Recurso núm. 809/2009

 A LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS


MARÍA DOLORES LÓPEZ ALBERDI, Procuradora de los Tribunales, en nombre y representación de LA ASOCIACIÓN DE FUNCIONARIOS DEL AYUNTAMIENTO DE GIJÓN, en adelante AFAG, según tengo acreditado en los autos del recurso contencioso administrativo nº 809/2009, ante la Sala comparezco y como mejor proceda digo:


Que dentro del término concedido al efecto, formulo escrito de demanda según los siguientes hechos y fundamentos jurídicos. 

HECHOS

Primero.-  Tras mantener una reunión con los órganos de representación del Ayuntamiento (Junta de Personal y Comité de Empresa de laborales) y de las Fundaciones y Patronato dependientes del mismo (Comité de Empresa de Fundaciones y Patronato), se resolvió por la Administración constituir la Mesa general de negociación para materias comunes al personal funcionario y laboral (art. 36.3 EBEP, Ley 7/2007, de 12 de abril), en los términos que se recogen en el informe obrante en los folios 13 al 15 del expediente.  Convocada para el día 15-11-2007, se constituyó la Mesa General para materias comunes con los representantes de los sindicatos UGT, CCOO y SIPLA (folios 17 y 18 del expediente).


Segundo.-  Tras numerosas reuniones (37 según las actas que se levantaron en cada una de ellas, y constan en el expediente), con fecha 24 de octubre de 2008 se firmó el acta de otorgamiento (folio 704), por la que la Administración y los sindicatos UGT, CCOO y SIPLA suscriben el acuerdo de las Condiciones de Trabajo Comunes de los empleados del Ayuntamiento de Gijón y de las Fundaciones y Patronato dependientes del mismo, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2011.  Por Acuerdo de la Junta de Gobierno del día 11 de noviembre de 2008 se resolvió ratificar el acuerdo antes citado y disponer la publicación del mismo (folios 710 al 769 del expediente).  Este Acuerdo de conformidad con su artículo 1, referido al ámbito funcional, regula y establece con carácter prioritario los compromisos suscritos entre el Ayuntamiento de Gijón y las representaciones sindicales mayoritarias del personal funcionario y laboral del Ayuntamiento de Gijón y de las Fundaciones y Patronato dependientes del mismo, sobre las materias comunes que afectan por igual a estos colectivos.  

Tercero.-  El citado Acuerdo fue publicado en el Boletín Oficial del Principado de Asturias de fecha 23 de febrero de 2009 (folios 775 al 800 del expediente).  Este Acuerdo de la Junta de Gobierno de fecha 11 de noviembre de 2008, por el que se ratifica el suscrito con fecha 24 de octubre de 2008, en la Mesa General para materias comunes al personal funcionario y laboral del Ayuntamiento de Gijón y de sus Fundaciones y Patronato, infringe el Ordenamiento Jurídico, conforme exponemos en los siguientes Fundamentos de Derecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.-  En cuanto a Jurisdicción y competencia, los  artículos 1 y 10 de la Ley Jurisdiccional.

II.-  El artículo 19.1.a) de la LJ, sobre legitimación activa de esta parte, por tener indudable interés directo en la anulación del acto objeto de impugnación, por suponer una lesión a los derechos de mi representado y de los funcionarios del Ayuntamiento de Gijón.


La legitimación pasiva corresponde, obviamente, al Ayuntamiento de Gijón, autor del Acuerdo impugnado.

III.-  La Ley Jurisdiccional, artículo 46.1 sobre el plazo de interposición del recurso contencioso administrativo, al haberse realizado dentro del plazo de dos meses siguientes al día en que esta parte tuvo conocimiento del acto, a través de su publicación en el Boletín Oficial del Principado de Asturias de fecha 23 de febrero de 2009.

IV.- En cuanto al fondo del asunto, tenemos que en el artículo 25.2 del Acuerdo, referido al “Complemento específico o equivalente”, se prevé un Complemento específico variable para retribuir determinadas condiciones de algunos puestos de trabajo, tales como trabajo en domingos y festivos y nocturnidad.  La cuantía de estos elementos se determinan en la tabla salarial del anexo III B (folio 744).  Esta regulación vulnera la normativa reguladora, constituida por el artículo 153 del RDL 781/1986, que se remite al artículo 23 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto (aplicable en tanto no entre en vigor la Ley de la Función Pública del Principado dictada en desarrollo del Estatuto Básico del Empleado Público, conforme se desprende de la disposición final cuarta en relación con el apartado b) de la disposición derogatoria única de la Ley 7/2007, de 12 de abril, que aprueba el citado Estatuto), que prevé entre las retribuciones complementarias el complemento específico, como el destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atención a su especial dificultad técnica, dedicación, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad.  Esta retribución complementaria posee un marcado carácter objetivo que depende únicamente de las características particulares y de las tareas concretas del puesto de trabajo (STS de 1 de julio de 1994).  Asimismo, el complemento específico tiene carácter fijo y no variable como se pretende por la Administración, de forma tal que si el funcionario se encuentra de baja, vacaciones o permisos no tendría derecho a cobrar el denominado complemento específico variable.  Por tanto, habiendo valorado el Ayuntamiento que la denominada penosidad nocturna y festiva son conceptos a incluir en el complemento específico de determinados puestos de trabajo, donde concurra la circunstancia de tener que trabajar en días festivos y en horario nocturno, lo que no puede realizar es establecer un concepto nuevo del citado complemento específico, haciéndolo variable, de forma tal que desvirtúa el carácter fijo y periódico que tiene el citado complemento, en cuanto una de la condiciones particulares del puesto de trabajo (la penosidad), se cobra por día efectivo trabajado y no en caso de permisos, vacaciones etc.  Consecuentemente, procede anular el carácter variable de este complemento específico variable, al carecer de respaldo normativo alguno que lo permita con ese carácter, declarando su carácter fijo para aquellos puestos que tengan reconocido el mismo por los conceptos de festivo, domingo y nocturnidad.

V.- Igualmente, en el artículo 28 referido a las “Indemnizaciones por razón del servicio” se establece que. “Las dietas y desplazamientos por razón del servicio se devengaran en los términos previstos en la normativa de la Administración Civil del Estado, y su importe será el que figure para el grupo segundo y en cada ejercicio en la correspondiente norma de la Administración Civil del Estado”.


Se infringe el artículo 157 del R.D.L. 781/1986, de 18 de abril, cuando establece que, para el personal al servicio de las Corporaciones Locales, las indemnizaciones por razón de servicio serán las mismas que correspondan al personal al servicio de la Administración del Estado.  Por tanto, habrá de acudirse al R.D. 462/2002, de 24 de mayo (modificado por RD 1616/2007, de 7 de diciembre), y conforme al mismo no será posible fijar como importe único de las indemnizaciones por razón de servicio la correspondiente al grupo segundo, sino que habrá de tenerse en cuenta los distintos grupos que diferencia el Anexo 1 del RD 462/2002, atendiendo a la clasificación del personal.

VI.- Asimismo, es objeto de impugnación el artículo 84 del Acuerdo, en cuanto excediéndose y modificando la Ley Orgánica de Libertad Sindical, crea lo que denomina Secciones Sindicales representativas, que define como aquellas que, legalmente constituidas, hayan obtenido más del 10 por ciento de los representantes sindicales electos en la Junta de Personal.  En el párrafo 3 del artículo 84, se prevé que, para el desarrollo de la acción sindical, solamente estas Secciones Sindicales representativas tienen derecho a local sindical, tablón informativo, medios informáticos y otro material y equipamiento necesario para el ejercicio de sus funciones de representación.  Esta regulación es contraria a lo previsto en el artículo 8 y siguientes de la Ley Orgánica de Libertad Sindical que reconoce también a las secciones sindicales que tengan representación en la Junta de Personal, el derecho a la utilización de un local adecuado en el que poder desarrollar su actividad, en aquellas empresas o centros de trabajo con más de 250 trabajadores.  También se reconoce el derecho a disponer de un tablón de anuncios que deberá situarse en el centro de trabajo y en lugar donde se garantice un adecuado acceso al mismo de los trabajadores.  El concepto de Sección Sindical más representativa que en este Acuerdo impugnado se crea, en cuanto sirve para dejar de reconocer la representatividad sindical de quienes tienen representación en la Junta de Personal, otorgada por las elecciones sindicales, viola los artículos 14 y 28 de la Constitución.


Por otra parte, el apartado 5 del artículo 84 del Acuerdo establece que:  “Cada Sección Sindical podrá acumular junto a las horas sindicales de los miembros de los Comités de Empresa y Junta de Personal Funcionario pertenecientes a la misma, las horas anuales correspondientes a cada Delegado Sindical con derecho a disfrute de horas sindicales de acuerdo con la normativa de aplicación.  A petición de la Sección Sindical con derecho a disfrute de horas sindicales de acuerdo con la normativa de aplicación.  A petición de la Sección Sindical, el Ayuntamiento podrá autorizar con cargo a esta bolsa el disfrute de horas sindicales de algún empleado perteneciente a esa Sección Sindical.  Igualmente, en supuestos excepcionales como asistencias a cursos, conferencias, o congresos de carácter sindical, podrá autorizarse la asistencia de afiliados con cargo a la bolsa de horas de los Delegados de la correspondiente Sección Sindical.”.  Esta regulación del apartado 5, al igual que la del apartado 4 del mismo artículo 84, prevén la constitución de Secciones Sindicales mixtas (funcionarios y laborales) al permitir computar conjuntamente a los representantes de los funcionarios públicos y del personal laboral, para delimitar los derechos y garantías de acción sindical previstos legalmente.  Con tal regulación se infringe el Ordenamiento Jurídico y la doctrina de los Tribunales, habiendo manifestado éstos que:  “una vez promulgadas las normas correspondientes no es posible mezclar las respectivas (se refiere a las representaciones sindicales de laborales y funcionarios) al antojo de cada cual”.

En el mismo sentido se manifiesta la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en sentencia de 14 de abril de 1993 (AS 1914) cuando afirma que:  “el artículo 1.2 de la LOLS señala que a los efectos de la ley se considerarán trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una relación laboral como aquellos que lo sean de una relación de carácter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones Públicas.  Pero ello solo puede ser interpretado en el sentido de que esta Ley se aplicará tanto a los trabajadores en sentido estricto, es decir, a aquellos cuya relación de prestación de servicio se regula por el Derecho del Trabajo como a aquellas otras personas que siendo trabajadores en el amplio sentido de la palabra ven sus prestaciones de servicio reguladas por normas administrativas o estatutarias.  Por ello, todo el articulado de la LOLS hace referencia tanto a los órganos de representación de los trabajadores laborales (Comité y Delegados de Personal) como a los órganos de representación de los funcionarios en las Administraciones Públicas, pero no mezcla tales órganos en ningún momento, ni mezcla la representación de ambos ámbitos, sino que simplemente la regula al mismo tiempo.  Idea en la que insisten las SSTSJ de Galicia, de 18 de septiembre de 1993 (Aranzadi Social AS 4741) y de Cantabria de 28 de marzo de 1994 (AS 1015).


Si los sindicatos en su vertiente de organización interna constituyen Secciones Sindicales conjuntas (funcionarios y laborales) no será posible sumar funcionarios y laborales, ni efectuar trasvases equilibrados de votos o porcentajes de representación obtenidos por los Sindicatos en el ámbito laboral o funcionarial o viceversa (SS TS de 13 de marzo de 1991, RJ 1991\8638 y 23-12-2002, RJ 2003\1427, la del TSJ de Galicia de 18-9-1993, ya citada; así como la sentencia del TSJ de Galicia de 14 de abril de 1993 (AS 1914), y la del TSJ de Madrid, de 5 de octubre de 1999 (AS 3531), a efectos de disfrutar los derechos y garantías de acción social previstos legalmente, tales como los derechos a usar locales [art. 8.2.c) LOLS 11/1985, de 2 de agosto), a designar Delegados sindicales (art. 10 de la LOLS), y así como el derecho de éstos al crédito horario [art. 10.3 LOLS y art. 41 apartado d) Ley 7/2007, de 12 de abril].


En definitiva, tal y como ha manifestado el Tribunal Constitucional, las secciones y delegados sindicales actúan en una doble vertiente:  bien como instancias organizativas internas del sindicato, bien como representaciones externas a las que la Ley confiere determinadas ventajas y prerrogativas.  Pues bien, en el ámbito interno organizativo del sindicato pueden coexistir la mezcla de las representaciones del personal funcionario y laboral, en virtud del principio de soberana autorregulación sindical de las secciones sindicales.  Sin embargo, como representaciones externas, capaces de crear obligaciones para terceros, no cabe la posibilidad de efectuar trasvases equilibradores de votos y de porcentajes de representación a fin de obtener ventajas frente a otras representaciones sindicales con representación en la Junta de Personal.

VII.-  En el Anexo V (folios 791 vuelto al 796 vuelto) y en el Anexo XII.B (folio 799) del Acuerdo recurrido, se regula el régimen de la carrera administrativa para los funcionarios públicos del Ayuntamiento de Gijón y para el personal laboral del propio Ayuntamiento de Gijón y de las Fundaciones y Patronato dependientes del mismo.  En este aspecto, hemos de manifestar las siguientes irregularidades:  En primer lugar, con carácter general, cabe manifestar que ambos Anexos adolecen de nulidad al haberse negociado en la Mesa General de Negociación (art. 36.3 EBEP, Ley 7/2007 compuesta conforme al criterio que se especifica en los folios 14 y 15 del expediente, que fue expresamente aceptado según consta en el Acta 1 del folio 17 del expediente), e incluso el desarrollo y modificaciones del Manual de Evaluación del desempeño, se prevé (en la Disposición Adicional del Anexo V) como órgano competente para realizarlo la “Comsión Mixta del Acuerdo para materias comunes”.  Sin embargo, la carrera administrativa debería haberse negociado en la específica Mesa de Funcionarios constituida en los términos que establece el art. 33.1 EBEP, Ley 7/2007, es decir, constituida, por una parte, por los representantes del Ayuntamiento de Gijón, y por otra, por las Organizaciones sindicales más representativas a nivel estatal, las Organizaciones sindicales más representativas de Comunidad Autónoma, así como los Sindicatos que hayan obtenido el 10 por 100 o más de los representantes en las elecciones para Delegados y Juntas de Personal.  El Anexo V y el Anexo XII.B con su propio Anexo 1, son normas que establecen los criterios generales en materia de carrera de los funcionarios, la cual no resulta ser una materia común a funcionarios y laborales.  Así, tenemos para los funcionarios una regulación legal y reglamentaria minuciosa, y para el personal laboral la regulación se hace efectiva a través de los Convenios Colectivos.  Este criterio ya ha sido apreciado por esa Ilma. Sala en sus sentencias de fecha 10 de junio de 2009 nº 1054/09 y 1055/09, cuando señala que:  “no es posible regular de forma idéntica, como hace la actuación administrativa impugnada, un régimen de carrera para funcionarios públicos y personal laboral, que exige no solo procedimientos distintos sino también cauces e instrumentos jurídicos distintos”.  Por tanto, resulta clara la nulidad de los citados Anexos al haberse negociado en ámbitos manifiestamente incompetentes [artículo 62.e) Ley 30/1992].


Por otra parte, y en segundo lugar, cabe manifestar que la regulación establecida en el Anexo V, apartado 8 (perdida del grado personal), vulnera las normas vigentes que el citado Anexo V en su Introducción dice aplicar, es decir, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, pues el grado que regula el artículo 21 de la Ley 30/1984, un vez consolidado es un derecho personal del funcionario, que garantiza al mismo el percibir al menos el complemento de destino de los puestos de nivel correspondiente a su grado personal, cualquiera que sea el puesto de trabajo que desempeñen.  Ahora, en el apartado 8 del Anexo V, además de la remoción del puesto de trabajo por falta de rendimiento (art. 50 RD 364/1995, de 10 de marzo), se prevé “la perdida de un grado personal consolidado, en el supuesto de que sea superior al inicial de carrera”.  Se introduce aquí una sanción encubierta, no prevista tampoco en el caso de que exista responsabilidad disciplinaria, en el artículo 148 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, ya que prevé para los funcionarios de Administración Local, la posibilidad de imponer las siguientes sanciones:  Apercibimiento, deducción proporcional de las retribuciones, suspensión de funciones, destitución del cargo y separación del servicio. 


En tercer lugar, en ambos Anexos V y XII B, se habla de la carrera profesional destinada a la promoción en el grado personal de plantilla del Ayuntamiento de Gijón, a iniciar en el año 2009, con un régimen de consolidación transitorio que se incluye en el apartado 6.6 del Anexo V, y en el anexo 1 (apartado 6) del Anexo XII.B.  Pues bien, esta normativa prevé transitoriamente el derecho a una promoción en el grado especial en la carrera administrativa, a quienes acrediten un número de años determinado en el Ayuntamiento de Gijón.  Es decir, la carrera administrativa prevista en el citado apartado 06.6 (Reglas de perfeccionamiento del grado y de la carrera profesional) del Anexo V y anexo 1 (apartado 6) del Anexo XII.B, solo tiene en cuenta la antigüedad, si los servicios se prestaron en el Ayuntamiento de Gijón; quienes tengan servicios prestados en otros Ayuntamientos (lo que acontece en quienes acceden al Ayuntamiento de Gijón por permuta, como es supuesto corriente en el caso de Policías Locales, auxiliares y administrativos), no se les tiene en cuenta a efectos de la carrera administrativa, el tiempo de servicios prestados en los Ayuntamientos de origen donde ocuparon la plaza que permutaron con otro funcionario del Ayuntamiento de Gijón.  Esta regulación vulnera el art. 23 en relación con el artículo 14, ambos, de la Constitución, pues diferenciar, con carácter general, entre la antigüedad conseguida en el Ayuntamiento de Gijón dentro del grupo o subgrupo correspondiente, y la conseguida en otro Ayuntamiento u otra Administración Pública en el mismo grupo o subgrupo, de forma tal que, a efectos de la consolidación del grado personal que transitoriamente se prevé, solo se tenga en cuenta la antigüedad conseguida en el Ayuntamiento de Gijón, no resulta razonable ni compatible con el principio constitucional de igualdad.  No existe razonabilidad en la diferente consideración que, a efectos de la carrera administrativa, se otorga a la antigüedad conseguida en el Ayuntamiento de Gijón, frente a la conseguida en otras Administraciones, computando aquella y obviando ésta, ya que no existe fundamento lógico ni razonable que justifique tal diferencia de trato.  Esta falta de razonabilidad es más evidente si pensamos que el propio Ayuntamiento de Gijón sí tiene en cuenta esa antigüedad en otras Administraciones a efectos de abonar los correspondientes trienios.  Este argumento ha sido manejado por el Tribunal Constitucional en sus sentencias nº 27/1991, 302/1993, siendo especialmente significativa la sentencia nº 281/1993, donde en supuesto similar referido a la experiencia adquirida (pero lo mismo puede sostenerse de la antigüedad), manifiesta que diferenciar a los concursantes en función del Ayuntamiento en el que han adquirido determinada experiencia y no a partir de la experiencia misma, con independencia de la Corporación en la que se hubiese adquirido, no es criterio razonable, compatible con el principio constitucional de igualdad.

VIII.-  Deben imponerse las costas a la Administración demandada y codemandados, si se opusieren a las pretensiones de esta parte en virtud del artículo 139 de la Ley Jurisdiccional, al concurrir temeridad manifiesta, al sostener una  pretensión injusta sabiendo que lo es, en contradicción con un texto legal claro, explícito y terminante. 


En su virtud, 


SUPLICO A LA SALA, admita el presente escrito, tenga por evacuado el trámite de formalización de la demanda, y previos los trámites de ley, dicte, en su día, sentencia estimatoria del presente recurso contencioso administrativo, declarando la nulidad o anulabilidad de los artículos y Anexos del Acuerdo impugnado en los términos expuestos en el cuerpo de este escrito (art. 25.2 en relación con el Anexo III.B; art. 28; art. 84; Anexo V y Anexo XII.B que comprende a su vez un Anexo 1), con expresa imposición de las costas a la Administración demandada y codemandados por su evidente temeridad.

OTROSÍ DIGO:  Que limitándose la controversia planteada a cuestiones estrictamente jurídicas del Acuerdo recurrido, el cual consta en el expediente remitido a los autos; al amparo de lo dispuesto en el artículo 57 de la LJ intereso a la Sala que el recurso se falle sin necesidad de recibimiento a prueba y tampoco de vista o conclusiones.

OTROSÍ DIGO II:  Que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 42.2 de la Ley Jurisdiccional, estimamos la cuantía del presente pleito como indeterminada.


En su virtud,


SUPLICO A LA SALA, que tenga por realizadas la  manifestaciones que preceden a los efectos oportunos, por ser también de justicia que pido, en Oviedo, a 26 de octubre 2009,

