derecho de sindicacibn sino que Simplemente, se trata de
adaptar su ejercicio a 1la ceonfiguracién especial de 1la
relacién de trabajo de los funcionarios publicos (42),
pues, como afirma el Tribunal Constitucional tienen su
base, igualmente, en el articulo 28.1 de 1la Constitucién
Y "sblo afectan a determinados aspectos de 1la libertad
sindical del funcionario, sin vacierla d2 contenido..."

(43), por 1lo que, consecuentemente, est4n Justificadas

constitucionalmente.

Asi pues, el contenido esencial del derecho de
sindicacién de los funcionarios publicos, en lo que atafie
a libertad sindical, régimen juridico sindical,
representatividad sindical, accién sindical, tutela de la
libertad sindical Y represiébn de las conductas
antisindicales, es el regulado en la Ley orgénica
11/1985, de 2 de agosto, conjuntamente para estos
trabajadores piblicos y el resto de trabajadores,
pablicos y privados, con contrato de trabajo, que
conforman el sistema espafiol de relaciones laborales,
siendo aplicable directamente a las Administraciones
Pib.icas lo preceptuado en dicha Ley orgénica (44),

regulacién ésta que es conforme al articulo 53.1 de 1la

como al articulo 10.2_ de la Norma

Constituciébn, asi

Fundamental, por su congruencia con los tratados

internacionales ratificados por Espafia, anteriormente




analizados. Por otra parte, 1o que se refiere a los
pPropios érganos de representacién, a 1a determinacién de
Sus condiciones de trabajo y a 1a pParticipacién del
personal al servicio de las Administraciones Piblicas, en
cuanto ‘"peculiaridades del ejercicio" de este deracho
fundamental para los funcionarios publicos, requiere una
regulacién especifica, que ha sido llevada a cabo por 1la
Ley 9/1987, de 12 de mayo (45), siendo esta opcién del

legislador ordinario ajustada a la Constitucién, como ha

seflalado el Tribunal Constitucional (46).

En otros términos, estas peculiaridades del
@jercicio del derecho de 1libre sindicacién para los
funcionarios piblicos son la concrecidén, especifica para
estos trabajadores publicos, de dos aspectos de las
caracteristicas esenciales del contenido de este derecho
fundamental, regulado en la Ley orgé&nica 11/1985, de 2 de
agosto, cuales son los que 2 refieren a los 6rganos de
representacién (articulo sexto y séptimo, en relacién con

la disposicidén adicional segunda, dos), g a 18

participaciébn en la determinacién de las condiciones de

trabajo, o negociacién colectiva (47), en tanto en cuanto

ésta es contenido imprescindible de la actividad

sindical, parte esencial, a su vez, de la libertad

sindical (articulo 2.2.d. en relacién con los articulos




6.3.c. Yy 8.2.b.), aspectos éstos Qque son regulados en la
Ley S/1987, de 12 de mayo, constituyendo e} resto del
contenido del derecho de sindicacién los demds elementos

O caracteristicas esenciales del mismo regulados en 1la

Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto, que son de

aplicacién directa para los funcionarios piblicos, al
igual que para 1los restantes trabajadores por cuenta

ajena, publicos Y privados, con contrato de trakajo.

En definitiva, podemos afirmar que no existen
diferencias esenciales entre el tratamiento
juridico-positivo otorgado al derecho de 1libre
sindicacién de los funcioriarios ptbiicos, Yy el
establecido para los restantes trabajadores con contrato
de trabajo, que, de uicuerdo con el articulo 28.1 de 1a
Constitucién, es, sustancialmente, el mismo pars ambos
colectivos de trabajadores por cuenta ajena, sieado las
"peculiaridades” tan sélo meras variaciones o modalidades
en el ejercicio de este derecho fundamental que, para los
primeros fueron previstas por el constituyente (articulo
28.1 y 103.3 de la Constitucién) y concretadas por el
legislador ordinario (Ley 9/1987, de 12 de mayo, en
relacién con la Ley organica 11/1985, de 2 de agésto), y
que son, béasicamente, las que afectan a los érganos de

representacién de los funcionarios publicos, para los que

le Ley orgénic: 11/1985, de 2 de agosto, establece una
e e 3
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regulacién especifica (48), y a 1a Participacién en la .

determinacién de las condiciones de trabajo de 1os

funcionarios Piblicos, a la que 1la Propia Ley orgénica

11/1985, otorga un tratamiento diferenciado respecto a

los restantes trabajadores (49).

Sin embargo, dentro de esta regulacién conjunta y
uniforme del derecho de libertad sindical para
funcionarios piblicos Y trabajadores con contrato de
trabajo existen diferencias de tratamiento
juridico-positivo, quizas de menor alcance, en cuanto a
los efectos juridicos derivados de las mismas, pero no
por ello justificadas desde la 6ptica constitucional de
la igualdad juridica, al carece. 42 un fundamento

objetivo y razonable en qué basarlas.

A continuacién vamos a analizar los aspectos
basicos del derecho de libre sindicacién referidos a los

funcionarios publicos, asi como su regulacié4n normativa.




2.1.- Ambito Subjetivo.

Hemos sefialado anteriormente Que el articulo 28.1
de la Constitucién establece que "todos tienen derecho a
sindicarse libremente" Y que en el término "todos" se
incluyen Cualesquiera trabajadores Por cuenta ajena,
privados y publicos, Y con independencia de que el
vinculo Juridico-positivo concreto que 1les una al
empleador ses administrativo-funcionarial © laboral.
Luego, es obvio que los funcionarios publicos tienen
reconocido constitucionalmente el derecho a sindicarse

libremente, sin lugar a duda alguna.

Sin embargo, 1la propia Constitucién establece
para los trabajadores piblicos funcionarios posibles
limitaciones o excepciones del ejercicio de este derecho
fundamental, y una prohibicién del mismo. Asi, el propio
articulo 28.1 de la Constitucién dispone que "la ley
podrd 1limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a
las Fuerzas o Institutos armados o a los Cuerpos

sometidos a 1la disciplina militar..." esto esr Fuerzas

armadas y policia. El articulo 127.1 de la Constitucién,

por su parte, prohibe a los Jueces, Magistrados vy

Fiscales pertenecer a sindicatos mientras se hallen en




La Ley organica 11/1985, de 2 ge agosto

siguiendo 1a Pauta marcada por la Constitucién, después

de proclamar en el articulo 12.1 que "todos los

trabajadores tienen derecho a'sindicarse libremente para

concreta a continuacién quiénes hay que
considerar "trabajadores" Y, asi, dice que lo son "tanto
aquellos gque sean sujetos de una relacién laboral como
aquellos que 1o sean de una relacién de carécter
administrativo o estatutario al servicio de las
Administraciones Pablicas" (articulo 12.2) (50). Es
decir, esta norma de desarrollo del articulo 28.1 de la
Constitucidn declara, con mas precisién que 1la propia
Constitucién, que los funcionarios piitlicos tienen
derecho a sindicarse libremente, como  cualquier
trabajador por cuenta ajena, pablico o privado, y los
considera, por ©primera vez en nuestra  historia
legislativa, como trabajadores, con lo que el salto
cualitativo dado, en orden a la laboralizacion de estos

trabajadores publicos, es importantisimo, como

sefialdbamos en otro lugar.

En lo que respecta a las posibles alternativas

que la Constituci6én establece para que por-la ley se




2l ejercicio del mismo a

ciertos colectivos de funcionarios piblicos, el

legislador ordinario opta, creemos que salombnicamante,

Y, del colectivo que la Ley Fundamental 8grupa bajo el
concepto'de "Fuerzas O Institutos armados o demas Cuerpos
sometidos a disciplina militar", hace, a su vez, dos
colectivos, diferenciados en lo que al ejercicio de este
derecho fundamental respecta, exceptuando a uno de ellos
del ejercicio del derecho de 1libre sindicacién y
limit&ndolo para el otro, y, asi, el pérrafo 3 del
articule primero sefiala que "quedan exceptuados cel
ejercicio de este derecho los miembros de 1las Fuerzas
armadas y de los Institutos armados de caracter militar",
mientras que el parrafo 5 dispone que "el ejercicio del
derecho de sindicacién de los miembros de Cuerpos Y

Fuerzas de seguridad que no tengan caracter militar, se

regird por su normativa especifica..."

Finalmente, como no podia ser de otra forma de
acuerdc con el articulo 127.1 de la Constitucién, el
parrafo 4 establece que "los Jueces, Magistrados y

Fiscales no podréan pertenecer a sindicato alguno,

mientras se hallen en activo".

A continuacién vamos a analizar brevemente las




distintas Clases de funcionarios publicos que pueden
establecerse, en funcién de 1la mayor o menor Proteccién
de este derecho fundamental, para cada uno de ellos, de

acuerdo con la Constitucién Y la Ley orgénica 11/1985, de
2 de agosto (51).

2.1.1.- Funcionarios piblicos a los que se les

reconoce plenamente el ejercicio del

derecho de libre sindicacién.

En primer lugar, tenemos el colectivo de
funcionarios pibiicos que, de acuerdo con la regla
general contenida en el articulo 28.1 de la Constitucién
Y en el articulo 12, parrafo 1 en relacién con el parrafo
2, de la Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto, tienen
reconocido plenamente, al igual que 1los demas
trabajadores por cuenta ajena con contrato de trabajo, el

derecho a sindicarse libremente.

Es este colectivo el mds importante, y ello no
sb6lo por ser el numéricamente mayor, sino también por ser

el que tiene reconocida una libertad sindical mé&s amplia

(52), y est& compuesto por todos aquellos treosajadores

pablicos que, teniendo un vinculo juridico administrativo

o estatutario con las Administraciones Piblicas, segin el
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pdrrafo 2 del articulo 12 de 1la Ley orgénica 11/1985, de

2 de agosto, no se encuentren incluidos en ninguno de los

siguientes Parrafos 3, 4, vy 5 de dicho precepto de 1la
citada Ley organica.

Es decir, se incluyen en el citado Precepto 1los
Comprendidos en el &mbito de aplicacién de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, siempre que estén vinculados a
las Administraciones Piblicas a través de una relacién
juridica administrativa O estatutaria, que, de acuerdo

con su articulo 1.1, son los siguientes:

a) Personal de la Administracién Civil del Estado

Y sus Organismos auténomos.

b) Personal civiil al servicio de 1la
Administracién militar y sus OCrganismos auténomos,
personal éste que hay que considerar incluido en el
parrafo 2 del articulo 12 de la Ley orgénica 11/1985, de
2 de agosto, al no estar expresamente excluido en los
parrafos siguientes del citado precepto, si bien hay que
tener en cuenta la prohibicién contenida en 1la

disposicién adicional tercera de dicha Ley orgénica,

prohibicién no muy afortunada y discriminatoria, como

veremos mas adelante, y que consideramos di:iigida,

fundamentalmente, a este colectivo y al que trabaja en la




Administracién militar con vinculo juridico laboral;

Y C) Personal funcionario de la Administracién de

la Seguridad Social, asi catalogado en la disposicién

adicional decimosexta de 1a misma Ley 30/1984, de 2 de

agosto.

También estd incluido en el parrafo 2 del
articulo 10 de ia Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto,
el personal administrativo O estatutario que presta sus
servicios en las Comunidades Auténomas o sus Organismor

auténomos.

Asimismo, hay que incluir al personal al servicio
de la Administracién de Justicia a qﬁe se refiere el
articulo 454, en relacién con el articulo 456, de la Ley
organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, segin

establece expresamente el articulo 470 de la citada

norma.

Igualmente se consideran incluidos los

trabajadores con vinculo juridico administrativo de las

Corporaciones Locales.

Finalmente, consideramos que también esté

incluido en el parrafo 2 del articulo 12 de 1la Ley




orgénica 11/1985, ge 2 de agosto, el Personal de 1la

Administracién de 1la Seguridad socia

14

tiene un vinculo Juridico-positivo, hibrido entre ambos

denominado "personal estatutario" de 1a Seguridad Social

Y que no esté catalogado como funcionario en la
disposicién adicional decimosexta de la Ley 30/1984, de 2

de agosto.

2.1.2.- Funcionarios piblicos que tienen limitado

el ejercicio del derecho de 1libre

sindicacién.

Incluimos en este grupo al colectivo de
trabajadores piblicos con vinculo juridico administrativo
al que 1la Constitucién no prohibe el ejercicio del
derecho de libre sindicacién, sino que, reconociéndoselo,
deja la opciébn al legislador ordinario para que, o bien
lo reconozca plenamente, o bien limite .u ejercicio o lo
exceptie, y el legislador ordinario opta por limitarlo:
los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad que no
tienen caracter militar, a los que la Ley orgénica
11/1985, de 2 rde agosto, les reconoce este derecho
pero cufo ejercicio, sin embargo, se regiré

fundamental,
por su normativa especifica, dado el caricter armado y la




organizacién Jerarquizada de estos Institutos (parrafo 5

del articulo Primero).

En efecto, este colectivo de trabajadores
publicos se rige por su normativa especifica, ecto es, la
Ley orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad, que impone limitaciones a sus miembros en

cuanto sujetos de este derecho fundamental (53).

Asi, el parrafo 1 del articulo 18 dispone que
"los miembros del Cuerpo Nacional de Policia tienen
derecho a constituir organizaciones éindicales de &mbito
nacional para la defensa de sus intereses profesionales,
asi como el de afiliarse a las mismas y participar
activamente en ellas, en los términos previstos en esta
Ley", perc a continuacién, en el parrafo 2, limita este
derecho, pues establece que "s6lo podran afilia:se a
organizaciones sindicales formadas exclusivamente por
miembros del propio <“Tuerpo" y estas organizaciones
sindicales "no podrén federarse o confederarse con otras
gue, a su vez, no estén integradas exclusivamente por

miembros del referido Cuerpo", aunque "podran formar

parte de organizaciones internacionales de su mismo

carécter".

Otras limitaciones afectan a la negociacién




Colectiva, derecho Qqueé no se les reconoce, sino Que

Solamente "las Oorganizaciones sindicales... tendréan
derecho a formular Propuestas y elevar informes o dirigir
pPeticiones a las autoridades Competentes..." (articulo
21.1) y 1las consideradas organizaciones sindicales
representativas tendran, ademés, capacidad para
"participar como interlocutores en la determinacién de
las condiciones de Prestacién del servicio de 1los
funcionarios, a través de los procedimientos establecidos
al efecto", segin el articulo 22.1.a). Asimismo, "no
podrédn ejercer, en ningin caso, el derecho de huelga, ni
acciones sustitutivas del mismo o concertadas con el fin
de alterar el normal funcionamiento de los servicios"

(articulo 6.8) (54).

Con independencia de que la regulacién limitativa
del ejercicio del derecho fundamental de 1libre
sindicacién de este colectivo de trabajadores publicos
sea una opcibn constitucionalmente legitima del
legislador ordinario, y que pueda estar, incluso, avalada
por 1los instrumentos internacionales ratificados por

Espafia, que hemos analizado anteriormente, consideramos

qgue la misma tiene un caréicter excesivamente resg;ictivo,

tratandose de un derecho fundamental, y siendo éste un

! 1,
colectivo que no tiene naturaleza militar, sino civi

ica
como establece el articulo 9.a) de 1la Ley organ
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2/1986, de 12 gde marzo, por 1lo que hubiera gigo

suficiente Tegular las "peculiaridades" del ejercicio de

este derecho para este colectivo, a1l igual que ha

Sucedido con e) resto de 1los funcionarios publicos

Civiles,

Incluso, si se Quiere, el legislador ordinario
podia haber tenido en cuenta unas peculiaridades
especificas mas rigurosas, en atencién a8 las propias
Ccaracteristicas de este colectivo, pero, en ningin casn,
limitar el ejercicio de este derecho, devalu&ndolo hasta
el punto de parecer mas que lo que tienen reconocido es
un derzcho de asociacién profesional, en vez del derecho
de 1libre sindicacién (55), méxime, cuando la misma
Constitucién no impone necesariamente esta regulacién tan
restrictiva, sino que, simplemente 1la posibilita (podré

limitar o exceptuar...")

2.1.3.- Funcionarios piblicos que no tienen

reconocido el ejercicio del derecho de

libre sindicacién o tienen grohibida

sindicarse.

Finalmente, tenemos a los funcionarios piblicos a




los que 1a Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de
acu :rdo, evidentemente, con la Constitucién, prohibe el

ejercicio del derecho de libre sindicacién.

En este grupo se incluyen, a su vez, dos
Colectivos, Claramente diferenciados por el origen
constitucional de Sus respectivas prohibiciones de

ejercicio de este derecho furdamental:

a) Los miembros de 1las Fuerzss armadas o
Institutos armados de carédcter militar ‘articulo 1.3 de
la Ley organica 11/1985, de 2 de agosto), y b) 1los
Jueces, Magistrados y Fiscales (articulo 1.4 de la citada
Ley orgénica). Analicemos, a continuacién, cada uno de

ellos.

a) Los miembros de las Fuerzas armadas y de los
Institutos armados de caradcter militar tienen, de
entrada, reconocido el derecho de librc sindicacién por
el articulo 28.1 de la Constitucién, aunque mediante ley
se les puede restringir e, incluso, suprimir (56),
al

dejando 'a Ley Fundamental al legislador ordinario,

igual que respecto al colectivo anteriormente estudiado,

la triple opcidi. de reconoceries plenamente e; ejercicio

de este de-echo, de limitarlo o, incluso, de éxceptuarlo

totalmente (articulo 1 3 de la Ley orgénica 11/1985, de 2




de agosto).

Esta alternativa Por la que opta e} legislador

ordinario es, desde luegc, la que esta mas en cor. onancia
con los instrumentos 1nternacionales ratiticadces nor

Espafia, segin hemos observado en otro lugar, al analizar

los mismos (57).

Sin embargo consideramos que, dado que 1la
Constitucién lo posibilita y tratandose de <n derecho
fundamental, que debe se: vegulado, en todo caso, ~on
criterios poco restrictivos respecto a su contenido
esencial, el legislador ordinario podia haber optado por
limitar el ejercic o del miumo para este colec*ivo,
regulando sus pPeculiaridades especificas, esto es,
adapténdolc las caracteristicas especiales del misno,
pero, n ningin caso, exceptuarlo totalmente, como ha
hecho. 0, bien, &l menos podia naberie concedido el
d. echo de asociacién, como a 1los miembros de las

carreras judicial y fiscal.

Ambas alternativas hubieran sido, también,

ccnstitucionalmente correctas y acordes con los tratados

internacionales ratificados por Espafia y hubieran

permitido a estos trabajadores piblicos tener abierta una

via de reivindicacién cclectiva de sus legitimos derechos




€ intereses Profesionales Y laborales, siendo, de esta

forma, e} tnico Colectivo de trabajadores de las

Administraciones Pablicas que no tiene I"econocido

legalmente ninguno de los derechos colectivos para
Canalizar, a través ce ellos, sus reivindicaciones
laborales Y Prof: sionales, Y, consecuentemente, el dnico
colactivo de trabajadores totalmente indefenso, en este
sentido, ante los Posibles abusos de Su empleador, 1la

Administracién Piblica.

b) Los miembros de las carreras judicial y fiscal
son los Gnicos funcionarios pablicos a los que 1la
Constitucién expresamente les prohibe pertenecer a
sindicato alguno mientras se ha.len en activo (articulo
127.1), por lo que el legislador ordinario no tenia otra
alternativa posible que excluirlo del colectivo de
funcionarios piblicos a los que se les reconoce
plenamente cowo  jetos del derecho fundamental de 1libre

sindicacién (articulo 1.4 de la Ley orgéanica 11/1985, de

2 de agosto).

Esta prohibicién constitucional no encuentra

apoyo ai en el derec .0 comparado, ni en los instrumentos

internacionales ratificados por Espafia, anteriormente

analizados por 1lo que ha sido criticada negativamente

por la doctrina (58), critica a 1la que nos adherimos,




bpuesto que no €ncontramos Justificacién suficiente para

€sta prohibicién absoluta, méxime Cuando se trata de un

dereci:n fundamental.

No obstante, 1la Constitucién reconoce a estos
coiectivos el derecho de asociacién profesional (articulo
127.1) (59), cuyos fines gon "la defensa de los intereses
profesionales de sus miembros en todos los aspectos y 1la
realizacién de actividades encaminadas al servicio de la
justicia en general”, segin establece el articulo 401 de
la Ley organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder
Judicial.

Asimismo estd regulado este derecho para los
Fiscales en el articulo 54 de la Ley 50/1981, de 30 de

diciembre, del Estatuto orgénico del Ministerio Fiscal.

Como ha subrayado OJEDA AVILES (60), la doctrina
se muestra dividida respecto a la verdadera naturaleza
juridica de estas asociaciones profesiocnales de Jueces vy
Fiscales. Asi, para unos han de ser consideradas
corporaciones publicas, sugiriéndose, incluso, que, para

evitar la pérdida de independencia, estas corpqraciones

de derecho publico dependan del Consejo General del Poder

6rgano constitucional (articulo 122 de la

Judicial,
Constitucién) desligado completamente del poder ejecutivo
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(61), mientras que para otros tienen el caracter de las

asociaciones Previstas articulo 22 de la

Constitucién (62), o de las organizaciones Profesionalesg

del articulo 52 de la Constitucién (63). Finalmente, el
propio OJEDA AVILES rantiene que estas . @sociaciones
profesionales tienen la naturaleza de sindicatos de
funcionarios (64) con un régimen juridico especial, cado
el caracter subordinado de estos trabajadores publicos,
que estan sujetos a las retribuciones y a las directrices
organicas del Ministerio de Justicia, teniendo estas

asociaciones un sustancial caracter reivindicativo (65).

Nosotros coincidimos en parte con OJEDA AVILES Y
consideramos que estas asociaciones profesionales, dadas
las caracteristicas de 1las mismas que dicho autor
subraya, se acercan mas al concepto de "sindicatos de
trabajadores” piblicos, de los previstos en el articulo 7
de la Constitucién, que a 1las restantes instituciones
juridicas sefialadas, puesto que "contribuyen a la defensa
y promocién de los intereses econémicos y sociales..." de
estos trabajadores publicos, como 1lo desmuestran los
acuerdos que recientemente han negociado con 1la

Administracién Piblica (Ministerio de Justicia) relativos

a aspectos laborales e incrementos retributivos de Jueces

y Fiscales (66), y que han provocado una situaci6n de

malestar (por agravio comparativo) en el resto de 1los




trabajadores de la Administracién de Justicia. No
Obstante, dichas asociaciones, dada la condicién de

"poder" del Estado que constitucionalmente ostentan sus

miembros (Titulo VI "pe) ?oder Judicial"), en ningin caso
podrén ejercer el derecho de huelga, instrumento Juridico
fundamental de autodefensa, que constituye parte del
contenido esencial del derecho de libertad sindical, por
lo que, siendo algo més que meras asociaciones, no pueder

Ser consideradas verdaderos sindicatos, sino, a lo sumo,

unos sindicatos devaluados.

2.2.- Contenido.

Comp hemos observado anteriormerite, el contenido
esencial del derecho de 1libre sindicacién de los
funcionarios publicos no difiere del que tienen

reconocido los demds trabajadores por cuenta ajena que

conforman el sistema espafiol de relaciones laborales y,

la
en consecuencia, comprende aquellos derechos que

en su articulo 28.1, les reconoce tanto a

Constitucioén,

nivel individual, como sujetos trabajadores por cuenta

ivel colective, a sus
on como, a nive
ajena gue son,




Organizaciones sindicales que, de acuerdo con el articulo

7 de 1a Constitucién, contribuyen a3

trabajadores Publicos (67).

Asimismo, siguiendo esta Pauta marcada por 1la
Constitucién, 1a Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto,
establece, claramente diferenciados, dos niveles de
titularidad en el ejercicio del derecho de libertad
sindical en su articulo segundo: el individual en el

pDarrafo 1 y el Colectivo en el parrafo 2.

2.1.1.- Contenido esencial.

Se ha distinguido por l1a doctrina iuslaboralista
entre contenido “esencial" y contenido "basico" del
derecho de 1libre sindicacién (68), cuya diferencia
fundamental radica en que no se consideran comprensivos
del contenido esencial del derecho de 1libertad sindical
los derechos de negociacién colectiva, huelga vy
planteamiento de conflictos colectivos, que si lo serian,
en cambio, del contenido bésico.

Estos derechos también han sido denominados

ue
"legislacién promocional” (69), esto es, derechos ¢




exceden del contenido esencial del derecho de libre
sindicacién (70) v Cuyo objetivo es "premiar" a 1las

organizaciones moderadas, domesticando asi los
radicalismos, identificandose estas organizaciones con

los sindicatos mas Trepresentativos (71).

El fundamento Para no considerar los derechos de
negociacién colectiva Y de huelga como parte del
contenido esencial del derecho ue libre sindicacién es,
precisamente, para este sector doctrinal, que del derecho
de libre sindicacién de los funcionarios piblicos no se
derivan, necesariamente, 1los derechos de negociacién
colectiva y de huelga de estos trabajadores pilblicos
(72), manteniénaose bien diferenciados el primero de los

segundos respecto a los funcionarios piblicos (73).

Nosotros no alcanzamos a captar estos matices
diferenciadores del contenido esencial del derecho de
libre sindicacién de los funcionarios piblicos y, con el
Tribunal Constitucionzl, consideramos que "constituyen el
contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas
facultades o posibilidades de actuacién necesarias para

que el derecho sea recognoscible cocmo pertinente al tipo

descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo ¥

tiene que pasar a quedar comprendido en otro,

" i mo ue "se rebasa O
desnaturalizéndose...", asi co! q




desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda

sometido a limitaciones Qque lo hacen impracticable, 1o

dificultan mas alls de lo razonable o lo despojan de la
hecesaria proteccién" (74), y, en este caso, es obvio Que
No cabe el derecho de libre sindicacién sin algin sistema
de negociacién Y de ejercicio de autonomia colectiva
(75), asi como que este derecho fundamental perderia
buena parte de su efectividad si no va acompafiado del
derecho a utilizar el instrumento de autodefensa que es
la huelga (76), esto es, se "desnaturaliza" al privarlo
de "aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible... y sin
las cuales deja de pertenecer a ese tipo..." de derechos

Y "lo despojan de la necesaria proteccién".

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional
ha declarado que "un sindicato sin derecho al ejercicio
de 1la huelga quedaria, en una sociedad democrati-za,
vaciado de contenido..." (77), asi como que ‘"resulta
cierto que la negociacién colectiva es, como ha declarado
en reiteradas ocasiones este Tribunal, un medio necesario

para el ejercicio de la actividad sindical.." (78).

En Jdefinitiva, para nosotros, 1los derechos de

! 1
negociacién colectiva y de huelga constituyen parte de

contenido esencial del derecho de libre sindicacién (79)
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Y, como tal, lo tienen reconocido  también 1losg

trabajadores Piblicos funcionarios,

piblicos es, en lo que a su

contenido esencial respecta, idéntico al de los restantes

trabajadores POTr cuenta ajena, sin que la regulacién de
las peculiaridades del ejercicio de este derecho
fundamental para los funcionarios publicos pueda supcner
restriccién alguna para ellos del contenido esencial del
mismo, y es evidente qQue este derecho, despojado de 1los
derechos de negociacién colectiva y de huelga para los
funcionarios piblicos, seria un derecho devaluado, de
segunda categoria, respecto al que tienen reconocido los
restantes trabajadores po: cuenta ajena, seria, en

realidad, un mero derecho de asociacién.

2.2.2.- Nivel individual.

El contenido del derecho de libre sindicacién a
nivel individual (80) es, para los funcionarios publicos,
el mismo que tienen reconocido todos los demas
trabajadores por cuenta ajena, esto es, el cogjunto de
derechos y facultades especificados en el p&rrafo 1 del

articulo 2 de la Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto.




Las Unicas diferencias son de caracter subjetivo,

esto es, por razén de las limitaciones legales respecto

al ejercicio de este derecho fundamental, impuestas a
algunos titulares del mismc. Asi, las referidas a los
miembros de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad que no
tengan carécter militar, antes analizadas, Yy las
derivadas de la prohibicién, establecida en la
disposicién adicional tercera de la Ley 11/1985, de 2 de
agosto, de ejercer en el interior de los establecimientos
militares el derecho reconocido en el apartado d) aqel
namero 1 del articulo 2. prohibicién dirigida,

fundamentalmente, al personal civil al servicio de 1la

Administracién militar, tanto funcionario como laboral.

Como hemos seflalado anteriormente, consideramos
poco afortunada esta prohibicién contenida en la
dispocién adicional tercera de la Ley org&nica 11/1985,
de 2 de agosto, desde el punto de vista técnico-juridico,
por establecer una restriccién o limitacién de un derecho
fundamental en wuna disposicién adicional en vez de

hacerlo en el texto articulado de la Ley organica, asi

1
como por dejar al criterio del gobierno que esté en e

poder el delimitar qué hay que entendgr por

establecimiento militar.

icién
Asimismo, consideramos que esta prohibic




Carece de fundamento objetivo y racional, puesto que el

personal funcionario

pertenece a cuerpos o escalas de funcionarios que se
rigen plenamente por la normativa general prevista para
estos trabajadores piblicos en 1la Ley 30/1984, ge 2 de
agosto (8l1), por lo que consideramos que s6lo el centro
administrativo en el que el trabajador piblico presta sus
servicios no puede ser causa de limitaci6én de un derecho
fundamental. De ahi que entendamos que esta prohibicién
Supone una discriminacién del legislador ordinario hacia

este colectivo de trabajadores pablicos, sin apoyo

constitucional para ello (82).

2.2.3.- Nivel colectivo.

Es .en el nivel colectivo del contenido del
derecho de 1libre sindicacién (83), -cuya titularidad
corresponde a "las organizaciones sindicales en el
ejercicio de la actividad sindical" (articulo 22.2 de la
Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto)-, en el que residen

las principales diferencias del ejercicio de este derecho

fundamental por las organizaciones sindicales de los

' s
funcionarios publicos respecto a las restante

organizaciones sindicales de trabiajadores por cuenta




De las facultades atribuidas a las organizaciones
sindicales en el pérrafo 2 del articulo 22 de 1a Ley
orgénica 11/1985, de 2 ge agosto, 1las unicas qu. a
nuestro juicio presentan diferencias de ejercicio para
las organizaciones sindicales de los funcionarios
pibliccs, respecto a les restantes organizaciones

sindicales, son las comprendidas en el apartadoc d).

En efecto, en el ejercicio de 1la actividad
sindical y, en concreto, en lo referente al derecho de
negociacién colectiva y a la presentacién de candidaturas
para la eleccidédn de los érganos de representacién de los
furcionarios piablicos, radican 1las diferencias més
importantes del contenido, a nivel colectivo, del derecho
de libre sindicacidén de 1los funcionarios siblicos

respecto a los restantes trabajadores por cuenta ajena.

Estas diferencias del ejercicio de 1la actividad
sindical constituyen, como hemos sefialado anteriormente,

s
las peculiaridades (84) que, para los funcionario

publicos estdn previstas en los articulos 28.1 y 103.3

por la Ley

de la Constitucién, y han sido reguladas

9/1987 de 12 de mayo, diferencias que vamos a analizar

ser
mas detenidamente a continuacién, por lo que, para no




3.~ Representatividad de los funcionarios

piblicos.

Al igual que en el sector privado, en 1las
Administraciones Pablicas el legislador ordinario ha
Optado por la doble via de representacioén: la sindical y
la wunitaria o electiva (85), con 1lo gque, como ha
subrayado 1la doctrina, al tener los entes piblicos ya de
por si una disposicién dual, funcionarios Y personal
laboral, que no tienen las empresas, a partir de la Ley
9/1987, de 12 de mayo, se hallarén en los mismos,
menos, cuatro tipos de representaci-nes: unitar.a
trabajadores, sindical de trabajadores, unitaria
funcionarios y sindical de funcionarios, delineando
conjunto un panorama de dificil gobernabi.idad (86),
que plantea complejos problemas de relacién y de reparto

de papeles entre unas y otras, dificultades que se

incrementan cuando falta, como ocurre entre nosotros, una

tradicién sindical en la Funcién Publica y J nde se

entremezclan planteamientus rorporativos




-425-

Planteamientos mas solidarios

(87).

Propiamente Sindicales

Asi pues, como ha seflalado RODRIGUEZ-PINERO, el

legislador ha Seguido en buena Parte los pasos de la
legis.acién laboral, reécu..ociendo 1la entidad Propia de
ambas representaciones de funcionarios publicos -la
unitaria y 1a sindical-, vy, por elln, el funcionamiento
avténomo e independiente de los organismos electivos del
pPersonal, pero, a su vez, permitiendo 1la presencia
sindical en los mismos, 1la cual, ademés, se adopta como
instrumento de medicién de 1la representatividad de los

propios sindicatos (88).

En otros términos, 1la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
estructura una representatividad de los funcionarios
publicos basada en los 6rganos de representacién electiva
directa, sin que imperativamente tenga que ser sindical,

‘0, por otro lado, "sin perjuicicu de las formas de
representacidén establecidas en la Ley 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad sindical...", esto es, sin perjuicio

de la representatividad sindical.

En este sentido, a los érganos de representacion

electiva previstos en el articulo 4, podré&n presentar

candid-turas "las crganizaciones sindicales legalmente




constituidas o coalicién de éstas" (articulo 17.1)

u L]
Juntamente Con “"candidaturas avalades por vun nduero de

firmas de electores de sgu misma unidad electoral,.."
(articulo 17.2), y, de esta forma, las elecciones a estos
érganos de representaci’ n se convierten asi también en
elecciones sindicales que enfrentan a las “ganizacicnes
sindicales para caiibrar el Jrado de representatividag
respectiva de cada una de ellas (89), medicién de la
representatividad que sirve, sobre t.do, a efectos de
determinar la participacién de las organizaciones
sindicales representativas en el Consejo Superior de 1la
Funciébn Piblica, previsto en el articulo 7.d) de la Ley
30/1984, cde 2 de agosto (90), Y en la determinacién de
las condiciones de trabajo de los funcionarios a través
de los pro edimientcs de consulta Y negociacién, de

acuerdo c:'n los articulos 20 y 31 de la 2y 9/1987, de 12

de mayo (91).

En definitiva, consideramos que el sistema de

representatividad que la Ley 9/1987, de 12 de mavo,

estructura para 1los funcionarios publicos es similar al

establecido por el Estatuto de los Trabeladores (Titu.o

II) para el personal laboral, ;i bien *eniendo en cuenta

las complejidades sefialadas, derivadas, fundamenta..nente,

de la existencia en las Administraciones Fublicas de dos

clases de tr. ijadores a su servicio, por razbén de’




vinculo Juridico-positivo que 1los une a las mismas.

Organos de representacién

funcionarial,

La Ley 9/1987, de 12 de mayo, sefala en su
articulo 4 gque "los Organos especificos de representacién
de los funcionarios pibliccs son 1los delegados de
personal Y 1las juntas de personal”, y ello, como
establece el articulo 3, "sin perjuicio de las formas de
representacién establecidas en la Ley orgénica 11/1985,

de 2 de agosto..."

Los delegados de personal estan previstos para
"aquellas entidades locales que cuenten, al menos con
diez funcionarios y no alcancen el nimero de cincuenta"
(articulo 5), mientras que "las juntas de personal se
constituirdn en unidades electorales siempre que las
mismas cuenten con un censo minimo de cincuenta

funcionarics” (articulo 6..), sefialando el parrafo 2 del

mismo precepto que "sin perjuicio de lo previsto en el

articulo 5 de esta Ley, en caso de que el nimero de

funcionarios fuese inferior a cincuenta, éstos se

agregaran al censo de la unidad electoral correspondiente




al Organisn.s del que dependan o al que estén adscritos"

En otros términos, 1o0s delegados de personal
Corresponden sélo = aquellas entidades locales que tengan
un censo entre diez Y Cuarenta y nueve funcionarios pues
en el resto de centros administrativos con censo inferior
8 cincuenta funcionarios éstos Se agregan a la unidad
electoral superior en Cuyo organigrama se integren (92),
con lo que nos eéncontramos con las primeras diferencias
significativas respecto al personai laboral, pues, segun
el articuio 62.1 del Estatuto de los Trabajadores, "la
representacién de los trabajadores en 1a empresa o centro
de trabajo que tenga menos de cincuenta Yy mis de diez
trabajadores corresponde a los delegados de personal". Es
decir, 1la circunscripcién electoral para la eleccién de
delegados de personal es mé&s flexible en 1la empresa
privada, en la que no existe la obligacién legal de
agregar a las unidades superiores de la misma empresa
aquellos centros de trabajo que tengan un censo inferior
a cincuenta trabajadores, sino que en todo centro de
trabajo con censo entre diez y cuarenta y nueve

trebajadores se pueden elegir delegados de personal.

Igualmente es més flexible la normativa laboral

al posibilitar la eleccién de un delegado de personal en

aquellas empresas o0 centros que cuenten entre seis y diez




mayoria

si bien

entendemos que 1a Ley 9/1987, ge 12 de mayo, no haya

Previsto este Supuesto porque, al limitar 1o0s delegados
de personal a los entes locales, dificilmente habra

alguno que tenga menos de diez funcionarios.

Las juntas de Personal estén previstas en la Ley
9/1987, de 12 de mayo, con una minuciosa descripcién de
todas 1las Posibles, muy lejos de 1a liberalidad del
Estatuto de 10s Trabajadores, como ha stvbrayado 1la

doctrina (93).

En efecto, el articulo 7 as prolijo en apartados
Y subapartados para concretar al méximo las juntas de
persnnal de las distintas Administraciones Publicas Yy, no
conteato con ello, el legislador prevé, al final de este
precepto, que "de conformidad con los principios de esta
Ley, y previo informe favorable del Consejo Superior de
la Funcién Pablica, el Gobierno y los Consejos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas podrén establecer
Juntas de personal para colectivos determinados en razén

. ién
a su numero o peculiaridades para una mayor adecuac

n
entre las estructuras administrativas y la representacié

de personal" (articulo 7.5) (94), todo ello en

{ 1
contraposicién con la sencillez del articulo 63 de




Estatuto de 1los Trabajadores, que regula los comités de

empraesa, Organos de representacién paralelec del personal
laboral.

La composicién de las juntas de personal
(articulo 8 de la Ley 9/1987, de 12 de mayo) es similar a
la de los comités de empresa (articulo 66 del Estatuto de
los Trabajadores), si bien, en la escala establecida en
dichos preceptos, los tramos iniciales de las juntas de
personal van de dos en dos (5, 7 y 11), en vez de hacerlo
de cuatro en cuatro ( 5, 9 y 13) como en los comités de

empresa, con lo que, en igualdad de trabajadores, el

nGmero de integrantes de las juntas de personal disminuye

respecto al de los comités de empresa (95).

En lo que respecta a quiénes pueden ser electores
y elegibles (articulos 16 y 17 de la Ley 9/1087, de 12 d@
mayo), al procedimiento electoral (articulos 18 a 29) y a
la duracién del mandato ée los elegidos (articulo 12), la
regulacién 1llevada a cabo por la Ley 9/1987 no presenta,

en lineas generales, diferencias importantes con la

paralela normativa laboral (96), por lo que no vamos a

entrar en un anélisis detallado de estos aspectos.




3.2.- Facultades Y __ garantias de los

representantes de los

pPtblicos.

funcionarios

Vamos a sefalar agqui aquellas facultades y
garantias cuya regulacién para los representantes de los
funcionarios publicos difiere de 1la efectuada por 1los
representantes de los trabajadores con vinculo
Jjuridico-laboral, bien por defecto respecto a las de

éstos, bien, las menos, por exceso.

3.2.1.- Facultades.

En primer lugar, como ha puesto de relieve OJEDA
AVILES, liama la atencién el escrupuloso cuidado del
legislador en apartar a los delegados y a las juntas de
personal funcionariales de todo cuanto signifique
informacién de aspectos ajenos a la relacién de servicio,
esto es, quedan al margen de las competencias
representativas la relacién orgénica del funcionario, los
objetivos del departamento, la estructura del mismo, etc.

(97), lc que, en principio, nos parece correcto, puesto

que la relacién organica, como hemos mantenido en otro

lugar, es una relacién juridico-administrativa y, como

tal se regulard por el estatuto de los funcionarios
al,




pPiblicns Previsto en e} articulo 103.3 gde 1a

Constitucion, mientras que estas facultades de los
representantes de los funcionarios les son conferidas por
la ley en su rsalidad de representantes de trabajadores
por -uenta ajena de 1las Administraciones Piblicas
(relacién de servicic) y no en su calidad de funcionarios
investidos de poder administrativo, miembros integrantes
de esas Administraciones Pablicas (relacién orgéanica),
calidad ésta que, pPor otro 1lado, como reiteradamente

hemos puesto de manifiesto en el presente trabajo, afecta

@ un numero minimo de esos funcionarios piblicos.

Ahora bien, ello no quiere decir que las
Administraciones Publicas no deban oir a estos
representantes de los funcionarios publicos trabajadores
de las mismas, respecto a aspectos propios de esta
relacién orgénica, que tengan una incidencia directa en
la relacién.de servicio, puesto que, al coexistir las dos
relaciones juridicas, paralela y sincronizadamente, en
aquellos funcionarios pablicos en 1los que ambas se
desarrollan, puede haber aspectos de las mismas que
tengan una mutua interrelacién, por lo que seria muy

conveniente, como ha sefialado la doctrina, formalizar los

discrepancia en estos aspectos antes que

cauces de la

dejarla al albur de la contestacién latente (98).




Por otro lado, en contraposicién a 1a legislacién

laboral, 1a Ley 9/1987, de 12 de mayo, establece una
clara distincién entre las facultades que reconoce a los

delegados Y Juntas de personal Y las que expresamente

asigna a las organizaciones sindicales.

Asi, mientras el Estatuto de 1los Trabajadores
establece en su articulo 87.1 una facultad convencional,
tanto a 1los representantes electivos como a los
sindicales, en 1los convenios de empresa o de a&mbito
inferior, en la Ley 9/1987, de 12 de mayo, la facultad
convencional estd asignada expresa Y exclusivamente a las
organizaciones sindicales (articulo 30), Cualquiera que
sea el ambito del convenic, quedando configurados los
delegados y las juntas de personal como érganos estrictos
de consulta e informacibn, que no intervienen
directamente en la determinacién de las condiciones de

trabajo de los funcionarios, que corresponde en exclusiva

a8 los sindicatos (99).

En la enumeracién de las facultades de los
delegados y juntas de personal que realiza el articulo 9

de la Ley 9/1987, de 12 de mayo, se sigue, en lineas

generales, la estructura del articulo 64 del Estatuto de

los Trabajadores, que establece las competencias de los

comités de empresa, con las siguientes diferencias




significativas:

8) No se reconoce a los Trerresentantes de los
funcionarios 1la facultad de recibir la informacién de
carécter eccadbmico prevista en el pérrafo 1.1 del
articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores, informacién
que, como sefiala OJEDA AVILES, estéan obligadas 1las
Administraciones PGblicas a facilitar a los comités de

empresa y delegados de personal (personal laboral), en

igualdad de condiciones ~on las empresas privadas (100).

b) Igualmente se niega a los delegados y Jjuntas
de perscnal de los funcionarios la facultad de emitir
informe en los casos previstos en los parrafos 1.3,
apartados a) y e), y 1.4. del articulo 64 del Estatuto de
los Trakajadores, referentes a materias de
reestructuraciones Y ceses de la plantilla,
establecimiento de sistemas de primas o incentivos,
valoracién de puestos de trabajo, y fusién, absorcién o
modificacién que afecte al volumen de empleo, asi como

las facultades previstas en el parrafo 1.4 del precepto

citado sobre el reconocimiento de la documentacién

referente a nombramientos y ceses (101).

c) Por el contrario, el parrafo 4 del articulo 9

de la Ley 9/1987, de 12 de mayo, otorga a los delegados Y




juntas de personal de los funcionarios unas facultades

que no tienen reconocidas los comités de empresa y

delegados de Personal de 1los trabajaucres con vinculo

Juridico-liaberal. Asi, el citado precepto establece las
facultades de “tener conocimiento y ser oidos en 1las
siguientes cuestiones Y materias: a) establecimiento de
la jornada laboral Y horario de trabajo; b) régimen de
permisos, vacaciones Y licencias: Y c) cantidades Que
perciba cada funcionaric por complemento de
productividad”, facuitades éstas que como sefiala OJEDA
AVILES, 1los representantes laborales han pretendido

censtantemente en 1leos Gltimoc afics Y la jurisprudencia

les ha negado con igual cobstinacién (102).
3.2.2.- Garantias.

Las garantias establecidas en el articulo 11 de
la Ley 9/1987, de 12 de mayo, para delegados y juntas de
personal cobservan, la mayoria de ellas, un estrecho
paralelismo con 1les laborales (103). recogidas en el
articulo 68 del Estatuto de los Trabajadores, existiendo,

basicamente, las siguientes diferencias:

a) El expediente contradictorio pcr faltas graves

: 68
o muy graves regulado en el parrcfo 2} del articulo

. . 1
del Estatuto de 1los Trabajadores no 1lo establece e




articulo 11 de la Ley 9/1987, de 12 de mayo, para los

representantes de los funcionarios, porque dicho

expediente es preceptivo para todos 1los funcionarios

piblicos, como hemos observado en el capitulo anterior,

Y, en consecuencia, lo es también para sus representantes

que, obviamente, son, asimismo, funcionarios pablicos

(104).

b) Tampoco establece la Ley 9/1987, de 12 de
mayo, para los representantes de 1los funcionarios 1la
prioridad de permanencia en el puesto de trabajo en los
supuéstos de suspensién o ex¥tincién por  causas
tecnolégicas o econdmicas (articulo 68.b) del Estatuto de
los Trabajadores), © de traslados (articulo 40.5 del
Estatuto de los Trabajadores), supvestos =2zmbos que, si
bien raramente, como sefiala OJEDA AVILES (105), pueden
darse en los funci-narios pdblicos, siendo el primer
supuesto, en el caso de los funcionarios, uno de los
motivos para paseér a la situacién de excedencia forzosa,

como hemos visto en el capitulo anterior, y dandose en

los ultimos afios el segundo supuesto con relativa

frecuencia, al transferirse personal de la Admin;stracibn

central a las Comunidades Autdnomas.




-~ El derecho de negociacién colectiva de los

funcionarios publicos.

No existe hoy 1la menor duda de que 1los
funcionarios piblicos tienen Tecoriocido el derécho de
negociacién colectiva, sobre todo desde que 1la Ley
orgénica 11/1985, de 2 de agosto, reconoce, sin hacer
distinciones al respecto, este derecho a las
organizacicnes sindicales (articulo 2.2.d), 1lo gue supone
el reconocianiento genérico de un derecho de negociacién
colectiva también respecto a 1los funcionarios pilblicos
(106), reconocimiento que es ain mas explicito todavia en
la Ley 9/1987, de 12 de mayo, que dedica el capitulo III
(Participacién en la determinacién de las condiciones de
trabajo) a regular la negociacién colectiva de los

funcionarios piblicos.

Atras queda, pues, la tesis restrictiva de 1la
sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de julio de
1982, que es ya una tesis histérica, superada tanto por
la propia realidad contractual de la Administracién, como
por la Ley orgédnica de Libertad sindical Y por la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la

- 1
conexién funcional entre el derecho de sindicacidn y e

la
derecho de negociacién colectiva (107), asi como per

Ley 9/1987, de 12 de mayo.




Igualmente consideramos superada la polémica

doctrinal Iespectyu a si este derecho de los funcionarios

Piblicos tiene o no su fundamento constitucional en el
articulo 37.1 de 1la Constitucién (108), Y ello porque, al
ser el derecho de negociacién colectiva parte del
contenido esencial del derecho de libre sindicacién, como
hemos sostenido en otro lugar, derecho fundamental éste
que reconoce explicitamente a los funcionarios publicos
el articulo 28.1 de 1a Norma Fundamental, en igualdad
Plena, en lo que al contenido esencial del mismo se
refiere, con los restantes trabajadores por cuenta ajena,
comc asimismo se les reconoce en igualdad total al de los
demas trabajadores por cuenta ajena en la Ley orgénica
11/1985, de 2 de agosto, que desarrolla el ecitado
precepto constitucional, hay que concluir necesariamente
que el derecho de negociacién colectiva de 1los
funcionarios plblicos es exactamente el mismo que tienen
reconocidoc los restantes trabajadores por cuenta ajena
consecuentemente, tiene su fundamento cor-titucional

el articulo 37.1 de la Ley Fundamental, por lo que,
este sentido, el reconocimiento del derecho

negociacién colectiva para los funcionarics publicos es

anterior, evidentemente, a la Ley orgénica 11/198;, de 2

de agosto, a que nos referiamos antes.

Por otro lado, también hemos mantenido




anteriormente que 1a Constitucién no regula dos clases de

derecho al trabajo, uno para los trabajadores con vinculo

juridico-laboral Y otro para los funcionarios publicos,

sino una sola clase de derecho al trabajo para "todos los
espafioles" (articulo 35.1), por lo que no entendemos por
qué, teniendo los funcionarios publicos reconocido el
derecho de negociacién colectiva, en igualdad total con
los demé&s trabajadores, pibliros Y privados, tenga éste
que derivar de otro precepto constitucional distinto a
aquel en el que se fundamenta al m&s alto nivel
Juridico-positivo este derecho para los restantes

trabajadores por cuenta ajena, estc es, el articulo 37.1.

Asimismo, tampoco entendemos que se argumente que
el derechc de negociaciébn colectiva de 1los funcionarios
piblicos no estd incluido en el articulo 37.1 de la
Constitucién, si bien ésta no lo prohibe (109), pues es
evidente que, si no estd expresamente prchibido, ni
tampoco expresamente previsto, para los funcionarios
publicos, hay que fundamentarlo en algun precepto
constitucional, y2 que no es razonable pensar que un

derecho tan basicc en las relaciones laborales, como éste

de negociacién ceclectiva, no tiene, para un colectivo

importante de trabajadores publicos, una fundamentacién

constitucional, por lo que lo l&6gico y coherente es que

i hay algan precepto en 1a Constitucién que reconoce
si ha




este derecho para los trabajadores po: cuenta ajena -y a

los funcionarios publicos, por otro lado, se les reconoce

legalmente como tales (articulo 12, péarrafo 2 en relacién
con el parrafo 1, de la Ley orgénica 11/1985, de 2 de
agosto)-, sea también dicho precepto constitucional el
fundamnento del derecho de negociacién colectiva de estos
trabajadores piblicos por cuenta ajena denominaios

funciornarios.

Cuestidébn distinta es gque, teniendo en cuenta las
peculiaridades del ejercicio del derecho de sindicacién
para los funcionarios pablicos, prevista en el propio
articule 28.1, asi como en el articulo 103.3, ambos de 1la
Constitucién, la negociacién colectiva, parte del
contenido esencial de aquel derecho, que en todo caso
deberd ser respetado (articulo 53.1 de la Constitucién),
tenga para 1los funcionarios piblicos una modalidad
distinta a la establecida en el Estatuto de los
Trabajadores (110), y esto es, en definitiva, lo.que hace
la Ley 9/1987, de 12 de mayo, si bien esta Ley, a nuestro
juicio se excede en muchos aspectos de la mera regulacién
de las peculiaridades, como veremos mas adelante, para
limitar este derecho de negociacién colectivg a los

su
funcionarios piblicos, con lo que esta limitando, a

una parte del ccntenido esencial del derecho de
vez,

I : l: : d —] J : - é
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vedado por 1la Constitucioén.

Queremos Subrayar, no obstante, el salto
Cualitativo tan decisivo que ha Supuesto el explicito
reconocimiento normativo dge la negociacién colectiva para
los funcionarios pPublicos, en orden a la equiparacitn
normativa, en esta faceta colectiva de 1la relacién de
trabajo, con los restantes trabajadores pPor cuenta ajena
Y, en definitiva, en orden a la laboralizacién plena en

este segmento juridico (111).

Igualmente es importante resaltar la pérdida de
la posiciérn de supremacia de la Administracién Piblica,
en lo relativo a la determinadién de las condiciones
laborales de 1la relacién de servicio del funcionario
piblico (112), que supone el reconocimiento del derecho
de negociaciétn colectiva de estos trabajadores piblicos
Y, consecuentemente, la contractualizacién (1123) de 1la
relacién de servicio del funcicnario publico que ello

conlleva. Evidentemente, si de verdad se quieren respetar

por parte de las Administraciones Publicas los derechos

sindicales de los funcionarios piblicos, es necesario que
éstas asuman su condicién de parte empresar}al y se

despojen de su posicibn de autoridad (114).

Vamos a analizar, a continuacién, 1los- aspectos_




ma
S 1mportantes en esta materia, regulados por la Ley

9/1987, de 12 de mayo, para poner de relieve las

diferencias  basicas respecto a la regulacién que lleva a
cabo el Estatuto de los Trabajadores para el personal
laboral y que afecta a otro colectivo importante de
trabajadores publicos: los que estadn vinculados a las
Administraciones Publicas mediante una relacién juridica

laboral.

4.1.- Unidades de negociacién.

El articulo 31.1 de la Ley 9/1987, de 12 de mayo,

establece gque "se constituird una mesa general de

negociacién en el ambito de la Administracién del Estado,

asi como en cada una de l1as Comunidades Autdnomas y

Entidades Locales, que serd competente para 1la

determinacién de las condiciones de trabajo de 1los

funcionarios publicos del ambito correspondiente”,

sefialando a continuacién que "constituida 13 mesa

general, en la Administracién del Estado se constituiran

j . ectores
mesas sectoriales de +trabajo en... ciertos s




especificos, si bien la enumeracién de 1los

mismos que

realiza no se considera "numerus clausus", toda vez que

"por decisién de la mesa general podrdn constituirse
otras mesas sectoriales en atencién al nimero y
peculirridades de sectorés concretos de funcionarios
publicos", cuya "competencia se extenderd a los temas que
no hayan sido objeto de decisién por parte de la mesa
general”, esto es, las mesas sectoriales tienen una

competencia o marco de negociacidédn residual (115).

Este es el panorama normativo que nos ofrece, en
este aspecto que estamos analizando, la Ley 9/1987, de 12
de mayo, muy distinto al de la negociacién colectiva
privada, regulada en el Estatuto de los Trabajadores
(articulo 83), de la que se divorcia llamativamente, al
asignar las competencias negociadoras a especificos
6rganos, las mesas de negociacién, que nada tienen que

ver con las juntas y delegados de personal (116),

tendiéndose a una centralizacién rigida de unidades de

negociacidén, que s6lo en ciertos casos permiten mesas

sectoriales y no por criterios geograficos (117), no

contemplandose 1la divisién provincial que tan importante

es para delimitar las unidades representativas en el

sector privado (118).

Pespecto @& las mesars sectoriales, el precepto
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sefiala que se constituira&n "en la Administracién del

Estado”, sin que establezca nada referente a estas mesas

en las Comunidades Auténomas Y en las Entidades Locales,

@ pesar de lo uUtiles que estas negociaciones sectoriales

puedan resultar en las Comunidades Auténomas, por el gran
tamafio de algunas administraciones regionales, con muy
numeroso personal docente, sanitario y administrativo en
general (119), como, incluso, en algunas Entidades

Locales por esas mismas razones (120).

Sin embargo, la solucién @ este silencio legal se
puede encontrar en la disposicién final de la Ley 9/1987,
de 12 de mayo, en relacién con el articulou 31. En efecto,
si bien 1la disposicién final no considera norma basica,
de acuerdo con el articulo 149.1.18 de 1la Constitucién
-y, en consecuencia, no es de aplicacién obligatoria para
todas las Administraciones Publicas-, el parrafo 1 del
articulo 31 (121), que, como hemos visto, estructura las

unidades de negociacién colectiva, si considera, en

cambio, basico el parrafo 3 de dicho precepto, que Se

refiere a "la mesa general y las mesas sectoriales de

negociacién...”, por lo que si dicho precepto basico

(articulo 31.3) prevé la existencia de las mesas

| las
sectoriales, las esté previendo para todas

ente, las
Administracicnes pablicas, incluidas, obviame

ue
Comunidades Auténomas Y las Entidades Locales, puestoc q




es de aplicacién obligatoria para todas las

Administraciones Publicas. En consecuencia, por decisién

de la mesa general de cualquier Administracién Piblica
podran constituirse otras mesas sectoriales, en atencién
al namero y peculiaridades de sectores concretos de

funcionarios publicos (122).

4.2.- Sujetos negociadores.

El articulo 30 de la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
establece que en las mesas de negociacién "estaran
presentes los representantes de la Administracién Publica
correspondiente y las organizaciones sindicales mas
representativas a nivel estatal b4 de Comunidades
Autébnomas, ‘asi como los sindicatos que hayan obtenido el
10 por 100 o més de los representantes en las elecciones

para delegados y juntas de personal”, composicién que, éen

lo que se refiere a las organizaciones sindicales y

sindicatos, repite en el parrafo 2 del articulo 31, como

sujetos negociadores por parte de los funcionarios en la

"en las

1, afiadiendo este tltimo precepto que

mesa genera

mesas sectoriales, ademas de las organizaciones sefialadas

en el parrafo anterior, que estaran en todo caso, estarén




también presentes los sindicatos que hayan obtenido en el
correspondiente sector ei 10 por 100 o m&s de los

Trepresentantes en las elecciones para delegados y juntas

de personal”.

Si bien el citado parrafo 2 del articulo 31
parece referirse s6lo a las mesas de negociacién (general
Y sectoriales) de la Administracién del Estado, hay que
interpretar dicho pérrafo en relacién con el primer
apartado del parrafo 1 del mismo precepto gque
expresamente establece que "se constituird una mesa
general de negociacién en el ambito de la Administracion
del Estado, asi como de cada una de las Comunidades
Autbnomas y Entidades Locales...", por lo que es preciso
concluir que, en lo que respecta a la mesa general, unica
citada en dicho apartado, la composicién de sujetos
negociadores de la misma en las Comunidades Auténomas Yy
Entidades Locales serd la establecida en el parrafo 2 del
articulo 31. En cuanto a las mesas cectoriales de las

Comunidades Auténonas y Entidades Locales, nos remitimos

a lo que hemos sefialado al respecto en el apartado

anterior, por 1lo que la composicién de los sujetos

l1a establecida en el parrafo

negociadores ser&, también,

2 del articulo 31.




De esta forma, 1a Ley 9/1987, de 12 de mayo,
designa los sujetos negociadores por parte de los

funcionarios publicos (123), que son, en todo caso, las

organizaciones sindicales, en contraposicién con 1la
normativa laboral, en la que, ademas de los sindicatos,
estan legitimados para negociar convenios de &mbito
empresarial o inferior, los comités de empresa y
delegados de personal (articulo 87.1 del Estatuto de 1los

Trabajadores).

En lo que respecta a los sujetos negociadores por
parte de 1las Administraciones Piblicas, hemos sefialado
antes que el articulo 30 de la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
establece que en las mesas de negociacién "estaran
presentes los representantes de la Administracién Publica
correspondiente...", sin que el articulo 31.2 haga
mencién a estos representantes, ni se especifique en 1los

restantes preceptos quiénes son esos represententes a los
nombre de la Administracién

s6lo el

que corresponde negociar en

Piblica respectiva (central, autondémica o local).

articulo 37.1 sefiala que "el Gobierno, los Consejos de

Gobierno de las Comunidades Auténomas © el Pleno de la

correspondiente Entidad Local podrén determinar,

respectivamente, las instrucciones a que deberan atenerse

s cuando proceda la negociacibén con la

sus representante

representacién sindical...".




Por todo ello, consideramos ue existe un vacio

legal importante en este aspecto, que bien puede ser

suplido por deduccién irtegradera de otras normas mas o
menos directamente relacionadas con esta materia, como,
por ejemplo, 1la realizada por OJEDA AVILES (124), pero
bien es cierto que ese loable esfuerzc deductivo carece
de un fundamento juridicc positivo real, puesto gue, por
un lado, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, a la que el
citado avtor se refiere, no determina quiénes son los
representantes negociadores por parte de las
Administraciones P&ﬁlicas correspondientes, y, por otro,
puede parecer querer ir demasiado deprisa aplicar
directamente a esta materia, como hace el autor citado,
la Ley de contratos del Estado, cuando todavia se
levantan voces muy cualificadas juridicamente contra la
incipiente - contractualizacién <del  empleo piblico
administrativo-funcionarial que, indudablemente,

significa el reconocimiento de los derechos colectivos de

estos trabajadores piblicos.

En definitiva, consideramos que, por analogia con

lo establecido en el citado articulo 37.1 de la Ley

9/1987 de 12 de mayo, y mientras se produce un deseable

desarrollc normativo que aclare estos aspectos, seréd el




Gobierno, el Consejo de Gobierno de las Comunidades

Auténomas o el Pleno de la correspondiente Entidad Local

el o6rgano competente, en sus respectivos &mbitos, para
designar a los reprasentantes que estime pertinente para
negociar en nombre de cada una de dichas Administraciones
Piblicas, méaxime cuando, como establece el parrafo 2 del
precepto citado, corresponderd a los 6rganos de gobierno
antes seflaladr', en sus respectivos &mbitos, "establecer
las condiciones de trabajo de los funcionarios publ?cos
en los casos en que no se produzca acuerdo en su
negociacidébn o no se alcance 1la aprobacién expresa y
formal...", asi como dar su "aprobacién expresa y formal"
a los Acuerdos alcanzados, como requisito necesario para

su validez y eficacia (articulo 35).

Finalmente, como ha sefialado la doctrina, es
verdaderamente grave que la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
haya silenciado cualquier referencia a la constitucién

valida de las mesas de negociacién en funcién de la

representatividad vy audiencia que acrediten 1las

organizaciones sindicales (125), asi como respecto a

otros problemas relacionados con 1la representatividad,

silencio legal que es interpretado como indiferencia

cudan

juridica respecto al numero de organizaciones que 3

al 1llamamiento Y que permanezcan en la mesa negociadora

on
durante todos sus avatares, debido a que éstas S




negcciaciones depreciadas {(126).

4 . 3 -« = contenido .

La Ley 9/1987, de 12 de mayo, distingue tres
grupos de materias, en funcién de 1la mayor o© menor
participacién de los representantes de los funcionarios
piblicos en la decisién finalmente tomada respecto a las

mismas, que vamos a analizar a continuacién.

4.3.1.- Materias objeto de negociacién.

El1 articulo 32 establece que "serén objeto de
negociacién en su 4mbito respectivo y en relacién con las

competencias de cada Administracién Publica...” las

materias siguientes:

} "La aplicacién de las retribuciones de los

a

funcionarios publicos". Es ésta una materia en la que, éen

realidad, queda muy poco margen para la negociacién, como




se ha sefialado Por la doctrina, si se tiene en cuenta que

el articulo 3.2.d) de 1a Ley 30/1984, de 2 de agosto,
establece que “"corresponde al Gobierno... fijar
@nualmente las normas y directrices para 1la aplicacién
del régimen retributive de los funcionarios publicos...",
Y que los conceptos retributivos estan muy detalladémente
especificados en el capitulo V de la citada Ley (127), a
no ser que lo que se negocie sean precisamente esas
"normas y directrices para la aplicacién del régimen
retributivo” esto es, a lo sumo, se negociara la
aplicacién de unas retribuciones previamente fijadas de
manera unilateral por la Administracién Pablica (128),
con lo que uno de 1los aspectos fundamentales de las
"condiciones de empleo" (articulo 6.3.c. de 1la Ley
organica 11/1985, de 2 de agosto), esto es, uno de los
aspectos basicos de las condiciones sustanciales de la
relacién de servicio del funcionario piblico, cual es la

fijacién del régimen retributivo, queda excluido de la

negociacién.

Ello contrasta con la negociacién colectiva

laboral, incluida la que la propia Administracién Publica

imen
lleva a cabo con el personal a su servicio con rég

en la que unicamente se tienen en

juridico-laboral,

! de
cuenta los topes salariales establecidos por las leyes

a la
presupuesto, diferencia ésta importante respecto




negociacién colectiva Privada, puesto que, evidentemente

impone una limitacién a la 1libertad de negociacién

colective y viola, asimismo, el derecho constitucional a

la igualdad de tratamiento Juridico (129).

Con esta limitaci6én en la negociacién colectiva,
respecto al régimen retributivo de 1los funcicnarios
piblicos, 1la Ley 9/1987, de 12 de mayo, desez evitar,
como ha sefialado la doctrina, una presién sindical ante
el parlamento, presién que, sin embargo, se va a dar
mediante huelgas econbmico-politicas, lo que va a forzar
a que esa negociaciétn se produzca informalmente, por lo
gue sacar a la luz los conflictos y dar un cauce formal a
la solucién de las discrepancias constituye una vieja

técnica de las sociedades avanzadas para evitar los

enconamientos innecesarios (130).

b) "La preparac’‘n de los planes de oferta de
empleo”, materia ésta igualmente muy limitada en lo que

respecta a su negociacién, puesto que es el Gobierno

quien dice la ultima palabra, al tener atribuida 1la

competencia para "aprobar la oferta de empleo de la

Administracién del Estado”, asi como "aprobar, previa

deliberacién del Consejo Superior de la Funcién Piblica,

erta de

los criterios de coordinacién de los planes de of

empleo de las Administraciones pablicas" (articulos 3.2.9




Yy 3.2.%., respectivamente, de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto) (131), planes que, por otro 1lado, habrén de
atenerse & las vacantes Y disponibilidades
Presupuestarias existentes, a tenor de lo dispuesto en el

articulo 18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto (132).

c) "La clasificacién de puestos de trabajo",
materia sobre 1la que existe, igualmente, una notable
limitaciébn convencional, puesto que, como ha establecido
el Tribunal Constitucional, 1los procedimientos para
elabcrar las relaciones de puestos de trabajo de 1la
Administracién Piblica, su denominacién 4
caracteristicas, retribuciones complementarias Yy
requisitos exigidos para su desempefio, son materias sobre
las que la Administracién no puede decidir sin un
necesario encuadramiento legislativo previo (133), que ha
sido llevado a cabo por la Ley 23/1988, de 28 de julio,
de Modificacién de Ley de Medidas para la refcrma de la

Funcién Publica, segin establece el predmbulo de 1la

misma.

d) "Los sitemas de ingresc, provisién y promocién

profesional de los funcionarios publicos", materia que,

al igual que la anterior, tiene muy limitada su posible

negociacién puesto que, 2@ tenor de lo dispuesto en los

articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién, los criterios




técnico-jucidicos sobre estas materias han de estar

presididos por 1los principios de igualdad, mérito vy

capacidad, como hemos estudiado en el capitulo anterior,

al que nos remitimés, por lo que el espacio negocial
puede ser muy escaso e, inclusc, nulc en algunas de estas
materias (134), que también han sido reguladas r.uevamente
por la Ley 23/1988, de 28 de julio, antes citada, a raiz
de la sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de

junio de 1987.

e) Finalmente, "las materias de indole econbémica,
de prestacién de servicios, sindical, asistencial y, en
general, cuantas otras afecten a las condiciones de
trabajo y al @&ambito de relaciones de los furcionarios
publicos y sus organizaciones sirdicales con la
Administracién". Bajo esta férmula general se incluyen un
conjunto de materias que, si bien son susceptibles de
identificar como propias del contenido de la relacién de
servicio del funcionario publico, tendréan que ir siendo
concretadas, bien normativamente, bien por la experiencia
acumulada por 1las sucesivas negociaciones que la

normativa que estamos analizando, sin duda, propiciara,

i las
pues, si no, se corre el riesgo de que sea una de

partes de la negociacién, la Administracién pabiica, la

! nte,
que las concrete unilateralmente, Y ello, evidenteme

ios.
seria un foco de conflictos sociales innecesaric




4.3.2.- Materias objeto de consulta.

A un nivel inferior, al menos tedérico, en cuanto
a la participacién de 1los representantes de los
funcionarios pilblicos en 1la toma de decisiédn sobre las
mismas, se encuentran aquellas materias que 1la Ley
9/1987, de 12 de mayo, excluye de negociacibén, pero sobre
las que impone una consulta, sin que, por lo demés,
establezca las condiciones, requisitos y alcance de la
misma, aunque bien puede deducirse de su propio nombre
gue se trata de un nivel muy escaso de codeterminacién
(135), esto es, se trata exclusivamente de exponer a los
representantes de los funcionarios los proyectos sobre
dichas materias y oir sus opiniones O sugerencias, pero

sin fuerza vinculante aiguna para las Administraciones

Publicas.

Estas materias son las especificadas en los

articulos 33 y 34.2 de la ley 9/1987, de 12 de mayo,:

materias reservadas a la Ley, 1las que supongan un

incremento de disponibilidades presupuestarias cuya

' tral o
autorizacién corresponda a 1los parlamentos, cen

tando a
autonémicos (articulo 33), y aquellas que, afec




las potestades de organizacién de las Administraciones

Publicas, puedan tener repercusién sobre las condiciones

de trabajo, es decir, sobre la relacién de servicio de

los funcionarios pablicos (articulo 34.2).

Son de destacar en este grupo de materias
aquellas reservadas a la Ley, dade la reserva de ley tan
importante establecida, respecto a los funcionarios
publicos, en el articulo 103.3 de la Constitucién, asi

como los aspectos retributivos de 1lcs mismos,  que son

L}

regulados en 1las leyes anuales de presupuestos, por lo
que éstas son, entre otras, materias de obligada consulta

a los representantes de los Funcionarios (136).

En cuantc a las materias sefialadas en el articulo
34.2, nada especifica la Ley 9/1987, de 12 de mayo, sobre
cémo se concretan aquellas decisiones de las

Administraciones Pablicas que afecten a sus potestades de

organizacién y que repercutan en la relacién de servicio

de los funcionarios pibiicos, por lo que dicha concrecién

parece quedar al criterio unilateral de las

Administraciones Publicas, Qque, de esta forma, podran

sustraer de la obligacién de consulta a los

representantes de los funcionarios aquellas materias que

] er
estimen conveniente, lo que, posiblemente, puede S

origen de conflictos.




Tampoco dice nada la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
Trespecto a quiénes serédn los representantes de las

Administracionesg Piblicas para realizar estas consultas.

Nosotros consideramos que, o bien pueden ser los mismos

que lleven a cabo la hegociacién, o bien los Organos de
gobierno de las correspondientes Administraciones
Piblicas podré&n nombrar, al igual gque para 1a

negociacién, a quienes estimen pertinente ({137).

4.3.3.- Materias excluidas de negociacién o de

consulta.

Finalmente, el articulo 34.1 de la Ley 9/1987, de
12 de mayo, sefiala que "quedan excluidas de 1la
obligatoriedad de consulta o negociacién, en su caso, las
decisiones de las administraciones Publicas que afecten a
sus potestades de organizacién, al ejercicio de los
derechos de los ciudadanos ante los funcionarios piblicos

)4 al procedimiento de formacién de 1los actos y

disposiciones administrativas", materias éstgs tan

i de
genéricas e inconcretas gque, en la praictica, pue

resultar que la negociacién colectiva de los funcionarios

iblicos quede en mera retdérica legislativa, sin
pa




contenido real, sélo Con que wuna de .gas partes de 1la
hipotética hegociacién, la Administracién Piblica
correspondiente, se lo Proponga y considere que Cualquier
materia de 1las incluidas en el articulo 32, como objeto
de negociacién, puede afectar a sus potestades
organizativas ¢ aplicacién de las retribuciones, oferta
de empleo, sistemas de ingreso, materias de indole
econémica, etc), al ejercicio de 1los derechos de los
ciudadanos frente a los funcionarios publiccs (materias
de pPretaciédn de servicios, asistencial, derecho de
huelga, etc), o al procedimiento de formacién de 1los

actos y disposiciones administrativas (cualquiera de

ellas).

De hecho, el propio precepto establece que
"quedan excluidas de la obligatoriedad de la consulta o
negociacién, en su caso...", y ello, evidentemente,
significa que el legislador se refiere a las materias
contenidas en el articulo 32, Gnicas gue, de acuerdo con
la propia Ley 9/1987, de 12 de mayo, son objeto de
negociacién, lo que, obviamente, quiere decir que,
unilateralmente la Administracién Piblica puede

considerar cualquiera de dichas materias excluidgs de la

n
negociacién, e, incluso, de consulta, con fundamento e

el articulo 34.1.




nNo impone

imperativamente a las Administraciones Pablicas 1a
exclusién de tales materias, sino s61o la posibilidag de
excluirlas Y. en consecuencia 1la posibilidad igualmente,
de incluirlas (138). sin embargo consideramos que esta
Ultima pPosibilidad Positiva, que estamos contemplando,
raramente ser& utilizada por las Administraciones

Piblicas.

4.4.~- Terminacién.

El proceso se negociacién colectiva funcionarial,
respecto a aquellas materias negociables, previstas en el
articulo 32 de 1la Ley 9/1987, de 12 de mayo, y no
consideradas excluidas por las Administraciones Publicas,
@ tenor de lo establecido en el articulo 34 de dicha
norma, como hemos observado antes, puede terminar con

rdo
acuerdo sobre dichas materias o sin alcanzar acue

alguno.

? e
En el primer supuesto, tales acuerdos s

e}

jerdos
plasmarén en documentos escritos denominados Acuer




negociacién

(articulo 35), Y en el segundo Supuesto se buede intentar
una mediacién de un tercero nombrado de comin acuerdo
(articulo 38), o, bien, 1las Administraciones Publicas, en

Sus respectivos ambitos, establecerén, unilateralmente,

las condiciones

negociacién o no se alcance 1la aprobacién expresa Y
formal prevista en el articulo 35 (articulo 37.2).
Analicemos, a continuacién, cada una de estas

posibilidades.

4.4.1.- Terminacién con acuerdo.

El articulo 35 de 1la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
establece que "los representantes de la Administracién
del Estado, de 1las Comunidades Aut6énomas 0 de 1las
Entidades Locales y de las organizaciones sindicales y
sindicatos a que hacen referencia los articulos 30 y 31.2

de la presente Ley, podrén llegar a Acuerdos y Pactos

para la determinacién de las condiciones de trabajo de

los funcionarios publicos.

Los Pactos se celebrardn sobre materias que se




administrativo que 1lo suscriba ¥ vincularan

directamente a8 las partes.

Los Acuerdos versaran sobre materias Competencia
del Consejo de Ministros, Consejos de Gobierno de
Comunidades Auténomas o Pleno de las Entidades Locales.
Para su validez Y eficacia sers necesaria la aprobacién
eéxpresa y formal de estos O6rganos en sy &mbito

respectivo".

En primer lugar nos sorprende que se establezcan
dos clases de instrumentos juridicos diferentes -Acuerdos
Y Pactos- para plasmar los posibles acuerdos alcanzados
entre una Administracién Pablica Y 1las organizaciones
sindicales, representantes de los funcionarios pablicos,
Precisamente en funcién del &mbito competencial del
6rgano administrativo que negocie con los representantes
de los funcionarios publicos, pues, en definitiva, con
independencia de cual sea ese &mbito competencial, el
6rgano administrativo negociador realiza la negociacién
siempre en nombre de una Administracién Pablica, como
indica el comienzo del mismo precepto: "los

representantes de la Administracién del Estado, de las

‘ "
Comunidades Auténomas o de las Entidades Locales...", por

lo que no alcanzamos a ver culles han podido ser las




]

razones que han llevado al legislador a establecer estasg

dos clases de instrumentos juridicos diferentes para
Plasmar acuerdos negociados siempre entre 1las mismas
partes -una Administracién Piblica y los fuhcionarios
pabl/: Us, a través de sus respectivos representantes-, no
siendo, a nuestro juicio, justificacién suficiente para
ello, exclusivamente, que el nimero de funcicnarios
afectados por 1los acuerdos logrados sea menor o mayor,
pues en eso se traduce realmente la expresién legal
"a&mbito competencial del O6rgano administrativo",
expresién que tenemos que interpretar en clave
territorial y no especificamente por razén de las
materias objeto de negociacién, que son, tanto si ésta
termina en Pactos como si termina en Acuerdos, les
sefialadas en el articulp 32 de la Ley 9/1987, de 12 de
mayo, pues, en este caso, dicho precepto hubiese
concretado qué acuerdos alcanzados respecto a tales

materias deberian plasmarse en Pactes Yy cudles en

Acuerdos, y ello con independencia del &mbitoc territorial

afectado.

Dualidad instrumental que, por otro lado, no es

banal, en cuanto a la eficacia juridica que la norma

y otros instrumentos juridicos. En

atribuye a unos

efecto, los Pactos vinculan directamente a las partes,

mientras que los Acuerdos requieren la aprobacién expresa




y formal de 1los 6rganos de gobierno de las respectivas
Administraciones Piblicas para su validez Yy eficacia,
diferenciacién ésta que tampoco entendemos bien, pues si
el o6rgano de gobierno de la Administracién Pablica
respectiva tiene asignada la facultad de "determinar las
instrucciones a que deberén atenerse sus represercantes
cuando proceda 1la negociacién con 1la representacién
sindical..." de los funcionarios puktlicos (articulo 37.1
de la Ley 9/1987, de 12 de mayo), parece légico pensar
que los representantes de las Administraciones Pablicas
que negocian con los representantes de los funcionarios
lo hacen, en todo caso y en todo momento, siguiendo esas
instrucciones de los 6érganos de gobierno de 1la

Administracién Piblica respectiva Y ateniéndose

estrictamente a las mismas, Ppor lo que la solucibén

adoptada por la Ley 9/1987, de 12 de mayo, respecto a los

Acuerdos, nos parece incongruente, a no ser que el
legislador -haya considerado que unos acuerdos son mas

importantes cualitativamente (los plasmados en Acuerdos)

que otros (los plasmados en pactos), y, por ello, han de

tener mayor control administrativo antes de que vinculen

a las partes, interpretacién ésta para la que tampoco

do,
encontramos base suficiente en la norma, pudiendo

incluso, el érgano de gobierno de 1la Administracién

: lo
pPablica respectiva no ratificarlos (articulos 37.2),

parece una incongruencia por los

que, igualmente, nos




mismos razonamientos expuestos.

Por otro lado, esa posibilidad legal de que los
Acuerdos no sean ratificados por el érgano de gohiefno de
la respectiva Administracién Piblica nos parece, también,
peligrosa, si se tiene en cuenta que en caso de no
alcanzarse esa "aprobacién expresa y formal a que alude
el articulo 35", “"corresponderé al Gobierno... y a los
brganos de gobierno de las demé&s Administraciones
Pablicas, en sus respectivos ambitos, establecer las
condiciones de trabajo de 1los funcionarios piblicos.."
(articulo 37.2 de la Ley 9/1987, de 12 de mayo), esto es,
si él 6rgano de gobierno correspondiente asi lo quiere,
siempre tiene en sus manos la posibilidad de establecer
unilateralmente las condiciones de trabajo de 1los
funcionarios pﬁbliéos por esta via, lo que, en la
préctica, supone que 1la negociacién colectiva de los
funcionarios piablicos dependa siempre de una de 1las

partes, la Administracién Publica.

por ello, consideramos excesiva Y negativa esta

alidad concedida a los 6rganos de gobierno de

discrecion

las respectivas Administraciones Pablicas para aprobar ©O

no los Acuerdos, que, una vez §irmados por las partes

negociadoras deberian ser vinculantes desde eseé momento,

al igual que 1o son los Pactos, mucho mas cuando la misma




norma no establece que dichos Acuerdos, como, igualmente,
los Pactos, tengan que adoptar forma normativa (Decreto u
Orden) para su eficacia juridica, sino que ambos
instrumentos tienen carécter normativo similar al de los
convenios colectivos laborales -directamente los Pactos y
una vez aprobados, expresa y formalmente, los Acuerdos-,
estableciendo el articulo 36 de la Ley 9/1987, de 12 de
mayo, que "los Acuerdos aprobados y los Pactos
celebrados... seran de inmediato publicados en el Boletin
Oficial del Estado o diarios oficiales correspondientes",
sin mas requisitos formales para su eficacia juridica

(139).

Por lo demé&s, "los Pactos Y Acuerdos deberén
establecer 1las partes int-rvinientes y el plazo de
vigencia, asi como Su &mbito personal, funcionarial y
territorial®, Y, asimismo, "por acuerdo de las partes,

podréan establecer comisiones de seguimiento de los Pactos

b4 Acuerdos” (articulo 35 "in fine"), sin que la norma

haga mencién alguna a la posible denuncia o proérroga de

estos instrumentos juridicos, Por 1c que consideramos

que al no tener caréacter formal normactivo ©O
’

reglamentario (Decreto Uu orden), sino convencional- aun

con las 1imitaciones que hemos sefialado respecto 28 los

Acuerdos- debe seguir en estos aspectos las pautas

convenios en el articulo g6 del

establecidas para los

{




Estatuto de los Trabajadores (140).

4.4.2.- Terminacién sin acuerdo.

Cuando el proceso de negociaciér colectiva
funcionarial termina sin alcanzarse acuerdo sobre las
materias objeto de negociacién, la Ley 9/1987, de 12 de
mayo, a diferencia del Estatuto de los Trabajadores para
situaciones similares de 1la negociacién colectiva
laboral, tiene previstas dos posibilidades para resolver
esta falta de acuerdo: el nombramiento, de coman acuerdo,
de un tercero mediador y el establecimiento Ppor la
Administracién pablica, de forma unilateral, de las

condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.

4.4.2.1.- Mediacifn.

El articulo 38.1 de la Ley 9,/1987, de 12 de mayo,

dispone Qqué "para resolver los conflictos surgidos en la

determinacién de 1las condiciones de trabajo de 1los

funcionarios publicos. .. las Administraciones pablicas Y

las organizaciones sindicales Y sindicatos @ que Se

i 1
refieren 10S articulos 30 y 31.2 podrén instar €

omdn
nombramiento de un mediador, que serd nombrado de C




acuerdo y podréd formular la correspondiente propuesta”,
f6rmula ésta que no es original de la lLey 9/1987, de 12
de mayo, pues el Estatuto de los Trabajadores preveé,

asimismo, en su articulo 89.4 que "en cualquier momento

de las deliberaciones, 1las partes podr&n acordar la

intervencién de un mediador designado por ellas".

Las propuestas del mediador no son vinculantes,
esto es, pueden no ser aceptadas por las partes, si bien
dicha negativa "habré de ser razonada y por escrito, del
que se enviara copia a ambas partes en el plazo de quince
dias" (articulo 38.2). Por gltimo, "las propuestas del
mediador y 1la oposicién de 1las partes, en Su caso,
deberan hacerse publicas de inmediato" (articulo 38.3).
quizés con la finalidad de evitar presiones y

manipulaciones sobre las mismas.

si iien 1la Ley 971987, de 12 de mayo, no

establece nada sobre quién pueda desempefiar 1as funciones

de mediador, sino que deja a 12 total 1ibertad de 1las

partes dicha eleccion, consideramos que éste deberé ser

una persona, ademas de profesionalmente cualificada Y

solvente, ajena al ambito de influencia directa de ambas

partes esto es, ajena a la Administracibn piblica Y a

las organizaciones sindicales, garantizandose de esta

manera 1la imparcialidad e independencia con Que debe




cumplir su funcibén mediadora.

4.4.2.2.- Regulacitn unilateral de

condiciones de trabajo  por

Administraciones Pablicas.

Establece el articuloc 37.2 'le la Ley 9/1987, de
12 de mayo, que »corresponderé al Gobierno... y @a 1los
6rgancs de gobierno de las demas Administraciones
Pablicas, en Sus respectivos ambitos, establecer las
condiciones de trabajo de los funcionarios pablicos en
los casos en que no se produzca acuerdo en su
negociacibn...“, férmula ésta que mas que resolver una
situacibn sin salida, creara, de aplicarse, continuos
conflictos sociales, toda vez que, en definitiva, es la

imposicién unilateral a 1os funcionarios publicos, por

parte de 1la Administracibn pablica, de unas condiciones

de trabajo que previamente no abian sido aceptadas Ppor

ellos, Y €S 116gico pensar que en este "establecimiento"

unilateralmente decidido pocT la Administracibn pablica,

ésta va @ ser mMas generosa de 1lo que fue en 1la

negoc4acibn y va 8 conceder a 108 funcionarios mejoras de

sus condiciones de trabajo queé no habia estado dispuesta

a conceder durante la negociacién.




Nos encontramos, pues, ante una férmula legal con
sabor autoritario, que, como ha subriyado la doctrina,
recuerda mucho a aquellos "laudos de obligado
cumplimiento” existentes hace anos, pero con la
diferencia de que entonces la autoridad administrativa
que lo dictaba era externa a las partes en conflicto

(141).

Es esta férmula establecida en el articulo 37.2,
en definitiva, una mucstra mas de la excesiva, si no
absoluta, discrecionalidad que 1la Administracién Publica
tiene legalmente atribuida en la negociacién colectiva
funcionarial, que, en la préctica, puede hacer de ésta,
en el mejor de los casos, una simple aceptacién de las
propuestas administrativas por parte de los

representantes de los fur.cionarios, mas que una verdadera

negociacién.

A la vista de lo anteriormente analizado, podemos
concluir que 1a negociacion colectiva de los funcionarios

publicos es, en el mejor de loS casos, una negociacién

muy devaluada, respecto a 13 de 1los propios empleados

pablicos con vinculo juridico 1aboral, por un lado, Y

por oOtro, diferencias
a nuestro juicio, no se justifican en la
del

las peculiaridades del ejercicio

i




derecho de sindicacién para jos funcionarios publicos,
del cue el derecho de negociacién colectiva es parte de

su contenido esencial, como hemos mantenido en otro

lugar.

5 En consecuencia, se deberé avanzar
legislativamente hacia 1la unificacién normativa en esta

materia, con 1la existente para el personal laboral, pues
esta desigualdad de tratamiento juridico no tiene una
justificacién objetiva Y razonable, puesto que si 1la
Administracién pablica negocia, con muchas menos trabas
juridico-positivas, un verdadero convenio colectivo
laboral con el personal con vinculo juridico-laboral
(como, POT eiemplo, el negociado por 1la Junta de
Andalucia), puede hacerlo igualmente con el otro

colectivo de trabajadores pablicos funcionarios.

Finalmente, consideramos que se deberia limitar

mucho mas de lo que 10O hace la LeY 9,1987, de 12 de may9,

1a casi total discrecionalidad de 1la Administracibn

pablica en todo lo que se refiere a 1la relacién de

servicio del funcionario publico, en especial,

concretando de forma més aquellas

que pueden ser © nO objeto de negociacién

funcionarios, sin tanto margern para la

cuencia, para 1l

a interpretacién

ambigﬂedad Y.




unilateral de la Administracion pablica al respecto.

Asimismo, consideramos- que deberia establecerse
la obligatoriedad de, al menos, la consulta para todas
aquellas materias de la relacién orgénica que ‘tuviesen
repercusion en la relaciéon de servicio del funcionario

pablico.

De esta manera se conseguiria una verdadera
negociacién colectiva de los funcionarios publicos,
realmente inexistente como tal en la actualidad, que
fuese un instrumento atil para la paz social de este
colectivo de trabajadores pablicos, como lo es§ ya
respecto al colectivo con vinculo juridico laboral de las

mismas Administraciones pablicas Y como 1lo €S en el

sector privado. pe lo contrario, de continual con 1la

actual estructura técnico-juridica tan imperfecta,

establecida en la Ley 9/1987, de 12 de mayo, sin

introducir modificaciones en el sentido apuntado, nos

tememos que puede ser un elemento distorsionador de esa

paz social, que puede provocar mas conflictos de los que
e en cuenta

pretenda solucionar, sobre todo, si se tien

que 1las desigualdades de tratamientO juridico pueden ser

ié6n social, Y. en este tema concretc, las

co, como nemos puesto

amiento juridi




El derecho de huelga de los funcionarios

publicos.

Al igual que manteniamos respecto al derecho de
negociacién colectiva, no existe hoy la menor duda de que
los funcionarios pablicos tienen, asimismo, reconocido el
derecho de huelga, reconocimiento explicito que del mismo
realiza, como hemos sefialado en otro lugar, la Ley
30/1984, de 2 de agosto, si bien lo hace de forma
indirecta, al tipificar como faltas muy graves ciertas
conductas de los funcionarios pablicos relativas a 12
huelga (parrafos i), k) y 1) del articulo 31), asi como
al referirse & un aspecto muy concreto de la misma, cual

es la retencién de haberes correspondientes al tiempo que

el funcionario ha permanecido en huelga Y sin que 12

misma tenga, en ningGn caso, caracter de sancién

disciplinaria (disposicién adicional decimosegunda). Es,

sin embargo, la Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto, la

que considera de manera expresa al derecho de huelga como

parte del contenido esencial del derecho de libre

1o reconoce para todos

sindicacibn (articulo 29,2.8), Y

los trabajadores por cuenta ajena, i{ncluidos los

funcionarios pablicos (articulo 12.2).




Pero es que, incluso, si no se hubiera producido
este reconocimiento normativo explicito, los funcionarios
piblicos también tendrian derecho a la huelga, pues éste
les viene reconocido directamente por el articulo 28.2 de

la Constituciébn (142).

En efecto, al reconocer la Constitucién
explicitamente el derecho de 1libre sindicacién de los
funcionarios piblicos en el articulo 28.1, en igualdad
plena, en lo que al contenido esencial del mismo se
refiere, con los restantes trabajadores por cuenta ajena,
les estéd reconociendo, asimismo, el derecho de huelga,
puesto que éste constituye parte del contenido esencial
de aquel (143), pues, como ha afirmado con claridad el
Tribunal Constitucional en su fundamental sentencia, en
esta materia, de 8 de abril de 1981, "un sindicato sin
derecho de huelga quedaria, en una sociedad democrética,

vaciado practicamente de contenido..." (144).

De ahi que, al ser el derecho de libre

funcionarios publicos el mismo que el
el

sindicacién de los

restantes trabajadores PpoT cuenta ajena,

de 1los

derecho de huelga, parte de su conienido esencial, es

también idéntico al de los demas trabajadores, 'Por lo que

es el mismo derecho de huelga reconocido a éstos en el

articulo 28.2 de la Constitucién.




En otras palabras, en 21 término "trabajadores"
estédn incluidos-también lcs funcionarios piblicos (145),
y ello se deduce claramente de la misma sentencia del
Tribunal .Constitucional antes citada, pues si, por un
lado, el Alto Tribunal se refiere a un "eventual derecho
de huelga de los funcionarios piblicos" (146), por otro,
cuando tiene ©ocasién propicia para pronunciarse
rotundamente al respecto no lo hace, y, asi afirma que
"cuando el articulo 28 habla de huelga de trabajadores,
lc hace para excluir de la proteccién constitucional las
huelgas de otro tipo de personas, como son pequefios
empresarios, trabzjadores auténomos y otros similares..."
(147), sin que, evidentemente, pueda incluirse en la
expresién "otros similares" a los funcionarios publicos,
toda vez que de los grupos de personas excluidas, citadas
antes de tal expresidén, se deduce claramente que el
Tribunal Constitucional se estd refiriendo sblo @
trabajadores no dependientes, pero en ningin caso a
trabajadores por cuenta ajena, entre los que, obviamente,
se incluyen los funcionarios publicos (148).

Este, para nosotros, béasico Y definitivo

para fundamentar el derecho de huelga de los

argumento
articulo 28.2 de la

al

funcionarios piblicos en el

Constitucibn es el mismo que haciamo; antes




fundamentar el derecho de negociacién colectiva de 1los

funcionarios publicos en el articulo 37.1 de 1la
Constitucién, y consideramos, igualmente, validos, en
este sentido, los otros argumentos que alli plante&bamos
al respecto, por lo que, para no ser reiterativo, nos

remitimos a los mismos (149).

El derecho de huelga es un derecho reconocido no
sb6lo a las organizaciones sindicales (articulo 22.2.d. de
la Ley orgénica 11/1985, de 2 de agosto), sino también a
los trabajadores individuales (articulo 28.2 de 1la
Constitucién). En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha afirmado que "define el derecho de
huelga el ser un derecho atribuido a los trabajadores
"uti singuli”, aunque tenga gue ser ejecutado
colectivamente mediante concierto © acuerdo entre

ellos... se puede, Ppor ello, decir que si bien la

titularidad del derecho de huelga pertenece & los

trabajadores Y @8 cada uno correspone el derecho de

sumarse o no a las huelgas declaradas, las facultades en

que consiste el ejercicio del derecho de huelga, en

cuanto accién colectiva Y concertada, corresponden tanto

a los trabajadores como a Ssus representantes Y a las
organizaciones sindicales” (150).

¥ to
Asi pues, los funcionarios pablicos, en cuan




trabajadores, tienen reconocido "uti singuli" el derecho

de huelga, reconocimiento que tiene su fundamento en el
articulo 28.2 de la Constitucidn, éon independencia del
derecho que tiehen reconocido sus representantes o las
organizaciones sindicales al ejercicio de este derecho

fundamental.

5.1.-Vacio normativo respecto a los funcionarios

pablicos.

En lo que respecta a los funcionarios publicos
quizas, le referencia normativa mas especifica sobre el
derechc: de huelga es, curiosamente, ei articulo 222.1 del
codigo Penal, que establece jue "seran considerados como
reos de sedicién: 19 Los funcionarios encargados de la
prestacién de todo género de ‘servicios pablicos © de
reconocida e inaplazable necesidad que, suspendiendo su

actividad,-ocasionen trastornos a los mismos, O, de

cualquier forma, alteren SU regularidad“, férmula

juridica ésta que, en una primera lectura, superficial b4

sin matizacién alguna, tendriamos Gue considerarla, dados

los términos en los que el precepto esta redactado, como,

précticamente, la prohibicién normativa absoluta del

derecho de huelga para los funcionarios pablicos.

sin embargo, la {nterpretacion que gl precepto




citado ha dado 1la doctrina (151) y, especialmente, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, permite
establecer un concepto mucho més restrictivo del tipo

delictivo regulado por el articulo 222.1 del Coédigo

Penal.

En efecto, el Alto Tribunal, en la citada
sentencia de 8 de abril de 1981 establece que "el tipo
delictivo dibujado no puede considerarse inconstitucional
si se tiene en cuenta que lo que se penaliza es un ataque
contra la seguridad del Estado, esto es, tiene por
finalidad 1la preservacién del funcionamiento del orden
constitucional, el 1ibre desarrollo de los 6rganos del
Estado y el ejercicio pacifico de los derechos Y
1ibertades ciudadanas. LOS delitos contra el Estado...
cuya produccién requiere un. dolo especifico, que es

subvertir la seguridad del Estado, o, comoO también se ha

dicho, delitos de tendencia..."” (152), con lo que el

Tribunal Constitucional, quizas extralimiténdose en sus

funciones intepretativas, crea un nuevo tipo delictivo

(153), esto es, las huelgas de servicios publicos

dirigidas expresamente 2 subvertir 13 seguridad del

Estado (154).

Evidentemente sin esta intepretacién restrictiva.

del articulo 222.1 del cédigo Penal Qque realiza el




Tribunal Constitucional, o bien seguiria prohibido el
ejercicio del derecho de huelga para los funcionarios
piblicos, 1lo que obviamente, seria una contradiccién con
la Constitucién, o bien, 1lo mas acertado, habria que
considerar dicho precepto inconstitucional por prohibir

un derecho fundamental consagrado en la Norma Maxima.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para
la reforma de 1la Funcién Publicz, si bien reconoce
expresamente, como hemos subrayado antes, el derecho de
huelga de los funcionarios publicos, no regula el
ejercicio de este derecho por erftos trabajadores
publicos, sino que se limita & realizar algunas
referencias al mismo en el articulo 31 y en la

disposicidn adicional decimosegunda.

La unica normativa especifica sobre el derecho de

huelga que existe en 1la actualidad es una norma

preconstitucional, ¢~ Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de

marzo, parcialmente convalidado, Jesde el punto de vista

constitucional, por la sentencia del Tribunal

Constitucional de 8 de abril de 1981, Y2 citada.

sin embargo, esta norma, de acuerdo con 1la

cién del Tribunal constitucional, ‘no es de

interpreta

aplicacién a los funcionarios publicos, pues, "gegun




dlaramente resulta de su articulo primero, regula el
derecho de huelga en el Aambito de 1las relaciones
laborales y este tipo de relaciones se encuentran en la

actualidad delimitadas por las reglas del Estatuto de los

Trabajadores, Qque expresamente excluyen (articulo 1,

apar cado 3.a) la relacién de servicio de los funcionarios

pﬁblicos...“ (155).

Es, bpues, claro, tal como ha sefialado la
doctrina, que, tras esta sentencia del Tribunal
Constitucional, el Real pecreto-Ley 17/1977, de 4 de
marzo, no es aplicable 2 los funciorarios publicos (156),
si bien el Gobierno, a pesar de esta clara posicién del
Tribunal Constitucional, se ha pasado en el articulo 10.2
del citado Real Decreto-Ley para establecer los servicios

minimos en huelgas realizadas en el sector publico (157).

Tamﬁoco cabe la aplicacibn analégica de este Real

pecreto-Ley, cuando el Tribunal Constitucional se he

expresado tan claramente respecto a su inaplicabilidad en

el campo de 1las relaciones de trabajo pablico, no regido

por el Estatuto de los Trabajadores (158).

acudir, pues directamente a la

Hay que

Constitucibn para establecer ljos criterios minimos que

jcio de este derecho fundamental por

han de regir el ejerc




los trabajadores publicos funcionarios (159).

En efecto, al ser el derecho de huelga un derecho
fundamental, especialmente protegido por la Constitucién
(articulo 53.2), es de aplicacién directa, sin necesidad
de "interpositio legislatoris”, esto es, sin que tenga
que existir una norma de desarrollo aplicable (160). En
consecuencia, valen aqui los mismos criterios que
manteniamos en el capitulo segundo, al estudiar el mismo
problema respecto al articulo 14 de la Constitucién, Ppor
lo Que nos remitimos al mismo, eén aras de no caer en la

reiteracién de idénticos planteamientos.

sin embargo, el .que no exista regulacién

normativa del derecho de huelga para los funcionarios

pablicos no quiere decir, evidentemente, que este derecho

pueda ser ejercido sin sometimiento 2 norma alguna, pues,

como el mismo Tribunal constitucional afirma claramente,

"ningin derecho constitucional... es ilimitado. Como

todos, el de huelga ha de tener los suyos (1imites), Que

derivan... noO s6blo de su posible conexiébn con otros

derechos constitucionales, sino también con otros bienes

constitucionalmente protegidos. puede el legislador

introducir 1imitaciones © condiciones de ejercicio del

que con ello no rebase su contenido




En este sentido, el acrticulo 28.2 de la
Constituciébn establece dos requisitos claros para que el
derecho " de huelga pueda considerarse ejercido
constitucionalmente: que tenga por finalidad "la defensa
de sus intereses" (de los trabajadores) -para lo qQue es
preciso delimitar su contenido esencial-, y que Se€
asegure "el mantenimie to de los servicios esenciales de
la comunidad", a los que tenemos que afiadir el requisito
genérico que, como hemos observado antes, establece el

Tribunal Constitucional: respetc a oOtros derechos Y

bienes constitucionalmente protegidos.

Asi pues, cumpliendo estos requisitos minimos,
que acabamos de sefialar, los funcionarios pubiicos podrén

ejercer el derecho de huelga en las mismas condiciones

que lo ejercen los restantes trabajadores €O vinculo

juridico laboral.

El vacio normativo crea, indudablemente,

inseguridad juridica, por lo que seria conveniente que se

aprobase 1a ley orgénica (articulo gl de la Constitucibn)

que regulase este derecho ¢fundamental para todos los

: s
trabajadores por cuenta ajena, pues, gi -como hemo

el derecho de huelga es el mismo para

mantenido antes,

tod.'s 1lcs t1 abajadores por cuenta ajena, privados Y




publicos, no tiene sentido que existan dos normas para la

regulacién de este derecho, una para el personal con
vinculo juridico laboral y otra para el personal con

vinculo juridico administrativo-funcionarial .

Ello no quiere decir que esta norma de desarrollo
legislativo del articulo 28.2 de la Constituciébn no
pudiese tener en cuenta s posibles peculiaridades del
ejercicio de este derecho para los funcionarios publicos,
en cuanto g.» es, a su vez, parte del ccatenido esencial
del derecho de libre sirdicaci6n, pero en ningin caso
cabe entender Jue las peculiaridades de: derecho de
s.ndicaci6én de los funcionarios publicos legitimarian
otras limitc ‘iones del derecho de huelga que no tuvieran

su razbn de Se en derechos o) intereses

constitucicnalmente preeminentes (162).

5.2.- Ccon*+enido esencial.

gl articulo 28.2 de 1la constit. :ién, como el

mismo Tribunal Constitucional reconoce "proclama el

derecho de huelga como derecho de carActer fundamental,

pero no 1o define, ni lo describe..." (163), esto es, no

establece culil es el contenido esencial de este derecho

éste pasico en orden 2 la

fundamental, concepto




elaboracion de una préxima ley organica que regule el
ejercicio del derecho de huelga, tal como prevé el mismo
precepto constitucional, pues, de acuerdo con el articulo
53 dAe la Norma Fundamental, "los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo 1I del presente :.itulo...",
entre los que esté el derecho de huelga, de regularse su
ejercicio, habréd de Lacerse "s6lo por ley que, en todo

caso, deberad respetar su contenido esencial..."

Asi pues, para elaborar un concepto de "contenido
esencial” del derecho de huelga tenemos que acudir a 1la
doct 1na jurisprudencial del Tribunal Constitucional que,
precisamente, en la tan citada sentencia de 8 de abril de
1981, sobre el derechc de huelga, establece los criterios
fundamentales para "aproximarse de algun modo a la idea
de 'contenido esencial', que en el articulo 53 de 1la
constitucién se refiere 2 la totalidad de los derechos

fundamentales...", Y, asi, afirma el Alto Tribunal que

’

"constituyen el contenido esencial de un derecho

subjetivo aquellas facultades o posibilidades de

actuacibn necesarias para que el derecho  sea

recognoscible como pertinente a un tipo descrito Y sin

las cuales deja de pertenecer 3a ese tipo Y tiene que

otro,

"1 en
past a que’ T comprendido _

desnaturalizéndose...” (164), Y, refiriéndose, en

concreto, al derecho de hue'ga, establece Queé el

1




contenido esencial del derecho de huelga consiste en una

cesaci6tn del trabajo en cualquiera de las manifestaciores

o modalidades que pueda revestir..." (165), y an.es habia
sefialado, en el mismo fundamento juridico, que "en este
sentido amplio, la huelga puede tener por objeto
reivindicar mejoras en las condiciones econbmices o0, en
general, en 1las condiciones de trabajo, y puede suponer
también una protesta con repercusién en otras esferas o©

ambitos" (166).

sin embargo, a pesar de este criterio tan amplio
el Tribunal Constitucional, a continuacién, establece que
"ja afirmacién de que el contenido esencial del derecho
de huelga consiste en la cesacién del trabajo en
cualquiera de sus manifestaciones, no excluye por si sola
que el legislador, al regular 1las condiciones de
ejercicio del derecho de huelga, pueda entender que
algunas particulares modalidades de cesacién del trabsjo

puedan resultar abusivas..." (167), esto es, en realidad,

estd limitando la constitucionalidad del ejercicio del

derecho de huelga a ciertas manifestaciones del mismo, Y

en este sentido, afirma mas adelante gue vel derecho

s
constitucionalmente protegido es el que se atribuye 2 la

bajo
personas que prestan en favor de Otros un trabaj

' los
retribuido cuando tal derecho se ejercita frente 3

1los 1lcs
patronos (o] empresarios para renegociar con €




contratos de trabajo..." (168).

Ante esta dicotomia que plantea el Tribunal

Constitucional respecto a los dos modelos de huelga,
antes referenciados, que la doctrina denomina
"polivalente" y "privatistico" (laboral o contractual)
(169), nosotros nos inclinamos por considerar mas acorde
con el propio texto constitucional el primero de los
citados, esto es, el denominado "polivalente" o "cesacioén
del trabajo en cualquiera de las manifestaciones ©
modalidades que puede revestir" la huelga, siempre que
cumpla, obviamente, 1los requisitos que hemos sefialado
anteriormente, esto es, que tenga por finalidad 1la
defensa de los intereses de los trabajadores, que se
asegure el mantenimiento de los servicios esenciales de

la comunidad y que respete los derechos Yy bienes

constitucionalmente protegidos.

Y optamos por este modelo amplio © polivalente de

huelga porque entendemos que la expresion rdefensa de sus

intereses” del articulo 28.2 de la Constitucibn no se

circunscribe sola ¥y exclusivamente al contenido estricto

de 1ja relacién contractual del trabajador, bien

individual, bien colectiva, sino que comprende'todos los

aspectos econémicos Y sociales de la vida uel trabajador,

Y en consecuencia, 1a huelga s€ concibe c.omo medio de
’




expresién y de accién directa de las clases trabajadoras

en todos los &mbitos de la vida social (170), como el
derecho a presionar para la mejora de la condicién de
esas clases trabajadoras (171) que es ejercitable “"erga
omnes", esto es, frente a todas las instancias de poder
cuyas decisiones afectan a los intereses de los

trabajadores (172).

5.3.- Servicios esenciales de la comunidad.

Como hemos sefalado antes, el derecho de huelga
no es absoluto, no es ilimitado, ¥ el mismo articulo 28.2
de la Constitucién establece que "la ley que regule este
derecho establecerd las garantias precisas para asegurar
el mantenimiento de 1los servicios esenciales de la

comunidad". sin embargo, el concepto de “"servicios

esenciales" es inconcreto e indeterminado, pues el

elemento de 1la esencialidad del servicio esté fundado

sobre juicios valorativos y, Por ccnsiguiente, la nocién
incorpora una buena dosis de elasticidad (173).

3 1
Habremos de recurrir, pues, una vez mas, a .'a

isprudencia del Tribunal Constitucional para- elaborar

jur

1a nocién de servicios esenciales.




Asi, en la reiterada sentencia de 8 de abril de

1981, el Alto Tribunal afirma que "el derecho de los
trabajadores de defender sus intereses mediante la
utilizacién de un instrumento de presibébn... cede cuando
con ello se ocasiona o se puede ocasionar un mal mas
grave que el que los huelguistas experimentarian si su
reivindicacién o pretensién no tuviera éxito...", lo que
ocurriria "si se impide o se obstaculiza gravemente el
funcionamiento de lo que la Constitucién llama servicios
esenciales de la comunidad" puesto que "la huelga no
puede imponer el sacrificio de los intereses de los
der ' inatarios de los servicios esenciales. El derecho de

la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario

respecto del derecho de huelga" (174).

sin embargo, tras estos solemnes razonamiento
sobre su necesidad, el Tribunal Constitucional 1o
considera "necesario definir ahora de forma detallada qué
ha de entenderse por servicios esenciales...” estimando

"més adecuado que el Tribunal vaya haciendo 1los

es pronunciamientos respecto de cada uno de

correspondient

los supuestos especiales que se pueden plantear en el

futuro..." (175).

Es decir, el Alto Tribunal confirma esa

indeterminacién b4 elasticidad de la nocién de servicios




esenciales, a gque antes nos referiamos, que tendra que

establecerse en cada supuesto en funcién de las

circunstancias concretas del mismo (176).

Es en la sentencia de 17 de julio de 1981 en 1la
que el Tribunal Constitucional, haciéndose eco de la
distincién doctrinal entre servicios ésenciales en
sentido "estricto” o en sentido "amplio" (177),
adjetivacién que no comparte, establece 1los criterios
generales que el Alto Tribunal considera indispensables
para poder elaborar un concepto de servicios esenciales,
acordes con los principios que inspiran la Constitucién
y, asi, afirma que "para que el servicio sea esencial
deben ser esenciales los bienes e intereses
satisfechos...", y considera que SOn bienes esenciales
"jos derechos fundamentales, las libertades publicas Yy
los bienes constitucionalmente protegidos...", para
afiadir, finalmente, Qque va nuestro juiclio, esta linea

interpretativa que pone el acento en los bienes Y en los

intereses de la persona Yy no la... que se mantiene en la

superficie de la necesidad de las organizaciones

dedicadas a llevar a cabo las actividades, es la que debe

r on
ser tenida en cuenta, por ser la gue mejor concue da c

los principios que inspiran la Constitucién" (178), linea

: las
interpretativa que mantiene el Alto Tribunal en

il y de 5 de mayo de 1986 (179).

sentencias de 24 de abr




En definitiva, bienes esenciales son para el

Tribunal Constitucional aquellos cuyoc mantenimiento es

imprescindible para que el ciudadano pueda ejercer los

derechcs fundamentales y las libertades pablicas Y
disfrucar de 1los bienes constitucionalmente protegidos,
con independencia de cual sea la organizacién que los
proporciona, esto es, los bienes son esenciales no en
funcidébn de la organizacién que 1los presta, sino del

usuario que los recibe (180).

Con frecuencia se ha identificado servicio
esencial con servicio pablice (181), pero, como ha
sefialado la doctrina iuslaboralista, no son nociones
equivalentes o© intercambiables, toda vez que la
singularidad de la regulacién constitucional de la huelga
en los servicios esenciales de la comunidad se basa en la
naturaleza de la actividad prestaca, siendo indiferente
para la calificacién juridica de un servicio como
esencial la titularidad, pablica © privada, del mismo,

sin que los servicios atendidos por funcionarios pablicos

estén dotados de una presuncion favorable a la

esencialidad (182).

En otros términos, para la consideracién de un

mo
servicio como esencial o no es indiferente que el mis




Sea prestado por un organismo publico Y., en consecuencia,
por funcionarios, o por una organizacién privada y, en
este caso, lo realicen trabajadores privados, sino que lo
que realmente hay que tener en cuenta es el servicio que
dicha organizacién, publica 0 privada, preste al
ciudadano y su relacién directa, como ha establecido el
Tribunal Constitucional, con los derechos fundamentales,
las libertades piblicas y los bienes constitucionalmente

protegidos.

En este sentido, el ejercicio del derecho de
huelga por los funcionarios piblicos debe tener el mismo
tratamiento juridico que el de 1los trabajadores del
sector privado, nc estando justificado en ningin caso un
tratamiento diferente fundamentado en las peculiaridades
del ejercicio del derecho de sindicacién de los
funcionarios pablicos, derecho éste del que el derecho de

huelga forma parte de su contenido esencial, como hemos

mantenido en otro lugar.

El articulo 28.2 de la Constitucién obliga a

garantias precisas para asegurar el

establecer "las

mantenimiento de lcs servicios esenciales de la

nte ":na
comunidad", esto es, no se trata de que dura te

huelga los servicios considerados esenciales tengan que

funcionar al cien por cien, lo que significaria penalizar




el derecho de huelga de los trabajadores que prestan

tales servicios, sino que a lo que la Norma Fundamental

obliga es a establecer unos servici . minimos, que

garanticen el funcionamiento de los servicios esenciales

considerandose como tales servicios minimos la cuota o
parte de la actividad laboral gque no cabe interrumpir en
un servicio esencial so pena de dafiar irremediablemente
los derechos fundamentales, las libertades publicas y los
bienes amparados en la Constitucién que entren en

coriflicto con el derecho de huelga (183).

El establecimento de estos servicios minimos ha
de realizarlo la autoridad gubernativa, pues, como ha
razonado el Tribunal Constitucional, vla decisién sobre
1a adopci6n de las garantias de funcionamiento de 1los
servicios no puede ponerse en manos de ninguna de las

partes implicadas, sinoc que debe someterse a un tercero

imparcial®, de ahi que entienda el Alto Tribunal que

"atribuir a la autoridad gubernativa la potestad para

establecer 1as medidas necesarias para asegurar el

funcionamiento de los servicios no es

inconstitucional...“, sino que "es la manera mas légica

de cumplir con el precepto constitucional“ (184).

pero itambién €S ja autoridad gubernativa la

competente para establecer 10S servicios minimos en las




huelgas realizadas por funcionarios publicos? ;No puede
ser considerada, en este caso, parte implicada en vez de
tercero imparcial? A este respecto, se ha pretendido dar
un valor general al criterio sefialado del Tribunal
Constitucional, que es, por otro lado, el gue
efectivamente se viene aplicando a las huelgas realizadas
en el ambito de las Administraciones Publicas,
razonadndose que el Tribunal Constitucional ha formulado
u:. cuerpo de principios y reglas que, al margen de su
concrecién normativa, se deducen del texto constitucional
y estén dotados, por lo mismo, de una generalidad
aplicativa (185), siendo, en consecuencia, aplicables

también a las huelgas que se realizan por funcionarios

publicos.

Nosotros consideramos que, al haber declarado el
Tribunal Constitucional no aplicable a los funcionarios

pablicos ‘1la tnica norma existente que regula el derecho

de huelga, el citado Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de

marzo, no existe norma alguna que habilite legitimamente

al Gobierno para intervenir en las huelgas realizadas por

funcionarios publicos, ni siquiera para establecer 1los

servicios minimos (186), que deberén ser pactados,

previamente, por las partes afectadas, esto es, 1la

pablica y 1los representantes de los

Administracibn

que van a8 realizar la huelga, pues hay Qque

funcionarios




tener en cuenta que existe una reserva de ley, ademis,
orgénica, en el articulo 28.2 de 1la Constitucién para
regular esta materia, por lo que consideramos que este
vacio legal no puede ser suplido por wuna actuacién

reglamentaria del Gobierno.

No obstante, mientras se produce el referido
desarrollo legislativo del articulo 28.2 de la Norma
Fundamental entendemos que son los Tribunales de justicia
los unicos que tienen legitimacién para garantizar el
cumplimiento de esta previsién constitucional, en caso de
desacuerdo al respecto entre 1la Administracién Pablica
correspondiente Y los funcionarios publicos que van a

realizar la huelga.

En este sentido, consideramos que el

procedimiento mas adecuado actualmente, Y en tanto se

produce el desarrollo legislativo anunciado en el

precepto constitucional, podria ser el regulado en los

articulos 6 Y siguientes de 1la lLey 62/1978, de 26 de

diciembre, de Proteccion jurisdiccional de los derechos

fundamentales de 1la persona, toda vez que, POT un lado,

or
el derecho de huelga es un derecho fundamental Y, P

otro dicho procedimiento es sumario Y égil,'debiéndose

dar, en todo caso, prioridad a estos asuntos por parte de

1os Tribunales de justicia, dada 1a propia naturaleza




inaplazable del ejercicio de este derecho, si bien, seria

conveniente gque se estableciera para resolver estos
asuntos un procedimiento especial similar al previsto en
el articulo 7.6 de esta norma para el derecho de reunién,
lo que, parlamentariamente, no seria muy complicado
llevar a cabo y, sin embargo, podria resultar una
solucién transitoria adecuada, hasta tanto se produce el
desarrollo legislativo del articulo 28.2 de .a
Constitucién, tramitacidn ésta, sin duda, mucho mas

compleja y laboriosa (187).




(1) Ademé&s de 1c trabajos sobre Derechos
Colectivos citados en los capitulos anteriores, téngense
en cuenta, especificamente, los del presente capitulo. No
obstante, en la doctrina espafivla es preciso destacar a
ORTEGA, Los derechos sindicales... cit., entre 1los
administrativistas, y a DEL REY GUANTER, Estado,
sindicatos... cit., entre los iuslaboralistas, autores
que han escrito serdos iibros dedicados monograficamente

a los derechos colectivos en la Funcién Piblica.

(2) vid. el articulo 2.1.d4) de la Ley organiga

11/1985, de 2 de agosto, de Libertad sindical.

(3) vid. DEL REY GUANTER Estadn, sindicatos...

cit., pg. 21.

(4) DEL REY GUANTER, Estado, sindicatos... cit.,

cit.,

(5) DEL REY GUANTER, Libertad sindical...

pgs. "2 y Sss.




(6, ORTELGA,
(7) ORTEGA,
(8) ORTEGA,
(9) ORTEGA,
(10) ORTEGA, op. cit., pg. 323.

(11) DEL REY GUANTER, Libertad sindical... cit.,

(1z) Ley org.nica 11/1985, de 2 de agosto, ¢°

Libertad sindical, exposicibén de motive .

(13) Artic-lo 2.1.d) de la Ley orgénica 11/1985,

de 2 de agosto.

(14) vid. en este sentido, entre otros, OJEDA

AVILES, La libertad sindical... cit. pg. 362; ORTFGA,

95; y LOPI! GANDIA, Las relaciones

’

op. cit., Pg:

colectivas... c-t., Pg- 403.

(15) 3entencia Tribunal Constitucional de 29 de




julio de 1985, Fundamento Juridico. 19.

(16) OJEDA AVILES, La libertad sindical...

pg. 363.

(17) vid. ORTEGA, op. cit., pg. 102.

(18) vid. ORTEGA, op. cit., pgs. 81 y ss.

(19) Ratificado por Espafia el 13 de abril de
1977, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 11 de
mayo de 1977 ¥y vigente en el derecho interno a partir del

20 de abril de 1¢978.

(20) ORTEGA, Op. cit., pg. 81.

(21) vid. informe de 1la 01T sobre Libertad

sindical = en el servicic pablico, Documentacion
Administrativa n@ 163 (1975), Pg- 104.

(22) vid. ORTEGA, op. cit., pgs. 82 Y 102.

(23) Ratificado por Espafia el 13 de abril de

1977, publicado en el Boletin ofi

o a partir del

mayo de 1977 y vigente én el derecho intern

20 de abril de 1978.

cial del Estado de 11 de



(24) vid. Informe de la OIT... cit., pg. 105.

(25) ORTEGA, op. cit., pg. 82.

(26) vid. Informe de 1la OIT... cit., pg. 105;

asimismo, vid. ORTEGA, oOp. eit.. pg. Ba.

(27) Ratificado por Espafia el 18 de septiembre de
1984, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 12 de
diciembre de 1984 y vigente en el derecho interno desde

el 18 de septiembre de 1985.

(28) VIDA SORIA y SALA FRAnlLG, Informe acerca de
los derechos de l1ibertad sindical y de representacién de

los funcionarios pablicos, en Documentacién

-~

Administrative n2 204 (1985), pg. 32.

(29) ORTEGA, Op- cit., pg. 85.

(30) Sobre las exclusiones del a&mbito de

aplicacién del Convenio namero 151, de 1a o1T, vid. VIDA

SORIA Y SALA FRANCO, op. cit., Pgs- 34 y ss.

(31) OJEDA AVILES, La negociacion colectiva de

los funcionarios publicos. .- cit., pg. 22.




(32) vid. VIDA SORIA y SALA FRANCO, op. cit

pgs. 36 y ss.; asimismo ORTEGA, op. cit., pgs. 85 y ss.

(33) ORTEGA, op. cit., Pg. 86.

(34) OJEDA AVILES, La negociacién colectiva de

los funcionarios puablfcos... cit., pg. 35.

(35) Ratificado por Espafia el 26 de septiembre de.

1979, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 10 de
octubre de 1979 y vigente en el derecho interno desde el
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CONCLUSIONES




l1.- Entre el funcionario publico y wuna Administracién

Pablica pueden desarrollarse, paralela Y
sincronizadamente, dos relaciones juridicas
diferentes: la relacién de empleo piblico
administrativa-funcionarial o relacién de servicio y

la relacibén orgénica.

El mismo trabajo humano realizado para las
Administraciones Piblicas se regula mediente dos
relaciones juridico-positivas diferentes: la relacidn
juridica-administrativa funcionarial y la relacién
juridica laboral, 1lo que, necesariamente, conlleva
discriminacién juridica para uno de los dos colectivos

de trabajadores publicos.

La desigualdad de tratamiento juridico en el empleo

publico esté vedada por la Constitucién.

La doctrina del Tribunal Constitucional referente a la

igualdad en el empleo publico sigue la tradicién

juridica de separacién de regimenes




juridico-positivos.

El articulo 35 de la Constitucién es el fundamento
juridico-positivo méximo de todo trabajo por cuenta

ajena, incluido el de los funcionarios publicos.

La :elaciébn orgénica ha de ser regulada por el
estatuto de los funcionarios publicos previsto en el

articuio 103.3 de la Constitucidn.

El articulo 23.2 de la Constitucién es el fundamento
especifico de 1la igualdad de tratamiento juridico en

las relaciones juridico-individuales de empleo

publico.

En las relaciones juridico-individuales de empleo

piblico no existe un tratamiento juridico de igualdad.

juridico-colectivas de empleo

En las relaciones

ducido un reconocimiento normativo de

publico se ha pro




los funcionarios como trabajadores por cuenta ajena.

La regulacidn de las peculiaridades del ejercicio del
derecho de sindicacidn para los funcionarios plblicos
no puede afectar al contenido esencial de este derecho

fundamentali.

La negociacién colectiva de los funcionarios publicos

esti devaluada.

Existe un vacio normativo en la reguiacién legal del

derecho de huelga de lcs funcionarios puablicos.




Una vez efectuado, en las paginas que anteceden,

el estudio del derecho constitucional a 1la igualdad de
tratamiento juridico y su grado de aplicacién concreta en
el empleo publico de nuestro pais, vamos a establecer a
continuacién -ain a riesgo de resumir, quizas
excesivamente, una serie de propuestas, opiniones o
criticas-, unas conclusiones generales, que nos den una

visién de conjunto del trabajo realizado:

1) ENTRE EL FUNCIONARIO PUBLICO Y UNA ADMINISTRACION

PUBLICA PUEDEN DESARROLLARSE, PARALELA Y

SINCRONIZADAMENTE, DOS RELACIONES JURIDICAS

DIFERENTES: LA RELACION DE EMPLEO PUBLICO

ADMINISTRATIVA-FUNCIONARIAL 0 RELACION DE

YIcCIO ¥ LA RELACION ORGANICA.

SERV

Efectivamente, entre ciertos funcionarics

piblicos y 1las Administraciones  Pablicas coexisten

perfectamente sincronizadas dos relaciones juridicas

paralelas, pero distintas y de diferente contenido

juridico: la relacién de servicio y la relacién orgénica.




La relacién de servicio, también der~minada de
empleo pablico administrativa-funcionarial, es la que el
funcionario publico desarrolla como trabajador por cuenta
de una Administracién Pablica, y es, en consecuencia, una
verdadera relacién juridica laboral, que, como tal, es de
naturaleza juridica contractual, idéntica, pues, a

cualquier otra relacién juridica laboral.

La relacibn orgénica es una relacién juridica
cuyo contenido es la regulacién interna de una parte de
la propia Administracién Pablica, cual es la que se
refiere al funcionario publico como 6érgano de la
Administracién Piblica investidc de poder administrativo,
con mas o menos cuota de participacién en ese poder
decisorio de 1la Administracién Pablica, segun sea el
puesto que desempefie, y en virtud del cual ejecuta 1la

voluntad administrativa frente al ciudadano-administrado,

o ejerce funciones piblicas directamente atribuidas por

cia

que producen efectos juridicos con trascenden

la ley,

"ad extra". Esta relacién juridica, es, pues, de

naturaleza juridica unilateral o estatutaria.

Ambas relaciones juridicas no coinciden en todos

los funcionarios pablicos, pues no todos ° desempefian

o ejercen funciones que conlleven

puestos de trabajo




necesariamente 1la existencia de 1la relacién orgénica,
sino que, por el contrario, ésta sblo se desarrolla en un
pequefio porcentaje de funcionarios piblicos: aquellos
que, bien por el puesto jeradrquico que ocupan del
organigrama de una Administracién Piblica estén
investidos de "imperium"' o poder administrativo, o, bien
aquellos que ejercen funciones piblicas directamente
atribuidas por 1la 1ley con trascendencia juridica "ad
extra". Sin embargo, todos los funcionarios publicos se
encuentran vinculados a las Administraciones Pablicas por
una relacién juridica de naturaleza laboral, pues todos
realizan una actividad laboral para esas Administraciones

Pablicas.

Nuestra Constitucién -segin se desprende de un
detenido y sistemdtico analisis de los principios que la

inspiran, asi como de los preceptos concretos de la misma

que se refieren directamente a los trabajadores (articulo

35) y a los funcionarios publicos (articulo 103.3)-

distingue claramente entre el funcionario

pﬁblico-trabajador de 1las Administraciones Publicas

(articulo 35) y el funcionario publico-6rgano de esas

mismas Administraciones Pablicas (articulo 103.3).

En otros términos, diferencia la relacién

juridica de servicio que existe entre todo funcionario
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el articulo 35 no distingue entre el trabajador con

vinculo Jjuridico-positivo 1laboral y el trabajador con

vinculo juridico-positivo administrativo-funcionarial,
sino que se refiere a "todos los espafioles..."
trabajadores por cuenta ajena sin excepcién- de 1la
relacién orgénica que, paralela y sincronizadamente,
puede desarrollarse entre ciertos funcionarios pablicos y

una Administracién Publica.

2.- EL MISMO TRABAJO HUMANO REALIZADO PARA LAS

ADMINISTRACIONES PUBLICAS SE REGULA MEDIANTE DOS

RELACIONES JURIDICO-POSITIVAS DIFERENTES: LA

RELACION JURIDICA ADMINISTRATIVA-FUNCIONARIAL Y

LA RELACION JURIDICA LABORAL, LO QUE,

/
NECESARIAMENTE, CONLLEVA DISCRIMINACION JURIDICA

PARA UNO DE LOS DOS COLECTIVOS DE TRABAJADORES

PUBLICOS.

Un mismo hecho, esto es, un trabajo humano

realizado para una Administracién pablica, origina, de

acuerdo con nuestro vigente ordenamiento




juridico-positivo, dos relaciones juridicas formalmente
distintas, juridico-administrativa funcionarial una y
juridico-laboral la otra, cada una de ellas regulada por
un régimen juridico diferente, por lo que, en definitiva,
el contenido juridico-positivo y, en consecuencia, los
efectos juridicos que se derivan de cada una de ellas

son, asimismo, distintos.

Sin embargo, en cuanto al contenido basido de
estas dos relacicnes juridicas, no existen diferencias
sustanciales, toda vez que, por un lado, los sujetos de

ambas son los mismos, una persona fisica trabajador y una

3y l‘-(.‘é,' T :
Administracién Pablica’ y, por otro, las dos relaciones

juridicas tienen exaciamente idéntico objetivo, esto es,
dar cobertura juridica a unas situaciones de hecho
exactamente iguales, que se producen entre una

Administracién Pablica y una persona fisica, es decir,

regular juridicamentes la misma parcela de la actividad

humana: el trabajo humano que se desarrolla entre ambos

sujetos.

Pero la persona fisica trabajador de esas

Administraciones Piblicas unas veces es denominada

"trabajador" y es, precisamente, en

mfuncionario" y otras

esa distinta denominacién donde radica, basicamente, 12

diferencia entre un trabajador publico y otro, toda Vvez




que s6lo segin sea esa denominacién que la Administracién

Piblica le otorgue, muchas veces arbitraria y

caprichosamente, Y siempre en funcién de criterios
extrajuridicos, generalmente de naturaleza politica, asi
sera la norma aplicable Y, en consecuencia, el vinculo
juridico, administrativo-funcionarial o laboral, 'que une
al trabajador publico con 1la Administracién Piblica,
pero, en definitiva, estas dos clases de trabajadores
publicos realizan exactamente idéntico trabajo para el

mismo empleador: una Administracién Publica.

Ademds, ambas relaciones juridicas tienen una
naturaleza juridica contractual, esto es, las dos tienen
su origen en un contrato de trabajo, son, pues, dos
relaciones juridicas idénticas que surgen del mismo
negocio jupidico contractual, a las que sélo diferencia

la denominacién que el derecho positivo les asigna en

cada caso concreto.

Por todo ello, no existe justificacibn objetiva

ni razonable para el mantenimiento de esa duplicidad de

regimenes juridicos que regulan la misma actividad humana

y que producen efectos juridicos diferentes, lo que,

indiscutiblemente, pugna de manera directa con el derecho

a la igualdad juridica, esto es, a tener idéntico

tratamiento juridico cuando las situaciones de hecho sean




Sustancialmente iguales, 1o que sucede, sin lugar a duda

alguna, en el Presente caso, por lo que seria
jJuridicamente m4as Correcto, y estaria mas en consonancia
con el derecho a la igualdad de trato Jjuridico consagrado
en nuestra Constitucién, otorgar el mismo tratamiento
juridico-positivo a todas 1las situaciones facticas que

ambas relaciones Juridicas regulan, que son

Sustancialmente iguales.

3) LA DESIGUALDAD DE TRATAMIENTO JURIDICO EN EL

EMPLEO PUBLICO ESTA VEDADA POR LA CONSTITUCION.

La igualdad, tanto como valor superior de nuestro
ordenamiento juridico (articulo 12.1 de la Constitucién),
que impregna todo el orden constitucional y el orden
juridico con una funcién reguladora omnicomprensiva,
como, asimismo, como derecho subjetivo de todo ciudadano
(articulo 14 de la Constitucién) a no ser discriminado de
ninguna manera por los poderes publicos, a no ser tratado

juridicamente de forma diferente a quienes se encuentren

en idéntica situacién de hecho, salvo que exista para

una justificacién objetiva y razonable, como,

manifiesto el

ello

ademss, reiteradamente ha puesto de




Tribunal Constitucional, eéxige que todos los trabajadores

Por cuenta ajena (articulo 35 de 1a Constitucioén) tengan
un tratamiento Juridico-positivo idéntico en 1o que
respecta a 1las condiciones de trabajo minimas Y bésicas
de todos ellos. Exigencia ésta que incluye a todos los
trabajadores publicos sin excepcién y sin distincién en

funcién de cu&l sea el vinculo juridico-positive concreto

de cada uno.

En este sentido, es evidente e incuestionable que
tanto el trabajador piblico funcionario como el
trabajador con vinculo juridico-laboral al servicio de
las Administraciones Publicas se encuentran en idéntica
situacidén de hecho, en el aspecto laboral, frente a las
Administraciones Publicas empleadoras, sin que exista
justificacién de ninguna clase, objetiva ni razonable,
que fundamente el mantenimiento de dos regimenes
juridicos diferentes -administrativo-funcionarial y

laboral- para regular esas idénticas situaciones de

hecho.

Asi pues, la mera existencia de dos regimenes

juridicos distintos conlleva, necesariamente, una

diferencia de contenido en cada uno de ellos, pues, si el

contenido fuese el mismo, no seria necesaria,

esa dualidad normativa, y, si existe

evidentemente,




Tazonablemente, pProduce, en definitiva,
discriminacién Para una de las dos clases de trabajadores

pPiblicos, y ello se eéncuentra vedado por la Constitucién.

Ademds, al dividirse a los trabajadores publicos
en dos colectivos juridicamente diferenciados, el que
esta regido por el Derecho Administrativo (funcionarios)
Y el que lo estd por el Derecho del Trabajo (personal con
vinculo juridico laberal), regimenes juridicos diferentes
Y Cuya aplicacién produce, asimismo, efectos juridicos
distintos, se estén consagrando normativamente
discriminaciones juridicas para uno de estos dos
colectivos de trabajadores piblicos respecto del otro, lo

que, obviamente, prohibe el articulo 14 de nuestra

Constitucién.

En un Estado que, como el nuestro, es por

definicién constitucional ‘"social y democrdtico de

derecho" (articulo 12.1), no caben diferencias juridicas

sustanciales en la regulacién normativa de situaciones de

hecho idénticas de una misma actividad, tan basica en la

organizacién de todo estado moderno y en la que lo




a) No cabe argumentar que cada uno de los dos
regimenes Jjuridicos -auministrativo-funcionarial Y
laboral- regula una relacién de hecho distinta, puesto
que ambos cubren el mismo espacio social, esto es, los
dos se wutilizan Para regular idénticas situaciones de
hecho: 1as relaciones de trabajo humano que se
desarrollan entre una Administracién Piblica y una

pe "sona fisica.

b) No existen criterios objetivos que permitan
delimitar con precisién en qué casos debe aplicarse un

régimen juridico Y en cuales el otro, s?‘no nue ambos son

utilizados indiscriminada y arbitrariamente por las

Administraciones PGblicas, en funcién de sus propios

intereses conyunturales exclusivamente.

c) Mediante régimen Juridico




administrativo-funcionarial se esti regulando, de manera

excepcional, una Parte de la actividad humana dedicada a
las relaciones de trabajo que se desarrollan en el seno de
las Administraciones Piblicas, esto es, las relaciones de
trabajo de 1los funcionarios piblicos, a pesar de que 1la
misma Constitucidn prevé, de manera especifica, un régimen
Juridico-positivo minimo, de caracter general y ordinario,
comin a todas 1las relaciones de trabajo humano, con
independencia de quién sea el empleador: el régimen
juridico laboral, régimen juridico que es también;;
pPerfectamente aplicable cuando esa misma actividad laboral
humana se realiza para una Administracién Pablica, como 1o .
demuestra el hecho de que las propias Administraciones
Piblicas se sirven de técnicas juridico-laborales cuando

les interesa.

d) Por ultimo, no cabe argumentar el pretendido
"imperium" o "auctoritas" cor que las Administraciones

Piblicas se revisten frente al administrado, pues, como

hemos seflalado antes, el "imperium" o "auctoritas" es

consustancial a 1la relacién orgédnica que coexiste

paralela, sincronizada y pacificamente en ciertos

funcionarios piblicos, relacién juridica que no es

incompatible ni excluyente con la relacién de servicio y

la
es diferente a esta relacién de servicio, de modo que




r
elacién orgénica se regird por 1la normativa

administrativa Y la relacién de servicio, como relacién

juridico-laboral que es, debe regirse por la normativa

laboral.

En definitiva, mantenemos que la dnica solucién
coherente, no s6lo con la letra, sino también con el
espiritu igualitario que anima nuestra Constitucién, para
resolver este problema discrimiratorio que se produce en
el empleo pidlico de nuestro pa‘s pasa por la unificacién
del contenido juridico-positivo de 1los dos regimenes
juridicos que actualmente regulan las relaciones de
trabajo que se desarrollan en las Administraciones
Piblicas, de forma que, al no haber diferencias de
contenido juridico, desaparezcan también las diferencias

en los efectos Jjuridicos que cada régimen jrvidico

genera.

S6lo de esta forma, otorgando un tratamiento

juridico igual a todos los que son iguales, es decir,

aplicando la misma normativa basica y minima que regula

las relaciones de trabajo a todos los trabajadores de 1la

Administracién  Piblica, y también 1lo son los que

actualmente se denominan »funcionarios", se haré realidad

en el empleo ptblico la igualdad juridica consagrada en




nNuestra Norma Fundamental.

4.-LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL REFERENTE

A LA IGUALDAD EN gL, EMPLEO PUBLICO SIGUE LA

TRADICION JURIDICA DE SEFARACION DE REGIMENES

JURIDICO-POSITIVOS:

Mientras que al fijar los crit.rios
interpretativos Y los limites que, en general, han de
Servir para concretar el papel exacto que la igualdad
juega €én nuestro ordenamiento juridico el Tribunal
Constitucional 1o ha hecho frecuentemente en clave
progresista y siguiendo ia doctrina puesta de manifiesto
pPor los mas representativos Tribunales Constitucionales
del mundo y, sobre todo, siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Terechos Humanos, en 1lo que se
una posicién

refiere al empleo pablico mantiene

totalmente conservadora, que contrasta y desentona con

ese planteamiento general.

En efecto, el Tribunal Constitucional se ha

obstinado en el mantenimiento de la dualidad normativa

para regular, mediante dos regimenes  juridicos




diferentes, 1la misma relacién de trabajo que

desarrolla en el ambito del empleo publico.

Asi, mantiene que "la distincién entre personal
funcionaric y personal 1laboral es basica en la
legislacién vigente..." y afade que "resulta evidente que
aquel personal (funcionario) se gobierna, en relacién a
las condiciones de empleo y trabajo, por normas legales y
reglamentarias... como producto de una relacién
estatutaria, que es reconocida tradicionalmente por la
doctrina y jurisprudencia contenciosa...", para concluir
este razonamiento afirmando que "de 1la legislacién
vigente no es posible, racionalmente, inducir un
principio b&sico que no sea e. tratamiento no unitario
por diferenciado entre funcionarios pablicos y personal

laboral..." (Sentencia de 27 de julio de 1982).

Y, evidentemente, de este tratamiento juridico

unitario por diferenciado" se derivan también

"no

desigualdades juridicas no justificadas por irrazonables,

al aplicarse dos regimenes juridicos diferentes a dos

situaciones de hecho idénticas.

Esta doctrina ha sido confirmada posteriormente

por dos importantes Y recientes .entencias del Alto

Tribunal: la de 29 de julio de 1986 ¥ la de 11 de Jjunio




En definitiva, el Tribunal Constitucional se

inclina, sin mas,

hubiera llevado Tribunal g
interpretacién integradora del mismo en esta maferia Y.
Consecuentemente, a unas conclusiones mas acordes y
congruentes con 1la letra Y el espiritu de la Norma

Fundamental.

El Tribunal Constitucional se limita a constatar,
innecesariamente, algo que hasta ahora era evidente: 1la
existencia de dos regimenes juridicos diferentes para la
regulacién de la relacién de trabajo en el &mbito del
empleo piblico, sin analizar si esas diferencias de trato
legislativo son constitucionales 0 no, si son
objetivamente razonables o no desde la 6ptica
constitucional de la igualdad juridica.

Evidentemente, para todo ellc no es necesario

tener en cuenta la Constitucién de 1978, puesto que 1lo

el Tribunal Constitucional hace, siguiendo 1la

que
tradicién juridica espafiola, es reafirmar la doctrina que

existia sobre esta materia con anterioridad a 1la




Asi pues, cuando de las Administraciones Piblicas
S€ trata, al Tribunal Constitucional 1le resulta més
cémodo dejarse llevar por 1a inercia de 1la tradicién
Juridica que aplicar toda la fuerza transformadora de 1la
sociedad que se desprende de nuestra Constitucién y que
se traduce en una postura combativa frente a todas las
situaciones de desigualdad y frente a 1las causas que

Provocan estas situaciones.

Es, pues, evidente, la contradicciébn e
incongruencia en que incurre el Tribunal Constitucional:
mientras que la doctrina que elabora sobre la igualdad

es, realmente, progresista y avanzada cuando se aplica a

relaciones laborales del sector privado, se torna en
tradiciébn  juridica,

las

conservadora y anclada en la




doctrinal y jurisprudencial, cuando se trata de aplicarla
@ situaciones similares e, incluso, idénticas del sector
puiblico, y, obviamente, 1la congruencia de los fallos
jurisdiccionales con los principios y derechos
constitucionales ha de comenzar por el propio Tribunal
Constitucional, pues si éste no aplica en sus propios
fallos los mismos criterios y razonamientos juridicos
ante situaciones de hecho iguales, dificilmente estaré
legitimado para cumplir la alta funcién que 1la
Constitucién le encomienda de garantizar la igualdad
juridica en todos los 6rdenes de la vida de cualquier

ciudadano.

5) EL ARTICULO 35 DE LA CONSTITUCION ES EL

FUNDAMENTO JURIDICO-POSITIVO MAXIMO DE TODO

TRABAJO POR CUENTA AJENA, INCLUIDO EL DE LOS

FUNCIONARIOS PUBLICOS.

El articulo 35 ce 1a Constitucién, al regular el

deber de trabajar, el derecho al trabajo, 1la libre

eleccién de profesién u oficio..., es decir, al regular

1o relativo al trabajo y los trabajadores, sé refiere a

"todos los espafioles”, sin distinguir entre funcionarios

sto de trabajadores espafioles, PpoTr lo que

pablicos y el re




Cc
onsideramns que el constituyente ha querido incluir
tam

bién en este precepto a los funcionarios publicos, en
Cuanto trabajadores que realmente son, en virtud de 1la

relaciéon de servicio que les ure a las Adminiscraciones

Piblicas.

Es, pues, obvio que, al no hacer distincién
alguna de los funcionarios pGblicos respecto al resto de
los trabajadores en el precepto que a éstos se refiere, y
no hay duda de que el constituyente la hubiera hecho en
materia tan importante de haber guerido que asi fuese, la
propia Constitucién determina la naturaleza contractual
de la relacién de servicio del funcionario pablico, en
cuanto relacién juridica de trabajo que es, idéntica a
las restantes relaciones juridico-laborales que se

desarrollan tanto en la misma Administracién Piblica como

en las empresas privadas.

La misma estructura técnico-formal del articulo

35 permite fundamentar constitucionalmente estas

el articulo 35 se encuentra ubicado

lo II

aseveraciones. Asi,

en el texto constitucional en el mismo capitu

(Derechos Y deberes) del Titulo I (De los derechos Y

deberes fundamentales) que nstablece, por un lado, el

pio de igualdad ante la ley (articulo 14), ¥, POF

princi
los derechos colectivos de

otro, el reconocimiento de




sindicacién (articulo 28.1), huelga (articulo 28.2), y
negociacién colectiva (articulo 37.1), para todos los
trabajadores, incluidos, obviamente los de 1las
Administraciones Publicas, funcionarios o personal
laboral, datos todos éstos que avalan la interpretacién
légica y coherente de que el constituyente ha querido
otorgar a los funcionarios publicos, en cuanto .
trabajadores que son, idéntico tratamiento legal que al
resto de 1los trabajadores, independientemente de su
calificacién juridico-positiva de piblicos o privados vy,
en consecuencia, ha querido incluirlos en este articulo

35.

Y ello es asi, ademds, por imperativo del
principio constitucional de igualdad, toda vez que una
parte sustancial e importante de sujetos de esta misma

relacién juridica de empleo publico ya esté pacificamente

incluida, sin objecién juridica alguna, en la regulacién

del articulo 35 de la Constitucién: el personal con

vinculo Juridico-laboral al servicio de 1las

Administraciones Publicas. (Por qué, entonces, excluir al

resto del personal que trabaja para las mismas .

Administraciones pablicas, haciendo exactamente idéntico
trabajo que el colectivo incluido, cuando 1la propia

Constitucibébn no los excluye? Obviamente, al excluir de la

1 articulo 35 al colectivo de trabajadores

regulacién de




publicos funcionarios se est&n conculcandc expresamente

el propio articulo 35 y el principio de igualdad

consagrado en el articulo 14.

Como consecuencia légica de todo lo anteriormente
expuesto, el estatuto de los trabajadores que establece
el parrafo segundo del articulo 35 ha de regular, con
caracter general, las condiciones laborales minimas vy
basicas de todos los trabajadores, incluidos los de las
Administraciones Publicas, con independencia del vinculo
juridico-positivo que éstos ultimos tengan asignado en

cada caso.

Todos los razonamientos anteriores nos llevan a
la conclusién de que hay que ljaboralizar -y no debemos
temer a este concepto, ni a manifestarlo asi de claro- la
relacién juridica .de servicio del funcionario publico,

que actualmente se rige por la normativa administrativa,

y, de esta forma, igualar normativamente, mediante el

estatuto de los trabajadores, las condiciones laborales

minimas y Dbésicas, de estos trabajadores publicos a las

de los deméas trabajadores de las propias Administraciones

pablicas que se rigen ya por 1a normativa laboral y 4Que

desempefian jdénticas funciones pablicas que los primeros,

asi como igualar, a su Vez, las condiciones laborales,

abajadores pablicos,

y béasicas, de todos estos tr

minimés




conjuntamente considerados como un todo homogéneo dentro
del sistema espafiol de relaciones laborales, a las de los
restantes trabajadores del sector privado, pues los meros
criterios formales no pueden servir para justificar
diferencias radicales de tratamiento juridico, no
razonables ni proporcionadas, en situaciones materiales

iguales.

Todo ello sin perjuicio de que, partiendo de
estas condiciones minimas y ba&sicas iguales para todos
los trabajadores por cuenta ajena, se tengan en cuenta}
bien normativamente, bien mediante la negociacién
colectiva, como sucede en el sector privado, las
especificidades propias de estos trabajadores piblicos Y
se estructure una carrera administrativa acorde con las
caracteristicas propias de las funciones que estos

trabajadores han de desempefiar en las Administraciones

Piblicas.

6) LA RELACION ORGANICA HA DE SER REGULADA POR EL

ESTATUTO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS PREVISTO EN

EL ARTICULO 103.3 DE LA CONSTITUCION.

Las cuestiones que afectan al contenido de la

relacién juridico-orgénica de aquellos funcionarios
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publicos que la desarrollan, paralela y sincronizadamente
con la relacién de servicio, de naturaleza juridica
administrativa, son las que exclusivamente han de ser
regulades por el estatuto de los funcionarios publicos

previsto en el articulo 103.3 de la Constitucién.

En efecto, el articulo 103 se encuentra ubicado
en el titulo 1IV de la Constitucién, dedicado expresa y
exclusivamente a la regulacién constitucional del
Gobierno y de 1la Administracién Piblica, lo que indica
claramente que cuando el legislador constituyente se

refiere en este precepto al estatuto de los funcionarios

pablicos, 1lo hace s6lo ‘en tantc en cuanto éstos
L ]

constituyen un 6érgano de esa Administracién Piblica,
investido de poder administrativo, esto es, son sujetos

de la relacién orgénica, como asimismo se refiere a otros

aspectos de la Funcién Publica que inciden de manera

directa en esa condicién de sujetos de la relacién

orgénica que Sson esos funcionarios pablicos que ejercen

el poder administrativo.

El articulo 103 de la Constitucién esté

parrafos, que Sse refieren

s de 1la Administracién

conformado por tres

estrictamente 3 diversos aspecto

ente en este contexto hay que entender

pablica, Y solam

que el tercero de estos parrafos del precepto trate de




los funcionarios publicos, es decir, lo hace

exclusivamente en la medida en que son érganos de 1la

Administracién Publica, en virtud de 1la relacién
orgénica, y no en cuanto trabajadores que, 1igual ¥y

paralelamente, son de la misma, en virtud de la relacidn

de servicio.

En consecuencia, el contenido de esta relacién
orgédnica es el que ha de regular el estatuto de los
funcionarios publicos previsto en el articulo 103.3 de la
Constitucién, mientras que el contenido de la relacifén de
servicio, como hemos sefialado antes, ha cde ser regulado,
al ser una relacidn laboral, por la misma normativa que,
con caracter general para todos los trabajadores por
cuenta ajena, tiene prevista la Norma Fundamental en su

articulo 35.2: el estatuto de los trabajadores.

7) EL ARTICULO 23.2 DE LA CONSTITUCION ES EL

FUNDAMENTO ESPECIFICO DE LA IGUALDAD _ DE
RELACIONES

TRATAMIENTO JURIDICO EN LAS

JURIDICO-INDIVIDUALES DE EMPLEO PUBLICO.

La Constitucién ha querido subrayar de manera




e%pecial la importancia que concede a los ciudadanos que
ejercen funciones publicas o desempefian cargos puiblicos,
reafirmando, de modo especifico para ellos, la igualdad
de tratamiento juridico que debe presidir sus relaciones
juridico-individuales de servicio con las Administaciones
Publicas, al establecer expresamente en el articulo 23.2
que "asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a 1las funciones y cargos piblicos, con los

requisitos que sefialen las leyes".

El1 fundamento de esta garantia constitucional
especifica de 1la igualdad juridica en el empleo publico
hay que buscarlo en el papel béasico que, dentro del
sistema democrético estructurado por la Constitucién de
1978, la propia Norma Fundamental asigna a la
Administracién Pablica como gestora de 1los intereses
piblicos de todos los civdadanos, gestién que ha de

realizar con objetividad y eficacia (articulo 103.1), ¥

que lleva a cabo por medio del personal que trabaja a su

servicio.

Asi pues, debido a esa finalidad, fundamental

desde la Optica democratica consagrada por la misma

Constitucibn, de servir Y gestionar con objetividad ¥

eficacia los 1ntereses<genera1es de todos los ciudadanos,

arantiza a todos los

la igualdad que la Ley Fundamenal g




trabajadores en general viene a ser reforzada por la

propia Constitucién, en su articulo 23.2, para los de l.s
Administraciones Publicas, en atencibén, precisamente, a
esas importantisimas y delicadas funciones publicas,
especiales y esenciales, que tienen que ejercer durante

el desempefio de su trabajo.

Evidentemente, el que los trabajadores publicos
no se encuentren viciados en su relacién individual de
trabajo con 1las Administraciones Piblicas por 1la
desigualdad de tratamiento juridico es la mayor garantia
de objetividad Yy eficacia en el desempefio de su cargo O
funcién publicos, asi como de 1la efectividad Yy eficacia
de la gestidn ejecutiva de cualguier gobierno Y esto sbélo
se consigue asegurando esa igualdad de tratamiento
juridico tanto en el acceso de los trabajadores publicos

a las funciones Y cargos publicos, comoc durante su

permanencia en los mismos.

Es, pues, clave, en este sentido, el articulo

23.2 de 1la Constitucién, que garantiza de forma expresa

esa igualdad juridica no sblo en el acceso a las

funciones Y cargos publicos, sino también, como ha

durante 1la

ablecido el Tribunal constitucional,
n tales cargos Y

est

permanencia del trabajador pablico e

funciones publicas.




En efecto, el Tribunal Constitucional ha afirmado
claramente que "la prohibicién de discriminacién,
enunciada con caricter general en el articulo 14 de la
Constitucién y, concretamente, en cuanto al acceso y a la
permanencia en los cargos Y funciones publicos, en el
articulo 23.2 de 1la Constitucién...", afiadiendo a
continuacién que "el derecho a la igualdad tiene asi un
caradcter general que compre.de a los servidores piblicos
y actia en el acceso a la funcién piblica y a lo largo de
la duracién de la relacién funcionarial, de modo que 1los
ciudadanos no deben ser discriminados ern 21 empleo O una
vez incorporados a la funcién pablica..." (Sentencia de 3
de agosto de 1983). Y mas recientemente, el Alto Tribunal
ha afirmado que "... la igualdad especifica consagrada en

el articulo 23.2 de la misma Constitucidn, cuya

aplicacién a los actos posteriores al acceso a la funcién

pablica, que sé produzcan durante la vida de la relacién

funcionarial ya constituida, ha sido reconocida por este

Tribunal..." (sentenzia de 10 d. febrero de 1988).

El articulo 23.2 de 1la Constitucién es, en

definitiva, el fundamento juridico-positivo maximo de 1la

igualdad jrridica que "3 de regir 1las relaciones

juridico-individuales de trabajo de todos los empleados

puablicos, con independencia del vinculo juridico-positivo




concreto -administrativo o laboral- en virtud del cua:

cada uno de esos trabajadores publicos desempefie ei cargo

~ablico o ejerza la funcién piblica.

8) EN LAS RELACIONES JURIDICO-INDIVIDUALES DT EMPLEOQ

PUBLICO NO EXISTE UN TRATAMIENTO JUXIDiICO DE

IGUALDAD.

En las Administracione. Piklicas coexisten dos
colectivos de trabajadores publicos juridicamente
diferenciados, los funcionarios publicus ¥ los
trabajadores vinculados a esas Administraciones Publicas
por un contrato laboral. Dos colectivos de trabajadores
que realizan las mismas funciones publicas y que trabajan

para el mismo emp. 2ador, una Administracion pablica Dos
colectivo~ de trabajadores .igados, no obstante, a esa

Adu! ~istracién Publica por un vinculo juridico-positivo

diferente cada uno, adminis*rativo 1los funcionarios Y

aboral los vincule.os por un contrato de trabajo, ¥ Que

se rigen, consecuentemente, por normativas

juridico-positivas igualmente distintas, lo que produce,

necesariamente, efectos juridicos también diverscs Y. por

ello, discriminaciones jurfidicas en 1as relaciones

Juridico-individuales de trabajo de cada uno de ellos con

el coman empleador, ia Administracion pablica.




En definitiva, 1la igualdad proclamada en el
articulo 23.2 de la Constitucién, como realidad jJuridica
concretizada del valor superior propugnado ern el articulo
19.1, y como expresiébn reforzada dei derecho subjetivo
contenido en el articulo 14, para el &mbito del empleo
publico, guiebra en estas relaciones
juridico-individuales de trabajo que se desarrollan con
las Administraciones Publicas, puesto que estos dos
colectivos de trabajadores publicos no tienen un
tratamiento juridico idéntico, a pesar de que
circunstancias de hecho de ambos si son idénticas, Y
que exista un fundamento objetivo Yy razonable

justifique este diferente tratamiento juridico.

Esta quiebra de la igualdad juridica se pone aun
mas de manifiesto en el an&lisis, que hemos realizado, de

aspectos concretos béasicos de estas dos relaciones

juridico—individuales de trabajo  puablico que se

desarrollan en las Administraciones pablicas, de forma

que las regulan,

paralela en las dos normativas positivas

la administrativa Y la laboral, sin que hayamos

pretendido hacer un estudio exhaustivo de las mismas,

sinc, simplemente, poner de relieve la existencia en

nuestro ordenamiento juridico-positivo de

i la
discriminaciones legales V., de esta manera, llamar

publicos para que las mismas

atenciéon de los poderes




n vam i

el empleo piblico en nuestro pais.

9) EN LAS RELACIONES JURIDICO-COLECTIVAS DE EMPLEO

PUBLICO SE HA PRODUCIDO UN  RECONOCIMIENTO

NORMATIVO DE LOS FUNCIONARIOS COMO TRABAJADORES

POR CUENTA AJENA.

El reconocimiento de los derechos colectivos a
los funcionarios publicos ha significado la consideracidn

plena de los mismos como trabajadores por cuenta ajena.

que, @ '‘emas, la norma de desarrollo

Pero es

legislativo del articulo 28.1 de la Constitucién, la Ley

orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad sindical,

es el texto legal en el que por primera vez se reconoce,

explicitamente Y sin reserva alguna, en nuestro derecho

positivo la cualidad Yy consideracién de "trabajadores por

cuenta ajena” (exposicién de motivos) a 1o& funcionarios

publicos, equiparéndolos total y absolutamente a aquellos

qgue son sujetos de una relacién laboral (articulo 12.2).

roto 1la barrera,

Es también el texto positivo que ha




hasta e ;
ntonces infranqueable, Jue existia en nuestro

& ;
rdenamiento juridico entre las relaciones juridicas de

tre ¥
rabajo publico y las relaciones juridicas de trabajo

privado, otorgando a ambas un tratamiento juridico en un

texto legal unico.

Evidentemente, el reconocimiento normativo de los
derechos colectivos a los funcionarios puablicos ha
supuesto el primer paso decisivo para la laboralizacién
total, a nivel juridicc-positivo, de la relacién de
servicio que se desarrolla entre los trabajadores
publicos funcionarios y 1las Administraciones Piblicas
empleadoras, laboralizacién que, paradéjicamente, se
inicia en el plano colectivo de la relacién juridica de
trabajo de los funcionarios publicos, en vez de comenzar

por el plano individual de dicha relacién juridica, como

pareceria mas lé6gico.

Ademas, este reconocimiento de los derechos

colectivos a los funcionarios piablicos ha afectado

decididamente a principios juridico-administrativos

considerados basicos de la Funcibén pablica hasta hace

relativamente poco tiempo, sobre todo en lo que se

n unilateral por parte de las

es de trabajo

refiere a 1la fijacié
Administraciones pablicas de las condicion

de 1los funcionarios publicos, en base a la situacién de




supremacia de las mismes, 1la concepcién especialmente
rigurosa del principio de jerarquia, y la identificacién
de los intereses de los funéionarios publicos con los de
las Administraciones Piblicas y, consecuentemente, los de
éstas y los de aquellos con los intereses generales de la

comunidad.

Nos encontramos, pues, ante una realidad
juridico-positiva que ha revolucionado  nuestro
ordenamiento juridico, hasta el extremo, incluso, de
hacer modificar lo que eran axiomas inamovibles en la
tradicién juridico-administrativa, legislativa y
doctrinal, en 1lo referente a la Funcién Piblica, esto
es, que el funcionario pablico desarrolla una relacién
juridica de trabajo ~-1la relacién de servicio- con la

Aaministracidn pablica, y, como sujeto de esa relacién

juridica laboral, es un trabajador por cuenta ajena, que,

como tal, tiene legitimos ‘erechos e intereses laborales

Y profesionales, totalmente divergentes de los de 1la

Administracién pablica empleadora, y que, para

defenderlos, puede ejercitar ante la misma unos derechos

colectivos, al igual que los restantes trabajadores por

cuenta ajena.




10) LA REGULACION DE LAS PECULIARIDADES DEL EJERC: IO

DEL DERECHO DE SINDICACION PARA LOS FUNCIONARIOS

PUBLICOS NO PUEDE AFECTAR AL CONTENIDO ESENCIAL

DE ESTE DERECHO FUNDAMENTAL.

Los funcionarios publicos tienen reconocido el
derecho a sindicarse libremente, sin duda alguna, -con la
posible 1limitacién o excepcién legal del mismo para las
Fuer 1s o Institutos armados o para los Cuerpos sometidos
a disciplina militar, asi como la prohibicién de ejercer
este derecho que 1la propia Constitucién establece para
Jueces, Magistrados y Fiscales, mientras se hallen en
servicio activo-, derecho que explicitamente les reconoce

la propia Ley Fundamental (articulo 28.1).

La clave para la interpretacién correcta de este

derechc fundamental de los funcionarios publicos estd en

determinar el alcance de 1la regulacién legal de las

"peculiaridades del ejercicio” dei mismo, a que hacen

referencia los articulos 28.1 y 103.3 de la Constitucién,

que, en ningin caso, puede tener caracter restrictivo del

contenido esencial de este derecho, que ha de ser

respetado por la Ley que lo regule, por imperativo del

1 de la Constitucion, contenido esencial gque,

articulo 53.

por imperativo, asimismo, de la propia Norma Fundamental,

tiene que ser acorde con 1los principios sustanciales




establecidos en la Declaracién Universal d&e Derechcs

Humanos y en 1los tratados y acuerdos internacionales
sobre este derecho fundamental ratificados por Espafia, a

tenor del articulo 10.2 de la Constitucién.

En este sentido, es claro que la Constitucidén
otorga a los funcionarios publicos -con las limitaciones
y excepciones sefialadas respecto al ambito subjetivo del
mismo-, el derecho de libre sindicacién en igualdad total
con los restantes trabajadores por cuenta ajena, en lo
que respecta a su contenido esencial, que,
consecuentemente, es el mismo para todos los
trabajadores, privados O poblicos (Ley organica 11/1985,

de 2 de agosto, de Libertad sindical).

Las peculiaridades del ejercicio del derecho de

libre sindicacién para los funcionarios publicos son

s variaciones O modalidades en el ejercicio del mismo

mera

para estcs trabajadores publicos, son la concrecifn,

especifica para ellos, de aspectos del ejercicio de este

derecho fundamental, que han sido regulados por la Ley

9/1987, de 12 de mayo, de 0rganos de representacién,

determinacién de las condiciones de trabajo Y

participacién del personal al servicio de las

Administraciones publicas.




Asi pues, el contenido esencial del derecho de
libre sindicacién para 1los funcionarios plOblicos es
idéntico al de 1los restantes trabajadores, publicos o
privados, por cuenta ajena, con contrato de trabajo, por
propio imperativo constitucional, y la regulacién de las
peculiaridades de su ejercicio para los trabajadores
piblicos funcionarios no puede, en ningin caso, afectar
restrictivamente al contenido esencial de este derecho

fundamental.

En este sentido, hay que tener en cuenta que
constituyen parte del contenido esencial del derecho de
libre sindicacién los derechos de negociacién colectiva y
de huelga, que, consecuentemente, tienen asimismo,

reconocidos los funcionarios publicos.

CIONARIOS

11) LA NEGOCIACTON COLECTIVA DE LOS FUN

PUBLICOS ESTA DEVALUADA.

La negociacibn colectiva de 1los funcionarios




publicos tiene dos caracteristicas que hacen que la misma

sea una negociacién depreciada:

a) Las reservas legales existentes sobre la
mayoria de las materias que la Ley 9/1987, de 12 de mayo,
de Organos de representacidn, determinacién de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al
servicio de las Administraciones Publicas, considera que
son objeto de negociacién (articulo 32), hacen que las
mismas tengan una notable limitacién convencional, siendo

muy escaso el espacio negocial respecto a tales materias.

b) La excesiva discrecionalidad concedida a las
Administraciones Puiblicas, tanto en lo que respecta a las
materias que puedan ser 0 no objeto de negociacién o

consulta (articulo 34.1), como en lo que se refiere a la

posibilidad de que los 6rganos de gobierno de las mismas

no ratifiquen 1los Acuerdos alcanzados por Sus

representantes (articulo 35 en relacién con el 37.2), asi

como para establecer 1las condiciones de trabajo de los

funcionarios publicos en caso de que no se alcancen

acuerdos o de Qqueé 10s 6érganos de gobierno de las

respectivas Administraciones publicas no ratifiquen

expresa Y formalmente losS Acuerdos alcanzados (articulo

37.2).




En definitiva, nos encontramos ante una
negociacién colectiva muy devaluada respecto a la de los
propios empleados piblicos con ' inculo juridico-laboral,
por un lado, y respecto a la del sector privado, por
otro, diferencias que no se justifican en la regulacibén
de 1las peculiaridades del ejercicio del derecho de
sindicacién para los funcionarios piblicos, del que el
derecho de negociacién colectiva es parte de su contenido

esencial.

En consecuencia, se debe avanzar legislativamente
hacia la unificacién normativa en esta materia con la
existente para el personal laboral, pues esta desigualdad
de tratamiento juridico no tiene una justificacion
objetiva y razonable, puesto que si la Administracidn

pPublica negocia, con muchas menos trabas

juridico-positivas, un verdadero convenio colectivo

laboral con el personal con vinculo juridico-laboral,

puede hacerlo igualmente con los trabajadores publicos

£uncionarios.

Asi tendriamos una verdadera negociacion

colectiva de los funcionarios pablicos, Qque seria un

instrumento atil para la paz social de estos trabajadores

publicos. pe 1lo contrario, puede ser un elemento

ial, que puede provocar mas

distorsionador de esa paz soC




conflictos sociales que los que pretenda solucionar

sobre todo, si se tiene en cuentu que las desigualdades

de tratamiento juridico pueden ser origen de tensidén
gocial, y, en este tema concreto de la negociacién
colectiva funcionarial, las desigualdades juridicas
existen, respecto a la negociacién colectiva laboral

coman.

12) EXISTE UN VACIO NORMATIVO EN LA REGULACION LEGAL

DEL DERECHO DE HUELGA DE LOS FUNCIONARIOS

PUBLICOS.

La unica normativa especifica sobre la regulacién
del derecho de huelga que existe actualmente en nuestro
ordenamiento juridico es el preconstitucional Real
Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, parcialmente
convalidado, desde 1la 6ptica constitucional, Ppor la

sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de

1981.

Sin embargo, esta norma, de acuerdo con la

interpretacibn -del Tribunal Constitucional, no es de

aplicacién a los funcionarios publicos ( Fundamento

Juridico n2 13 de la sentencia antes citada), ni tampoco

es posible su aplicacién analégica.




Pero i i
este vacio legislativo ordinario no quiere

decir i
que los funcionarios piblicos no puedan ejercer

este derecho, puesto que, al ser un derecho fundamental
especialmente protegido por 1la Constitucién (articulo
53.2), es de aplicacién directa, sin necesidad de

'interpositio legislatoris" para que produzca efectos

juridicos.

En consecuencia, hay que acudir directamente a la
Constitucién para establecer los criterios minimos que
han de regir el ejercicio de este derecho fundamental por
los funcionarios publicos, y, asi, el articulo 28.2 de la

Ley Fundamental establece dos requisitos claros:

a) Que la huelga tenga por finalidad *"la defensa
de sus intereses" (de los trabajadores), expresién que no
se circunscribe sola Yy exclusivamente al contenido

estricto de 1la relacién contractual del trabajador,

individual o colectiva, sino que comprende todos 1los

aspectos econbmicos Y sociales del trabajador;

y b) Que se asegure el "mantenimiento de los

servicios esenciales de la comunidad”, esto es, 4que se

establezcan unos servicios minimos, qQue garanticen el
los servicios esenciales, servicios

pablicos, al

funcionamiento de

minimos que, en el caso de los funcionarios




existir vacio normativo al respecto, habran de ser
pactados entre los representantes de los funcionarios
piblicos huelguistas y los de la Administracién Publica,
y, en caso de desacuerdo, seran los tribunales de

justicia los unicos legitimados para garantizar esta

previsién constitucional.

A estos requisitos hay que afiadir uno genérico.
que ha configurado el Tribunal Constitucional: que se
respeten otros derechos y bienes constitucionalmente

protegidos.

En definitiva, cumpliendo estos requisitos
minimos, los funcionarios publicos podrén ejercer el
Aerecho de huelga en 1as mismas condiciones que 1lo

ejercen los restantes trabajadores  con vinculo

juridico—laboral.

El vacio normativo crea inseguridad juridica, por

lo que seria convenierite gque s€ aprobase la ley organica

(articulo 81 de 1l& Constitucidén) que regulase este

derecho fundamental para todos los trabajadores por

cuenta ajena, pudiéndose tener en cuenta en dicha futura

norma las posibles peculiaridades del ejercicio de este

ionarios pablicos, en cuanto que,

derecho para los func

su vez, €S parte del contenido eccencial del cerecho de




libre sindicacién, pero sin que tales peculiaridades de

ejercicio tengan otras limitaciones del derecho de huelga

que las que tengan su razdbn de ser en derechos o

intereses constitucionalmente protegidos.
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