacion autonémica, en su labor de desa-
rrollo complementario, pueda fomentar el desarrollo de los procedimientos de
composicién de los conflictos colectivos, y hacerlo por la via de propiciar su ini-
ciacién a requerimiento de una sola de las partes. Teniendo siempre bien presen-
te que ello solo obliga a las partes a someterse al procedimiento de mediacion,
pero ostentando en ¢l momento final plena libertad de alcanzar un acuerdo de
avenencia conforme a la propuesta del mediador o bien rechazarla, es de alcance
menor en lo cualitativo que se tenga que desarrollar el procedimiento de media-
cion a instancia de solo una de las partes. Si en el caso de los conflictos de inter-
pretacion el asunto ya se ha sometido al tramite previc de la Comision de
Seguimiento, donde no se ha logrado frute alguno, puede resultar oportuno ini-
ciar el procedimiento de mediacion a requerimiento tan solo de una de las partes.
Complementariamente a ello, si se trata de un bloqueo negocial, y éste ha queda-
do comprobado a resultas del plazo propuesto asimilado al del ASEC de 5 meses
desde la constitucién de la mesa de negociacion sin acuerdo entre las partes,
igualmente parece razonable otorgar una oportunidad al procedimiento de media-
cién, requiriendo para ello tan solo de la propuesta de una sola de las partes. Por
afiadidura, si se tiene en cuenta que la norma en cuestion seria sélo de aplicacion
a los conflictos referidos al personal funcionario de la Junta de Andalucia, en el
fondo se trataria de una autocompromiso de la propia Administracion
Autondémica de someterse al procedimiento de mediacion cuando lo solicite la
representacion sindical.
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Por lo demas, puede producir mas dificultades que facilitar el procedimiento
la exigencia contemplada en el anteprovecto de ley en el sentido de que esa ini-
ciativa sea a solicitud de «una de las partes negociadoras por mayoria de sus com-
ponentes» (art. 167.4). El precepto estd pensando con toda seguridad en la ini-
ciativa sindical, que es justamente donde se verifican la situaciones de pluralidad
representativa. En coherencia con lo que dijimos en el apartado correspondiente
a las partes del procedimiento de mediacion, debe diferenciarse entre quienes
pueden comparecer como partes en el desarrollo de la mediacién y los sujetos que
pueden ponerlo en marcha. A nuestro juicio, si se opta por un sistema de reforza-
miento de la mediacion por via de concederle a una de las partes la iniciativa del
procedimiento, no es necesario la exigencia de esa mayorfa de componentes. Ello
ya de por si suscitaria problemas técnicos en orden al computo de esa mayoria,
pues obligaria a precisar si la mayoria lo seria en el nimero de organizaciones
sindicales, cuales se contarian en ese caso, o bien al porcentaje de representativi-
dad que éstas ostentan en el ambito en el que se suscita en conflicto. En esta mate-
ria, no parece que haya mayores objeciones para reproducir el sistema de los
acuerdos interprofesionales, donde un sindicato representativo por si sélo tiene
legitimacion para iniciar el procedimiento, sin perjuicio de que deban ser citados
a incorporarse al mismo el resto de las organizaciones sindicales representativas
en el ambito del conflicto.

Para reforzar la formula de atribucion de legitimacion a una sola de las partes,
seria oportuno que esa regla, aparte de recogerse en la legislacion autondmica,
también el acuerdo colectivo que establezca el sistema de composicién de con-
flictos en la funcién publica lo deberia hacer. Mas alin, ante la eventualidad de
que se retrase ia aprobacién del texto de la futura Ley andaluza de la funcion
publica, es pesible que esa regla se incorpore por via de acuerdo colectivo, sin
necesidad de que lo anticipe la legislacion autondmica y sin que tal regla haya de
entenderse contradictoria con el art. 38 LPNFP, sino exclusivamente como un ele-
mento afiadido que las partes han deseado incorporar como compromiso adicio-
nal de aceptar por anticipado el sometimiento a la mediacidn en cuanto lo solici-
te una de las partes. La redaccion de la cléusula del referido acuerdo colectivo
deberia efectuarse en esos términos de compromiso anticipado, de forma que no
pueda tacharse por ello de ilegal por contrario al art. 38 LPNFP.

7.4. Desarrollo formai del tramite

Los procedimientos de composicidn auténoma de los conflictos y, en particu-
lar, el procedimiento de mediacion pretenden basarse en la libertad de las partes
con vistas a lograr un acuerde y en reforzar la flexibilidad procedimental de las
relaciones entre el mediador y las partes. Eso determina que las reglas relativas a
los tramites formales del procedimiento sean en general las minimas indispensa-
bles. Lo decisivo es que se le otorgue un amplio margen de confianza al mediador
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para que ésie organice el desarrollo de la mediacion, bastando con que se esta-
blezcan expresa o ticitamente ciertos principios generales de desarroilo del proce-
dimiento: fomentar la oralidad frente al intercambio de documentos escritos, la
igualdad de trato a ambas partes intervinientes con posibilidades paritarias de for-
mular alegaciones y en caso necesario de practicas de pruebas, evitar dilaciones
indebidas en la biisqueda de la solucion idénea y caso de que el debate se dé por
agotado exponer de forma inmediata la propuesta de solucion que estime razona-
ble y mejor fundada, etc. Ha de recalcarse, en particular, que muchos de estos prin-
cipios son implicitos, deducidos con naturalidad de los principios generales del
ordenamiento juridico, lo que hace innecesario que todos ellos se recojan con
minuciosidad en el texto legislativo o convencional que proceda a desarrollarlos.
Basta con una lectura de los textos de los acuerdos interprofesionales vigentes para
el sector privado para comprobar que se trata de una regulacion escueta, a los efec-
tos de mera clarificacién y otorgar seguridad juridica al procedimiento.

A efectos puramente ilustrativos, indicariamos los elementos que seria acon-
sejable que constaran en el texto que procediera a implantar y desarrollar la
mediacion en el ambito de la funcién publica.

En cuanto a los requisitos formales del documento de iniciacion del procedi-
miento de mediacion, por supuesto habria que exigir que la solicitud de iniciacion
de la mediacion se efectile por escrito, documento al que se tendria que exigir la
censtancia de datos identificativos del conflicto y de las partes intervinientes: |)
sujeto que lo interpone y legitimacion para hacerlo; 2) objeto del conflicto, con
precision circunstanciada de tratarse de un conflicto juridico o de intereses; 3)
antecedentes del mismo, con constancia del cumplimiento del tramite previo ante
la Comision de Seguimiento si se trata de un conflicto juridico, y del bloqueo
negocial caso de tratarse de un conflicto de intereses; 4) sujetos frente a los que
se interpone y resto de partes interesadas en el procedimiento de mediacion, con
mencion expresa de la Administracion Piablica y de las organizaciones sindicales
representativas en el ambito del conflicto, con identificacion caso de tratarse de
un bloquec negocial de los integrantes de la mesa de negociacion correspondiente.

El anteproyecto de Ley andaluza prevé, como efecto derivado de la iniciacién
del procedimiento de mediacion, la suspension entre tanto de aquellos contenidos
de los pactos y acuerdos que hayan originado el conflicto sometido a mediacion,
paralizacion que se verificaria hasta tanto que se adopte el acuerdo de avenencia
(art. 166.6). Aunque se trata de una regla que ha de entenderse referida exclusi-
vamente a los conflictos de interpretacion de los acuerdos y pactos, tal regla por
su caracter general y omnicomprensiva nos parece peligrosa en exceso, pues €s
probable que el legislador no haya ponderado las graves consecuencias que puede
suponer este tipo de suspension. En efecto, cabe pensar que en ciertas ocasiones
la suspension del acuerdo o pacto resulta inviable de todo punto de vista, pues
refiere a una condicién de trabajo que en tode caso se ha de cumplir, en tanto que
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las partes 10 que discuten es el modo de ejecucion, pero no la sustancia de la
misma; en otras ocasiones la regla del pacto, puede ir anudada al desarrollo o eje-
cucién sobre una norma estatal o autonomica de rango superior, respecto de la
cual también resultaria un contrasentido proceder a suspenderla como efecto
dominé derivado de la suspensién misma de los contemplado en el pacto; final-
mente, por solo citar las hipétesis mas evidentes, la suspension prevista del pacto
o acuerdo puede incidir sobre el correcto funcionamiento de un determinado ser-
vicio piblico, puede afectar a intereses generales de la comunidad o incluso
puede comportar limitacién u obstruccién de derechos de los ciudadanos. En base
a todo lo anterior, consideramos que lo mas oportuno es eliminar esa previsién
del anteproyecto, o bien alternativamente perfilar con detalle el alcance de la sus-
pension del acuerdo o pacto, con la incorporacion de las excepciones que sean
precisas formular al respecto. En todo caso, como formula mas idonea nos incli-
namos por proponer la suspensién a todos los efectos, en base a un argumento
adicional a los anteriores: debe tenerse en cuenta que si se trata de una discusion
acerca de a interpretacion de un acuerdo o pacto, éste se encuentra en vigor en
ese instante, de forma que a tenor de la legislacién vigente resuita plenamente
vinculante para ambas partes; comoquiera que se desea introducir un sistema de
mediacion que se inicia a instancia de una sola de las partes, ¢l resultado material
serfa que a voluntad de una de ellas, y sin el consentimiento de la otra, se produ-
ciria una suspensién del correspondiente acuerdo o pacto; en definitiva, se aten-
taria a un principio general del ordenamiento juridico que, aunque formalmente
recogido en el Cédigo Civil, entendemos referible tambi¢n a este tipo de acuer-
dos y pactos colectivos: ¢l cumplimiento de los contratos no puede quedar a
voluntad unilateral de una de las partes.

La designacién del mediador requiere de reglas precisas por parte de la norma
correspondiente. Comoquiera que se ha propuesto un sistema de iniciacion del
procedimiento a requerimiento de una sola de las partes, la designacion del
mediador debe producirse posteriormente y como acto inmediatamente sucesivo
a la presentacion del escrito de iniciacion. En esta materia se debe jugar con una
doble circunstancia: de un lado, el procedimiento de designacién debe ser sufi-
cientemente agil como para que no provoque dilaciones indebidas en el desarro-
llo de ta mediacion; de otro lado, propiciar el acuerdo entre las partes a la hora de
designar de comin acuerdo el mediador, sin que ello se convierta en un factor
mas de disenso entre los interlocutores sociales. A tal efecto, cabria establecer un
doble sistema, ¢l primero que otorgaria plena libertad de criterio a las partes, con
una formula alternativa y secundaria para la hipotesis de que fallara el primero de
ellos. En concreto, conforme al primer sistema se trataria de propiciar que las par-
tes lograran de mutuo acuerdo nombrar uno o varios mediadores, para lo cual se
les notificaria a todas ellas el escrito de iniciacién del procedimiento de media-
cion, instandoles para que se pusieran de acuerdo en torno a la personas o perso-
nas que deberian actuar como mediadores, concediéndoles para ello un breve
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plazo improrrogable. En caso de que transcurriera dicho plazo sin lograrse nom-
brar el mediador de mutuo acuerdo, el servicio de gestion del procedimiento de
mediacion dispondria por anticipado de lista de mediadores, que se habria elabo-
rado previamentie y con cardcter general de comiin acuerdo entre la Consejeria de
Justicia y Administracion Pablica, de un lado, y las organizaciones sindicales mas
representativas en el conjunto de la Junta de Andalucia, de otro lado. En esa
segunda fase, la designacion del concreto mediador que vaya a actuar se realiza-
rda de forma automatica, bien por un procedimiento mecéanico de rotacion o bien
conforme a un sistema de insaculacién pablica.

Designado el mediador, se procederia a notificarle su nombramiento y a remi-
tirle la documentacién pertinente al caso. A partir de ese instante el desarrollo
del procedimiento debe ser dirigido y organizado por el mediador, quien a su cri-
terio debera valorar la oportunidad de desarrollar los actos de comparecencia
que estime oportunos. En todo caso, la normativa de rigor debera imponer como
necesarios dos tramites. De un lado, siempre sobre la idea de que la mediacion
se inicia a instancia de una de las partes, deberd procederse a notificar al resto
de las partes interesadas v de sujetos frente a los que se interpone el procedi-
miento de mediacion. De otra parte, sera también necesario que se celebre una
comparecencia a presencia conjunta y simultanea de todas las partes interesadas.
La realizacién de actos adicionales quedaria a criterio del mediador, segun la
naturaleza del conflicto, su complejidad y las posiciones de las partes. Bastara
con el que texto correspondiente advierta que las partes habran de comparecer
cuantas veces sean requeridas al efecto por ¢l mediador, aportando la documen-
tacion que les sea requerida, asl como la que estimen necesaria o conveniente en
apoyo de sus posiciones. Se le reconocer a las partes la facultad de asistir acom-
pafiadas de asesores en esos tramites de comparecencia, si bien precisando que
deberan ponerlo en conocimiento con la finalidad de que se comunique tal extre-
mo a las otras partes interesadas.

El mediador podra formular propuestas tentativas e informales, que no tendran
por qué quedar reflejadas en la documentacion del expediente. En todo caso, la
norma debera contemplar un periodo maximo de actuacién del mediador, que podra
ser ampliado de comin acuerdo entre las partes a solicitud del propio mediador.

La labor del mediador concluye con la formulacién de una propuesta final a
las partes. La versién original del art. 38 LPNFP lo que decia literalmente es que
¢l mediador «podra» formular fa correspondiente propuesta. Ello fue interpreta-
do en su momento en ¢l sentide de que el mediador no estaba constrefiido a for-
mular propuesta alguna, de no estimarle necesario o simplemente valorarlo como
infitil. Eso si, en esa hipotesis de no exposicion de propuesta alguna el mediador
se habria transformado en un mero conciliador. Por tal razén, al desaparecer esta
redaccion v, en particular, al suprimirse el «podra», a partir de la reforma legisla-
tiva de 1990, ha de entenderse que ¢l mediador asume el perfil clasico asignado
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al mismo, en el sentido que no se limita a facilitar un acercamiento entre las par-
tes, sino que adicionalmente lo ha de hacer a través de la proposicion a los mis-
mos de ofertas o soluciones concretas. Todavia pervive en el art. 38.3 LPNFP una
coletilla, bajo la expresion de «en su caso», que refiere a una posibilidad alterna-
tiva diversa, si bien actualmente entendemos que ello refiere exclusivamente a la
oposicion de las partes a la propuesta del mediador, que puede que no merezca tal
rechazo, pero no a la propuesta misma del mediador. En todo caso, por si concu-
rriera cualquier tipo de dudas al respecto, serfa oportuno que el acuerdo colecti-
vo de rigor que estableciera el sisterna, exigiera taxativamente en todo caso que
el mediador entre sus funciones se encontrara la de formular propuestas de solu-
cion a las partes, que deberdn publicarse en caso de oposicion de una de ellas a
las mismas. A efectos de clarificacién, también seria atil que se precisara que la
propuesta del mediador en ningdn caso podra comportar un reconocimiento de
derechos superior a lo solicitado por una parte ni inferior a lo admitido por la con-
traparte, de forma que con ello quede garantizado el respeto al principio de con-
gruencia en la actuacion del mediador respecto de las posiciones de cada una de
las partes.

De otra parte, las propuestas finales del mediador y la aceptacion o rechazo de
las mismas por las partes presentarin una forma de exteriorizacion diversa, segin
que se trate de una mediacion ordinaria o de una mediacion reforzada, en los tér-
minos referidos en el apartado 6.1 del presente estudio. Debe quedar claro que, al
tratarse de una avenencia la propuesta que en su caso pueda presentar el media-
dor no tiene el caricter de rigida; son las partes quienes libremente adoptan el
acuerdo que estimen oportuno, por 1o que en cuanto a su contenido siempre seran
libres de alterar el tenor literal de 1a propuesta formulada por el mediador; Jo deci-
sivo, a la postre, serd el documento que firmen las partes como avenencia que da
por concluido el procedimiento de mediacion.

En todo caso, habra de hacerse expresa mencién al art. 38.3 LPNFP, cum-
pliéndose en todo caso la exigencia de publicidad inmediata que en el mismo se
exige. Seria conveniente que la inmediatez en la publicidad se concretara en el
acuerdo colectivo de rigor en un plazo concreto, especificando ignalmente cual
seria el canal preferente a través del cual se darfa tal publicidad, que podria ser
incluso su insercién en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Caso de que las partes alcancen ¢l correspondiente acuerdo de avenencia, el
mismo se documentara por escrito, con la firma de las partes que lo aprobaron y
del propio mediador como fedatario de la avenencia lograda.

Caso de que se trate de desbloquear la negociacion de un acuerdo colectivo, se
debera aclarar que sucesivamente serd necesaria la aprobacitn expresa y formal
de la avenencia por parte del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, en
los términos exigidos por €l art. 35 LPNFP.
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Cualgquiera que sea el contenido de la avenencia, serd oportuno que se esta-
blezca para cualquier avenencia de una formalizacion idéntica a la prevista en el
art, 36 .PNFP: remision a la oficina piblica de registro prevista en la LOLS y su
inmediata publicacion en el Boletin Oficial de la Juntad de Andalucia.

7.5. La incidencia sobre otras medidas de reclamacidn o presién colectiva

El desarrollo de los procedimientos de mediacion requiere de un minimo de dis-
posicion de las partes a lograr un acuerdo de avenencia entre ellas por la via del
consenso, con las posibilidades de aproximacion que le pueda facilitar el mediador.
De este modo, suele considerarse que no es posible simuitanear el procedimiento
de mediacion con medidas coetaneas de presion entre las partes, particularmente
por via de la convocatoria y desarrollo de huelgas que precisamente tengan su ori-
gen en el mismo conflicto que se residencia ante ¢l procedimiento de mediacion.
Ello comporta un cierto compromiso entre las partes de no acudir a este tipo de
medidas de presion en tanto que se sustancia el procedimiento de mediacion. Ello
no supone una negacion del ejercicio del derecho de huelga, por varias circunstan-
cias. De un lado, porque en los momentos antecedentes y posteriores a la media-
cion, las organizaciones involucradas podran acudir a adoptar tales medidas de pre-
sién huelguistica: el origen de una mediacién puede encontrarse precisamente en un
conflicto que ha desembocado en una convocatoria huelguistica por una determi-
nada organizacion sindical, de! mismo modo que la conclusion de la mediacién sin
avenencia puede provocar el afloramiento de una nueva convocatoria huelguistica.
De otro lado, por cuanto que se sobreentiende que son las propias partes las que
voluntariamente deciden aceptar someterse al procedimiento de mediacién, con lo
cual también voluntariamente aceptan suspender durante su tramitacion la presién
colectiva mediante la paralizacion de su actividad de servicios.

Es en ese contexto en el que se puede entender la regla prevista en el antepro-
yecto de ley andaluza de la funcion publica, conforme al cual iniciado €l proce-
dimiento «las partes quedan obligadas a no acudir a otras medidas, incluida la
huelga, mientras se desarrolle». Sin embargo, a nuestro juicio el texto, por su con-
dicion de norma autondmica, es inapropiado para recoger este tipo de estipula-
cion. Debe advertirse que una regla tan tajante no liega a establecerse en la regu-
lacion estatal actual en materia de huelga del sector privado. En la misma lo que
se prevé basicamente es la posibilidad de que sean los convenios colectivos los
que podrdn establecer procedimientos de renuncia parcial al ejercicio del derecho
de huelga (art. 8.1 RDLRT y art. 82.2 ET). Precisamente, por ello, quien recoge
esa imposibilidad de solapamiento temporal entre la convocatoria de una huelga
y los procedimientos de solucién son los acuerdos interprofesionales que los
regulan. Es esto precisamente lo que hace el SERCLA a nivel andaluz y el ASEC
a nivel de Espafia. Pero es mas, no so6lo es que este tipo de reglas sea inapropia-
do que se recojan en la normativa publica, sino que de hacerse algo sobre el par-
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ticular entendemos que debe realizarse en el ambito estatal, dentro de las bases
del estatuto de la funcion publica; en otros términos, la reserva a favor del Estado
bien de dichas bases (art. 149.1.18 CE), bien de la reserva de Ley Organica de la
regulacion de un derecho fundamental como es tanto el derecho de huelga como
la libertad sindicat (art. 28 CE), impiden que tal regulacién se contemple en una
norma autonémica. En definitiva, todo lo anterior nos conduce a proponer la
directa supresion de la previsién contenida al efecto en el art. 167.6 del antepro-
yecto andaluz de funcién piblica.

A la luz de tal conclusién, y manteniendo el criterio de fondo de la inoportu-
nidad del desarrollo de huelgas mientras se sustancia el procedimiento de media-
cién, estimamos que o mas correcto es recoger una regla de este tenor en el
acuerdo colectivo que en base a la LPNFP proceda a regular el procedimiento de
mediacion para la resolucion de los conflictos en el ambito de la funcién publica.
Incorporandelo en el acuerdo colectivo ninguna de las objeciones precedentes se
podrian oponer ahora, La letra k del art. 32 LPNFP constituiria fundamento sufi-
ciente para entender licita la incorporacion de este tipo de clausulas al tenor de un
acuerdo colectivo de estas caracteristicas. En todo caso, habria que cuidar técni-
camente la redaccion de la correspondiente clausula, con precisiones que dejaran
salvada la voluntariedad de las partes, con vistas a que no se le pueda formular
tacha alguna de legalidad. Redaccion en la que deberia constar lo siguiente: en
primer lugar, que esa limitacion del ejercicio de huelga y su correlativa convoca-
toria afectarfa exclusivamente a los sindicatos que iniciaran el procedimiento de
mediacién, asi como a aquellos otros que voluntariamente aceptaran incorporar-
se al mismo; en segundo lugar, que en la hipotesis singular pero posible en sede
tedrica de que fuera la Administracién Puiblica quien instara el procedimiento de
mediacion, las organizaciones sindicales firmantes del acuerdo colectivo que
establezca ¢l procedimiento se comprometen a aceptar acudir al procedimiento de
mediacion suspendiendo entretanto la posible huelga que tengan convocada.

8. EFICACIA JURIDICA DE LOS ACUERDOS DE AVENENCIA

Nada se estipula en la legislacion estatal respecto a la eficacia de la avenencia
en el procedimiento de mediacion. De este modo, su eficacia juridica ha de dedu-
cirse por asimilacion a la eficacia propia de los acuerdos que pueden alcanzar las
partes en un proceso de negociacion colectiva en el &mbito de la funcion pablica.
Ha de tenerse en cuenta que el valor juridico de la avenencia se lo otorgan a todos
los efectos las partes interesadas que participan en el propio procedimiento de
mediacion; a estos efectos, la intervencion del mediador en el desarrolto del pro-
cedimiento ni aflade ni quita nada al resultado final de la solucién alcanzada, que
insistimos deriva estrictamente de la capacidad representativa de las partes que
intervienen en el mismo. Comogquiera que tanto en los conflictos juridicos como
en los de interpretacion las partes que van a intervenir son las mismas que lo
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hacen para la concertacion directa de un pacto o acuerdo colectivo, no hay mayor
dificultad en concluir que la eficacia de la avenencia es plenamente coincidente
con la eficacia juridica de los correspondientes pactos y acuerdos. Como indica
el Anteproyecto de Ley del Estatuto del empleado publico en su articulo 45.4: “El
acuerdo logrado a través de la mediacion o de la resolucion de arbitraje tendra la
misma eficacia juridica y tramitacion de los pactos y acuerdos regulados en el
presente estatuto, siempre que quienes hubieran adoptado et acuerdo o suscrito el
compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que les permita acordar, en el ambi-
to del conflicto, un pacto o acuerdo conforme a fo previsto en este estatuto”.

Por ello es correcto y adecuado que en la ley andaluza de la funcién publica
se establezca, tal como figura en el texto actual de su anteproyecta, que el acuer-
do de avenencia en la mediacion si es aceptado por ambas partes tendran la
misma eficacia que el pacto o acuerdo del que deriven.

Una redaccion similar se suele recoger, en el ambito del sector privado, en los
acuerdos interprofesionales reguladores de los correlativos procedimientos de
solucion de conflictos. Sin embargo, desde el punto de vista técnico juridico, es
de todo punto irrelevante que tales acuerdos interprofesionales establezcan nada
respecto de la eficacia juridica de las soluciones alcanzadas, pues la eficacia juri-
dica de las mismas deriva de lo que en su caso disponga la legislacion estatal o
autonomica de forma expresa, o bien lo que derive por esencia de la propia natu-
raleza juridica de tales avenencias. En otros términos, los acuerdos colectivos
carecen de la capacidad juridica de determinar la eficacia juridica de otros acuer-
dos alcanzados por los mismos sujetos que han negociado los primeros. Por ello,
mientras que es oportuno y recomendable que esa mencion respecto de la efica-
cia juridica de la avenencia se recoja en la legislacion autonémica, carece de todo
sentido que se reproduzca en el acuerdo colectivo que disefie el sistema final de
mediacién en la funcién pablica.

De otra parte, para que alcance la referida eficacia juridica, como es obvio y
no podia ser de otro modo, la avenencia en la mediacién habra de ser aceptada
por ambas partes. Sin embargo, nada se precisa en la legislacion estatal en cuan-
to a las mayorias que deben aprobar la correspondiente avenencia; ello provoca
una notable incertidumbre respecto a cuando se entiende lograda la aprobacién de
la avenencia por parte sindical, teniendo en cuenta que en la practica totalidad de
las situaciones en el ambito funcionarial existe una pluralidad de organizaciones
sindicales més representativas que, como tales, estan legitimadas y son llamadas
a intervenir en el procedimiento de mediacion. Ninguna duda se suscitard cuan-
do la totalidad de las organizaciones sindicales acten al unisono, asumiendo
idénticas posiciones de aceptacion o rechazo de la avenencia en la mediacion. Sin
embargo, nada se establece para la hipdtesis de que unas organizaciones sindica-
les mas representativas alcancen un acuerdo con la Administracién Publica, en
tanto que el mismo es rechazado por otras organizaciones sindicales mas repre-
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sentativas. El problema es de mayor envergadura, por cuanto que la Ley nada dice
acerca de las mayorias necesarias para la aprobacion de los acuerdos y pactos
colectivos en el ambito de la funcion publica. El art. 35 LPNFP se limita a decir
que las representaciones legitimadas para integrar la mesas de negociacién
podrén llegar a acuerdos y pactos para la determinacion de las condiciones de tra-
bajo en la funcion publica, pero sin precisar cudles son las mayorias que se han
de alcanzar en el seno de las correspondientes mesas negociadoras. De este modo,
carece de todo contenido la precisién por parte del anteproyecto de ley andaluza
cuando la asimilacion de la eficacia de la avenencia a los acuerdos y pactos colec-
tivos la viene a condicionar a que se den «los mismos requisitos de legitimacion
legalmente exigidos»; cuando legalmente no se sabe con certeza cuales son esos
requisitos de legitimacion exigidos, la previsién autonomica puede introducir
mas dudas que aclaraciones, por lo gue mejor seria omitir toda referencia a tal
aspecto en dicho texto legal. La Gnica forma solvente y definitiva de resolver el
asunto serfa por via de reforma de la legislacion estatal. En tanto que ello no suce-
de, no habrd mas remedio que acudir a los principios generales de funcionamien-
to de las mayorias en un sistema democrdtico. Dicho en términos comparativos, en
la LPNFP no aparece regla asimilada al art. 89.3 ET, conforme al cual los acuer-
dos de la comision negociadora de los convenios colectivos requieren en cualquier
caso e] voto favorable de la mayorfa de cada una de las dos representaciones.

Esa regla mayoritaria seria trasladable al &mbito de la negociacion funcionarial,
a la vista de que no existe regla precisa en la LPNFP, al mismo tiempo que la
misma parece que se deduce con naturalidad de lo que la opinién comiin conside-
rarfa como principio general deducible del juego de mayorias y minorias propio de
un sistema democratico. Exigir la aprobacion de la totalidad de las organizaciones
sindicales representativas, comportaria otorgarle un derecho de veto poco justifi-
cado a un unico sindicato que puede tener una representatividad minoritaria com-
parada con el resto; entender como suficiente la aprobacién de un solo sindicato
con oposicion del resto, supondria desconocer en paralelo que la mayoria se opone
al acuerdo. En definitiva, ello desembocaria en la conclusién de que el acuerdo se
puede adoptar con la aprobacién conjunto de aquellos sindicatos cuya representa-
tividad por los resultados de las elecciones sindicales supere a la mayoria absolu-
ta. Esta regla que puede referirse al perfeccionamiento de la voluntad sindical en
la aprobacién de un pacto o acuerdo colectivo, entendemos que es referible y apli-
cable en igual medida al acuerdo de avenencia en el procedimiente de mediacion.

Ahora bien, ha de advertirse que existe una diferencia sustancial entre el
modelo negocial sometido al Estatuto de los Trabajadores y el correspondiente a
los funcionarios publicos. En la legislacion laboral 1a regla de la mayoria es la que
marca la diferencia entre el convenio colectivo estatutario y el extraestatutario: si
se logran las mayorias exigidas por el art. 89.3 ET el convenio colectivo serd esta-
tutario y gozarid de eficacia general respecto del conjunto de trabajadores y
empresarios incluidos dentro del émbito de aplicacién del convenio colectivo; si

Y
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no se logran dichas mayorias el convenio sera extragstatutario y alcanzara exclu-
sivamente eficacia limitada, vinculante exclusivamente para los trabajadores y
empresaries afiliados a las organizaciones firmantes del mismo. A nuestro juicio,
por lo que refiere a la negociacion colectiva para el personal funcionario, resulta
imposible que se desarrolle un proceso negocial que desemboque en un acuerdo
o pacto colectivo de eficacia limitada, pues ¢l convenio colectivo extraestatutario
resulta de imposible traslacion al ambito del empleo pablico. Por lo que refiere a
los acuerdos y pactos para los funcionarios, la cuestién es tan indubitada que la
LPNFP mi siquiera se molesta en precisar que los mismos gozan de eficacia erga
omnes, a diferencia de lo que s¢ ve obligada a establecer la normativa laboral para
romper con la premisa civil de que los contratos obligan a las partes que los con-
ciertan y a las que éstos representan. La igualdad de tratamiento, con la que la
Administracion ha de regirse en el establecimiento de las condiciones de trabajo
de su personal, impide la celebracion de acuerdos que comporten diferencias de
tratamientos por razén de la afiliacion sindical y, aunque con caracter general se
acepte la virtualidad de la celebracion de pactos extraestatutarios en el ambito de
la aplicacion de la legislacion laboral, ello resulta inviable por lo que refiere a la
Administracion; a mayor abundamiento junto al principio de igualdad, también lo
impide el principio de legalidad: la Administracién debe intervenir en los proce-
sos de negociacion colectiva conforme al marco legalmente estipulado, sin que
pueda remitirse supletoriamente a criterios ambiguos de contratacion atipica con-
forme a la contratacién civil.

El resultado final serd que en el ambito del empleo piiblico s6lo sera viable la
celebracién de un acuerdo o pacto colectivo conforme a los procedimientos y
requisitos establecidos fegalmente, siendo dicho producte negocial de eficacia
general para todos los empleados publicos sin diferencias por razén de afiliacion.
En definitiva, o se logran las mayorias sindicales representativas para la celebra-
cién de la avenencia en el procedimiento de negociacion, o de lo contrario la
Administracién Pablica no podra lograr acuerdo alguno de avenencia.

Diverso a lo anterior, y situdndonos en otra perspectiva, es que la
Administracion, ante la eventualidad de que al final no lograra el apoyo de orga-
nizaciones sindicales que representen la mayoria exigible legalmente, opte por
firmar un documento con alguna concreta organizacién sindical. Dicho texto,
aunque sin eficacia juridica positiva alguna, puede tener un valor de caracter poli-
tico, y es ello o que le conduce a firmarlo. Ese documento no podria calificarse
de avenencia en ¢l procedimiento de mediacion, pero la Administracion podria
proceder a darle rango juridico, a través de su facultad unilateral de fijacion de
condiciones de trabajo, en los términos que le habilita el art. 37.2 LPNFP.

En todo caso, este tipo de reglas de mayorias, en la medida en que derivan direc-
tamente de principios generales del ordenamiento juridico en conjuncién con lo dis-
puesto en la legislacion estatal sobre negociacion colectiva funcionarial, no precisan
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de mayor precision. Ni siquiera nos parece aconsejable su recepcion a efectos de cla-
rificacion normativa en otro tipo de disposiciones. De realizarse esta clarificacion
debe producirse por via de una reforma legislativa de la LPNFP o bien de la confor-
macion de la correspondiente jurisprudencia por parte de nuestro Tribunal Supremo.
En sentido negativo, no nos parece prudente recoger en la ley andaluza de la funcién
pliblica estas reglas de mayoria y sus efectos, que estimamos corresponden a las
bases del estatuto de la funcion piblica. Del mismo modo que carece de sentido
incorporarlas al acuerdo colectivo de implantacion del sistema de resolucién de con-
flictos en la funcion publica, dado que la negociacion colectiva no es en modo algu-
no el instrumento idéneo para regular la propia eficacia de los acuerdos colectivos;
en los mismos términos que indicamos anteriormente, un acuerdo colectivo no tiene
rango juridico suficiente para recoger este tipo de reglas, de modo que si lo hacen
algunos acuerdos interprofesionales en el sector privado es a titulo meramente peda-
gogico pero excediéndose de lo que pueden recoger en su contenido negocial.

9. IMPUGNACION JUDICIAL DE LA MEDIACION

Los procedimientos de composicién de conflictos, tal como hemos indicado al
inicio, pretenden que sean los propios interlocutores sociales quienes protagonicen
la resolucion de sus propias discrepancias, motivo por el que tienen entre sus obje-
tivos el de evitar o hacer innecesaria la intervencién judicial. Precisamente uno de
los calificativos que reciben es el de procedimientos «extrajudiciales». A pesar de
ello, no puede descartarse que en determinados casos puntuales se pueda desarro-
llar el procedimiento contraviniendo la legalidad vigente, o bien simplemente que
alguien se considere lesionado en sus derechos, por lo que pretenda acudir a la via
judicial. Consustancial a cualquier Estado de Derecho es que se establezcan los
debidos cauces que permitan el control judicial de la legalidad. El derecho a la
tutela judicial efectiva, por tanto, requiere el reconocimiento de cauces de impug-
nacion judicial tanto de la legalidad de lo acordado entre las partes a través de una
avenencia en una mediacién, como de la licitud del procedimiento que le ha ante-
cedido y por el que discurre el procedimiento mismo de mediacion. Este control
de legalidad propio de un Estado de Derecho se presenta particularmente relevan-
te cuando se trata de revisar las conductas de la Administracién Publica, que es
justamente lo que sucede en estos casos pues la Administracién es parte que nece-
sariamente interviene en el curso del procedimiento de mediacion.

Algo de ello si que contempla el anteproyecto de Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, confome al cual en su articulo 45.4 recoge que: “estos acuer-
dos seran susceptibles de impugnacion. Especificamente cabra recurso contra la
resolucién arbitral en caso de que no se hubiesen observado en el desarrollo de la
actuacion arbitral los requisitos y formalidades establecidos al efecto o cuando la
resolucion hubiese versado sobre puntos no sometidos a su decision, o que ésta
contradiga la legalidad vigente™.
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Paradojicamente, una vez mas, se aprecia la pobreza de regulacién al efecto,
de forma que nada se prevé en la legislacion vigente en relacién con la impugna-
cion de las mediaciones, del mismo modo que tampoco se establece respecto de
la impugnacién judicial de los acuerdos y pactos colectivos, asi como de los pro-
cesos negociales de los que derivan bésicamente las mediaciones que estamos
analizando. La normativa de rigor deberia precisar aspectos clave, como serian
los relativos a la jurisdiccion competente, plazos de interposicion de la demanda,
legitimados para la impugnacion, efectos suspensivos o no de la avenencia a
resultas de la impugnacion judicial, procedimiento iddneo, contenidos y efectos
de la resolucion judicial, etc. Sin embargo, nada se recoge sobre el particular ni
en la LPNFP, ni en la legislacion procesal actualmente vigente.

Al tratarse de la regulacion de una materia que afecta a la actividad jurisdic-
cional de los Tribunales de Justicia, es competencia exclusiva del Estado estable-
cer el régimen juridico correspondiente, a tenor de la reserva derivada de lo dis-
puesto en el art. 149.1.6 CE. A mayor abundamiento, al existir una reserva de ley
en la materia, conforme al art. 117.3 CE, tampoco es viable que su regulacion se
desarrollo a través de disposicion de rango reglamentario. Del mismo modo que
al afectar a materia de orden piblico y referir a la actvacion de drganos del
Estado, tampoco cabe su integracién normativa a través de la negociacion colec-
tiva. En definitiva y, a sensu contrario, ni s esperable que la presente laguna sea
cubierta por el Reglamento regulador del procedimiento de mediacion anunciado
y nunca actuado en los términos del art. 38.2 LPNFP, ni es posible que la legis-
lacién autonémica a través de su competencia de desarrollo de la legislacién fun-
cionarial o los acuerdos colectivos en la funcion publica al implementar los pro-
cedimientos de mediacion puedan acometer esta tarca.

En definitiva, no es oportuno que el anteproyecto andaluz de la funcién piibli-
ca innove nada al respecto. Ni es viable que los acuerdos colectivos en el ambito
de la funcién publica precisen nada, por mucho que los acuerdos interprofesio-
nales del sector privado una vez mds extralimitindose en sus cometidos esta-
blezcan nada sobre el particular. No cabe, pues, otra cosa que hacer un llama-
miento para que se produzca una reforma de la legislacién estatal, bien sea de la
LPNFP bien de la legislacion procesal, que precisen y detallen el régimen de
impugnacion de los procedimientos de mediacion.

Obvio es que, a falta de dicha regulacion estatal, la impugnacién judicial es
posible plantearla en estos momentos, caso de desarrollarse un procedimiento de
mediacién, por cuanto que estd en juego nada menos que el derecho a la tutela
judicial efectiva, considerado como derecho fundamental a tenor del art. 24 CE.
Por tanto, no hay mas remedio que acudir a reglas y principios generales para
resolver los interrogantes principales que se pueden suscitar en el modo de arti-
cular juridicamente la impugnacion judicial correspondiente.
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Sera orden jurisdiccional competente para conocer de la materia el contencioso-
administrativo. Tal conclusion se basa en dos razones: por un lado, en la circuns-
tancia de que se excluye del conocimiento del orden social los asuntos relativos a
la tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de huelga de los funcio-
narios publicos (art. 3.1.a LPL); por otro lado, en el dato de que el orden conten-
cioso-administrativo es competente para conocer de todo lo relativo a la actuacién
de las Administraciones Publicas sujetas al Derecho administrativo. En concreto,
asi lo ha fallado el Tribunal Supremo en relacion con la impugnacion de los acuer-
dos y pactos colectivos?, pudiendo entenderse por identidad de naturaleza y efica-
cia juridica que el mismo criterio cabe extender a las avenencias de una mediacion.

Una vez identificado al contencioso-administrativo como el orden jurisdiccio-
nal competente, de ello también deriva la aplicacion a este tipo de impugnacio-
nes del conjunto de la legislacion procesal reguladora de ese orden jurisdiccional,
de modo que ha de ser conforme a la misma como se sustancie todo ¢l proceso
judicial y, con ello, se de respuesta a todo el régimen juridico de tramitacion del
mismo,

26. art. 1.1 Ley 22/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

27. STS, 38, 1 diciembre 1992, Ar. 9881. Este criterio se extiende también a los acuerdos colecti-
vos del personal estatutario (STS, social, 29 de abril de 1996, Ar. 4137; 23 de enero de 1998, Ar.
1007). Aungue alguna sentencia considera competente al orden social por el cauce del proceso de con-
flictos colectivos cuando se trata de impugnacion de pactos colectivos del personal estatutario (STS,
social, 22 de enero de 1998, Ar. 1006), entendemos que ese criterio se basa en la redaccion vigente en
ese momento del art. 3 LPL, pero que no se puede mantener a partir de la reforma de 1998.
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