DAD 2. TEORfA GENERAL SOBRE LA RELACION
DE EMPLEO PUBLICO Y EL ESTATUTO DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS: CONTENIDO.

Dra. Maria Josi RODRIGUEZ RAMOS.

LA TEORIA ESTATUTARIA DE LA RELACION DE EMPLEO PUBLICO Y
L ESTATUTO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS:

~ La Constitucion acoge la teorfa estatutaria de la relacion de empleo publico
1 los articulos 103.3 y 149.1.18 CE (STC 99/1987). Esta teoria nacié a espaldas
conocimiento del derecho de libertad sindical, recogido en el articulo 28 CE
ara algunos funcionarios publicos. A este problema se une el hecho de la convi-

cia de personal laboral y funcionario en las Administraciones publicas, junto
as formas de gestion de los recursos humanos, que han ido surgiendo para

a las Administraciones publicas de personal de forma mds rdpida y flexi-
No obstante, las condiciones de trabajo del distinto personal que presta ser-
ios para las diferentes Administraciones publicas difiere, en base a la aplica-
de un distinto régimen juridico. Este y otros factores han llevado a defender
ivatizacion de las relaciones de empleo con las Administraciones publicas,
excepcion de las vinculadas a ejercicio de la potestad publica'™.

La teorfa estatutaria se inscribe en las denominadas teorias acontractualistas,
on las que la voluntad del empleado puiblico se considera como algo accesorio,
nde la Administracién ostenta una posicion de supremacia especial y el fun-
io se gobierna, en relacion con las condiciones de empleo y trabajo, por las

‘ 1% Propuesta efectuada por el Informe de la Comision GIANNINI al Parlamento italiano en
979, Véase ORTEGA, L. “Reflexiones en torno a una revision de los planteamientos generales de la
i6n de empleo ptiblico”. REDA n" 26, 1980, p. 428. MARTIN PUEBLA, E. "Trabajgd&"és af'geryi-
pde la Administracion. La problematica aplicacion del Derecho del Trabajo en el senorde la Admt-
acién piiblica”. Relaciones Laborales n® 1, 1990, p. 10. > Y. o
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normas legales y reglamentarias dictadas por los érganos competentes de Jog
diversos poderes publicos, como producto de una relacion estatutaria que es
conocida tradicionalmente por la doctrina y jurisprudencia contenciosa (STC 57 A
1982). Las notas que tradicionalmente han caracterizado la teoria estatutaria de

155.

la relacion de empleo publico son'”:

1. El acto de nombramiento del funcionario no constituye la aceptacién de

un contrato del que se derive una situacién juridica subjetiva, sino un acto g
condicién, que le coloca en una situacién juridica objetiva; debiendo ademas cum-
plir con el requisito de la toma de posesion para adquirir la condicion de funcig-
nario.

2.En virtud de lo anteriormente expuesto: 1° El funcionario tendrd en cada
momento respecto de la Administracién los derechos y deberes descritos en sy
Estatuto, sin que frente a la alteracion de este cuerpo normativo pueda invocar
otros derechos adquiridos que el derecho al cargo y los derechos econémicos
consolidados'™ .

En suma, el funcionario se limita a prestar su adhesion a una situacion juri-
dica predeterminada y objetivamente establecida; modificable por uno u otro
instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva de ley y de lega-
lidad, sin que, en consecuencia pueda exigir que la situacion estatutaria quede
congelada en los términos en que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso, o
que se mantenga la situacién administrativa que esta disfrutando [...], porque lo
contrario supondria petrificar la relacion funcionarial en un momento, impidien-
do su desenvolvimiento a lo largo del tiempo e ignorando la mutabilidad de las
circunstancias que condicionan la actuacion de la Administracion. Pues como ha
declarado el Tribunal Constitucional no es posible alegar la teoria de los dere-
chos adquiridos para los funcionarios ptblicos, pues se diferencian de las expec-
tativas de derecho (SSTC 70/1988, 99/1987)"", que entran de lleno en la potestas

" ENTRENA CUESTA, R.: “El régimen estatutario de los funcionarios ptblicos como postu-
lado constitucional”. Libro Homenaje al Prof. Carcia de Enterria. Civitas. Madrid, 1991, p. 2601.
GOMEZ CABALLERO, P:: Los derechos colectivos..., op. Cit. P. 26 y 27

1 SSTS (Contencioso-Administrativo) de 22 de enero y 11 de febrero de 1993 (RA] 81, 82, 329,
919), 18 de enero, 18 v 30 de junio, 18 de octubre de 1993 (RA] 321, 4606, 4753, 8622 respectivamente),
27 de diciembre de 1994 (RA] 405)

" El Tribunal Supremo ha entendido que son derechos adquiridos «los que se han integrado
en el patrimonio de una persona o han sido consolidados a su favor, por lo que no pueden invocarse
para reconocer o mantener una categoria, en este caso la de Director de Servicio, en la que se ha
cesado como consecuencia de la nueva estructuracién administrativa [...] ni los derechos adquiri-
dos de orden econémico pueden extenderse a la percepcion de emolumentos y retribuciones com-
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_iandi de la Administracion™, ni oponer como limite a dicha situacién ni el
159

s del funcionario ni la normativa precedente
~ Lainaplicacion de la teoria de los derechos adquiridos ha sido criticada por
octrina administrativista'", al compararla con el reconocimiento de los dere-
hos adquiridos a los trabajadores y partiendo de la declaracién de
stitucionalidad por la STC 27 /1981 de la DA 5" LET, que establecia la edad
a de jubilacion de los trabajadores a los 69 afios y que permitia al Gobier-
rebajarla «en funcion de las disponibilidades de la Seguridad Social y del
ado de trabajo»; sentencia que realiza una interpretacion restrictiva de los
rechos adquiridos considerando que sélo son derechos individuales suscepti-

os de proteccion constitucional los del Titulo I, Capitulo 2°, Seccién 1° CE. La
ria de los derechos adquiridos también ha sido alegada para conservar dere-
ps econdmicos, y tiene virtualidad en cuanto que «no suponen otra cosa que la
servacion global de las retribuciones consolidadas percibidas hasta el mo-
nto de que se trate, sin que pueda aducirse frente a la «potestas variandi» de
Administracion el mantenimiento indefinidido, e incluso su actualizacion de
erminadas situaciones, pues lo contrario supondria petrificar la relacion
funcionarial de un momento dado, impidiendo su desenvolvimiento a lo largo
| tiempo, e ignorando la mutabilidad de las circunstancias que condicionan la
actuacion de la Administracion' ».

3. Tales derechos y deberes subsistirdn en tanto no se modifiquen las nor-
mas que los establecen (SSTC 99/1987, 6/1983, 27/1981); sin que pueda ser alte-
rado el régimen establecido con cardcter general en el Estatuto de los funciona-
rios no podrd ser alterado singularmente por la Administracién en perjuicio o
ventaja de alguno de ellos. Inversamente, los funcionarios no pueden renunciar
a ningtn elemento de su Estatuto. Por la misma razon, la Administracion no
puede comprometer las competencias de que dispone respecto de sus funciona-
rios.

Si la Administracién desconoce la situacién descrita en el Estatuto de los
funcionarios, sus actos podran ser impugnados ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, al tratarse de una relacién juridica regulada por el Derecho Ad-

plementarias asignadas al puesto de trabajo de Director de servicio, que va no se desempena, 5TS
(Contencioso-Administrativo. Secc. 1°) de 30 de noviembre de 1991 (RAJ 8092)

7 STS (Contencioso-administrativo, Secc. 7) de 15 de julio de 1994 (RA] 5722).

" PARADA VAZQUEZ, |.R.: Derecho Administrativo..., op. Cit., pp. 435-436

1 STS (Contencioso-administrativo. Secc. 7*) de 26 de octubre de 1994 (RAJ 8232
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ministrativo. Estos elementos se basan en una situacion de desigualdad juridicg
entre las partes, donde la Administracion tiene una posicién de supremacia espe-

cial'?, que ha llegado a justificar para el Tribunal Constitucional (STC 93/84) el
establecimiento de un procedimiento especial en materia de personal para resolvey
con cardcter sumario cuestiones litigiosas que puedan afectar al interés ptblico,

A)CRITICAS A LA TEORIA ESTATUTARIA DE LA RELACION Dg
EMPLEO PUBLICO.

La teoria estatutaria de la relacion de empleo publico ha visto quebradog

sus principios generales, en base a los siguientes hechos:

1. La tesis del nombramiento del funcionario como acto juridico unilatera]
no siempre ha sido la dominante. No estan atn lejanos los tiempos en que el
nexo entre funcionario y Administracion se calificaba como contrato privado,

contrato ptblico o incluso como acto plurilateral (STC 93/1984). La tesis de la

unilateralidad, aunque mayoritaria, resulta artificial'®, puesto que la aceptacién
del aspirante a funcionario es tan fundamental como el propio nombramiento;
con solo pensar en los efectos juridicos de la toma de posesion, y calificar el pro-
cedimiento por solo uno de los trdmites parece una mutilacién distorsionante y
rechazable, pues, a fin de cuentas la condicién de funcionario de carrera se ad-

quiere solo cuando, junto al nombramiento, se ha producido ademads el juramen-

to a la Constitucion y la toma de posesion'™. Asi, la STC 122/1984 reconoce que
la relacion funcionarial es estatutaria y unilateral en cuanto al acto de nombra-
miento, pero sinalagmadtica en lo que a los reciprocos deberes y derechos de la
Administracion y del funcionario se refiere; pues lo importante es el momento de
constitucion de la relacion de servicio'”,

" RUSCIANO, M.: L'impiego pubblico in Italia. [l Mulino. Bologna, 1978, pp. 124-128. ALESSI,
R.: Principi di Diritto Amministrativo. Giuffré. Milano, 1978, p- 118). MARTINEZ ABASCAL, A.V.:
«Relacion de empleo..., op. cit., p. 116

“* OJEDA AVILES, A.: «<El empleo temporal en las Administraciones Publicas. (Una aproxi-
macién unitaria)». RAP n” 56, 1987, p. 501.

™ Sobre la exigencia de estos requisitos como condicion previa y sine qua non a la adquisi-
cion de la condicion de funcionario, vid. OJEDA AVILES, A : «El empleo temporal..., op. cit., p. 501.
PIRAINO, S.: 1l contratto di pubblico impiego. Ed. Giuffre. Milano, 1978, pp. 38-39. Asi, el Tribunal
Supremo ha rechazado el acceso a la condicion de funcionario, porque la admisidn a la oposicion no
supone reconocimiento por la Administracion del cumplimiento del requisito exigido sobre acredi-
tacion de servicios interinos o de contratacion temporal, debiendo acreditarse el cumplimiento de
tales requisitos una vez aprobadas las pruebas de cara al acto de nombramiento v a la toma de
posesion, STS (Contencioso-administrativo. Sece. 7°) de 3 de octubre de 1994 (RA] 7841).

" ORTEGA, L.: Los derechos sindicales..., op. cit., p. 39 Avala asimismo esta teoria el articulo
99.4 LBRL que dispone, respecto a los funcionarios locales con habilitacién de cardcter nacional,
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.~ MARTINEZ ABASCAL'™ considera que sin el concurso de la declaracion
Juntad del funcionario no se llegan a producir los efectos sustanciales de la
i6n de servicio (prestacion de servicios y retribucion); por lo que ambas vo-
.ades son elementos constitutivos de la misma. Ademds, para adquirir la con-
én de funcionario de carrera no pueden omitirse ninguno de los requisitos
se establecen para adquirir tal condicion (superacion de pruebas, cursos de
macién, nombramiento, juramento, toma de posesion dentro del plazo). La
J ple declaracion de la Administracién del acto de nombramiento no implica,
tanto, el nacimiento de la relacién de servicio; de forma que el acto de toma
. posesion implica conferir eficacia al acto de nombramiento.

Considerar que la teorfa estatutaria se basa en la desigual posicion juridica
» Jas partes de la que deriva la relacion unilateral por oposicion a la relacion de
aldad que existe en el contrato de trabajo privado estd, asimismo, muy lejos
o la realidad; pues precisamente el contrato de trabajo suscrito entre trabajador
empresario tiene su base en una situacién de desigualdad juridica, donde el
presario ejerce el poder de direccion e incluso el ius variandi, mediante los que
oaniza la actividad empresarial e, incluso, puede modificar las condiciones de
ajo pactadas, en ocasiones sin intervencion de un tercero, ya sea la autoridad
boral o los representantes de los trabajadores. Asi pues'” consideramos que la
relacion de servicio de los funcionarios tiene origen en un contrato publico de
‘empleo, y el especial régimen juridico que se le adscribe obedece tinicamente a la
wyoluntad del legislador, siendo la funcionalidad del contrato andloga a la del
laboral. Con ello, la tesis de la unilateralidad si no se diluye, al menos se relativiza
~en gran parte, al ser necesaria la manifestacion de voluntad del funcionario a
través del acto de la toma de posesion, que implica el nacimiento de derechos y
deberes reciprocos entre éste y la Administracion.

.

Por ello, y por otras causas que analizaremos, las consecuencias referidas se
relativizan pues:

1° El acto de incorporacion, partiendo de la teoria contractualista de la rela-
cién de empleo publico, implica «la insercién del funcionario en la organizacion

que: «La toma de posesion determina la adquisicion de los derechos y deberes funcionariales a la
situacion de servicio activo, pasando a depender el funcionario de la correspondiente Corporacion,
sin perjuicio de la facultad disciplinaria de destitucion del cargo y separacion definitiva del servicio
que queda en todo caso reservada a la Administracion del Estado».

1 MARTINEZ ABASCAL, A.V.: «Relacién de empleo..., op. cit., pp. 117-118.

"7 OJEDA AVILES, A.: «El empleo temporal..., op. cit., p. 501. MARTINEZ ABASCAL, V.A.:
«Relacion de empleo..., op. cit,, p. 116. PIRAINO, S.: 1l contratto di pubblico impiego..., op. cit., p. 235.
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sma funcionarial tradicional, incluso acentuando sus elementos origina-
la medida que pudieran haber sido desconocidos o tergiversados en el
:emo, sino como correccion de ese modelo tradicional en funcion de los

del Ente publico» [...] ». Abundando mads, el articulo 103.3 CE requiere que g]
Estatuto de los funcionarios publicos sea regulado por Ley, con independeng;

de que el posible contenido de dicho «Estatuto» se recoja en una sola norma '
varias y diferentes disposiciones (SSTC 102/1988, 5/1982) y sin perjuicio de
los reglamentos complementen dicha ley, lo que se ha denominado «reglamengy

i % v ” . . . . 170
yos principios y objetivos constitucionales'".

autorizado'™ ». Dentro del respeto a la Constitucion, el legislador es libre p Amayol‘ abundamiento, el argumento de que los derechos y deberes del

regular el Estatuto de los funcionarios ptblicos. En base a lo anterior podem, Jrio subsistirdn en tanto no se modifiquen las normas que los establecen
partir de los siguientes considerandos. 5 relativizado a la luz de la Constitucion por diversos motivos. El articulo

CE exige reserva de ley para la regulacién del Estatuto funcionarial, es de-
o positivo del legislativo (SSTC 99 /1987, 139/1988, 108/1986), partiendo
nuestra Constitucion garantiza el principio de jerarquia normativa (art.
), resulta que la ley, dentro del respeto a la Constitucion, podré determinar
lo los derechos y deberes de los funcionarios, como sostienen los defensores
teorfa estatutaria en funcién del nombramiento del funcionario, sino los de
pia Administracion, que debera estar sometida en todo caso plenamente a
(art. 103.1 CE), o los de los trabajadores por cuenta ajena, ya que, si bien
las fuentes de la relacion laboral se encuentra el convenio colectivo, cuya
acia normativa viene garantizada por el articulo 37.1 CE, no es menos cierto
0s convenios tienen como limite: el respeto a las leyes (art. 85.1 TRET). Por
el argumento de que la la ley puede disponer de los derechos de los funcio-
0s no puede justificar la teorfa de la unilateralidad para este colectivo, puesto
Jas mismas consecuencias se plantean para los trabajadores por cuenta ajena

Primero: Son escasos los preceptos constitucionales dedicados a la regula-
cién del Estatuto de los funcionarios publicos'”

Segundo: Estos preceptos mandatan al legislador que regule estas materjag
pero en ningtin momento dicen como. Siendo la ley un acto politico del legis ..
dor, que goza de discrecionalidad para su elaboracion con el tnico limite de
respeto a la Constitucion, nada impide al legislador, en el ejercicio de su poder
soberano, elaborar un Estatuto de los funcionarios ptblicos claramente basado
en los principios inspiradores del Derecho Laboral o del Derecho Administrat-
vo, 0 de cardcter mixto, o como éste considere en cada momento, dado que el
concepto «régimen estatutario» es «un dmbito cuyos contornos no pueden
definirse en abstracto y a priori (STC 99/1987)»; lo que plantea problemas, pues
la Constitucion no define ni delimita el contenido del Estatuto de los funciona-
rios publicos, aunque si le permite definir el mismo, lo que ha sido realizado caso
por caso.

icio de empresas privadas.

El articulo 103.3 CE establece una reserva de ley en la regulacion del Estatu-
Porlo expuesto, si el legislador considera que en el Estatuto de los funciona- de los funcionarios ptblicos, de forma que esta materia queda sustraida a la
rios han de integrarse principios juridicos como el de los derechos adquiridos, en ativa reglamentaria, que tiene un papel secundario (SSTC 83/1984, 29/
principio, la Constitucién no parece impedirlo. La necesidad de interpretar las 86,108 /1986; 99/1987, 178 /1989'" ). Esto no significa que el Gobierno no pue-
normas constitucionales con el sentido de los tiempos permite una rectificacién '
en la lectura de ese modelo constitucional, no entendid imiento - : '
, 0 ya como mantenimiento M RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «Trabajo, Funcién Publica..., op. cit.,, pp. 19-
. Es significativa la STC 99/1987 (igualmente SSTC 70/ 1988, 108/1986) que consideré que no
dia alegarse como derecho adquirido la edad de jubilacion, que fue rebajada a los sesenta y cinco
para los funcionarios, al ser una expectativa de la carrera funcionarial, y no un derecho, pues
que es indudable que en el campo de la relacién funcionarial el funcionario adquiere y tiene
0s subjetivos que la Ley ha de respetar, y en este sentido es claro que ostenta, desde el ingresg
la Funcion publica, el derecho a la jubilacion o el pase a determinadas situaciones administrati-
§, también en la ley estatutaria prevista
7 [gualmente, el Tribunal Supremo, por todas SSTS (Contencioso-administrativo. Secc. 7°) de
de octubre de 1994 (RA] 8036, 8037), 18 de octubre de 1994 (RA] 8062), 20 de octubre de 1994 (RA]

""ENTRENA CUESTA, R.: «El régimen estatutario de los funcionarios pablicos como postu-
lado constitucional». VV.AA.: Administracion instrumental. Libro Homenaje a MLF. Clavero Arévala.
Tomo . Ed. Civitas. Madrid, 1994, p. 2604.

"“ En concreto, el articulo 23.2 CE que regula el derecho a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos con los requisitos que senalen las leyes, el 28.1 CE sobre las pecu-
liaridades del ejercicio del derecho de sindicacion para los funcionarios publicos, el propio articulo
103.3 CE, que exige la regulacion por ley del Estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la
Funcidn piblica de acuerdo con los principios de mérito v capacidad, las peculiaridades del ejerci-'
cio de su derecho de sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la 1mparaa- 76, 8077, 8078), 24, 25 de octubre de 1994 (RA] 8216, 8217), 26 de octubre de 1994 (RA] 8226, 8228),
lidad en el ejercicio de sus funciones, y el articulo 149.1.18 CE, que reserva al Estado la competencia 28 de octubre de 1994 (RA] 8277), 31 de octubre de 1994 (RA] 8287), 7 de noviembre de 1994 (RA]
para la regulacion de las Bases del régimen estatutario de los funcionarios ptblicos. 8894, 8895),
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¢ trabajadores, una prohibicion genérica de renuncia de derechos. El Estatuto
Trabajadores, entendido en sentido amplio no como un tinico cuerpo legal,
omo el conjunto de leyes que determinan el status del trabajador, marca
mos que, en todo caso, serdn irrenunciables por el trabajador e indisponible

da, cuando asi lo requiera la ley, colaborar con ésta para complementar o partjey
larizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecion, la ordenacion legal
de la materia reservada, pues esta colaboracién que, en términos de politica |a
gislativa, habra de resultar pertinente en muchos casos, no serd contradictg
con el dictado de la Constitucion cuando la remision al reglamento lo sea, est
tamente, para desarrollar y complementar una ley; pues lo que estd vedado,
una total abdicacion por parte del legislador de su facultad para establecer reglas
limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sip
fijar cuales son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir'2,
Asi, el reglamento puede ser secundum legem y colaborar necesariamente con
ley en la regulacion del Estatuto funcionarial siempre que asi lo requiera ésta
exigiéndose que la ley no realice un mandato indeterminado; sin que sea posibl
«exigir la reserva de ley de manera retroactiva, para anular disposicion

bas partes. En general, el Derecho laboral y de Seguridad Social se ha
obligado a incorporar un alto grado de imperatividad en sus contenidos
Jadores, introduciendo derechos indisponibles en el contrato de trabajo'™*.
2 bien, ello no obsta para que una fuente del Derecho del Trabajo (el conve-
Jectivo), desarrolle el respeto a estas leyes que conforman el Estatuto del
ador una serie de relaciones de complementariedad-suplementariedad,
e constantemente se produce la transaccién (que no renuncia) de derechos
r las partes, a fin de conseguir el equilibrio de fuerzas que garanticen la paz

.
. La existencia de los mecanismos de negociacion colectiva en el caso de los
jadores asalariados no tiene que suponer una diferencia insalvable con los
onarios publicos, puesto que, aunque el derecho a la negociacion colectiva
ecoja en el articulo 37.1 CE, es indudable su conexion con el derecho de liber-
 sindical del articulo 28.1 CE, que ampara a trabajadores y funcionarios, si
reconociendo ciertas peculiaridades en el ejercicio de este derecho para és-
ltimos. La imposibilidad, momentdnea y parcial por cierto, de transaccion
derechos en la relacion funcionarial mediante el instrumento de la negocia-
n colectiva, no seria sino una de las peculiaridades del ejercicio del derecho de
ad sindical de los funcionarios ptblicos, reconocido constitucionalmente
, en modo alguno, supone una frontera insalvable entre los Estatutos laboral
cionarial

reguladoras de materias o situaciones respecto a las cuales tal reserva no existirfa
de acuerdo con el Derecho anterior a la Constitucion'™.

3" El desdibujamiento de este postulado no seria sino consecuencia de log
anteriores, dado que la inalterabilidad singular por la Administracion del Régi-
men General del Estatuto de los funcionarios viene dada por el sometimiento d
la Administracion a la ley (art. 103.1 CE), que serd en todo caso la que regulard _
Estatuto de los funcionarios publicos (art. 103.3 CE) y en aplicacién del principio
de jerarquia normativa que garantiza el articulo 9.3 CE; puesto que las normas
juridicas que pueden emanar de la Administracion (los reglamentos) tendrédn en
materia de regulacién un papel secundario. Incluso si la Administracion tuviera
la potestad de modificar parte del Estatuto, por ser correcta la via reglamentaria,
toparfa irremediablemente con uno de los principios generales del Derecho Ad-
ministrativo: la inderogabilidad singular de los reglamentos (art. 52 LRJAPPAC),
que, al estar plasmado en una norma de rango legal, impediria a la Administra-

57 Por lo que respecta al aspecto del fuero procesal en la relacién funcionarial,
somete las controversias que en éste se originan a la jurisdiccién contencio-
administrativa, las sucesivas reformas legales han ido relativizando este pos-
do. Asi, nos encontramos ante elementos de los que no cabe duda que inte-
el Estatuto de los funcionarios publicos como los derechos relativos a la
idad Social. La tendencia expansiva de encuadramiento de funcionarios en
Régimen general de la Seguridad Social, hace que un importante aspecto del
tatuto de los funcionarios ptblicos: el de la Seguridad Social, y no en lo refe-
te a contingencias de vejez (jubilacion) o muerte (viudedad), sino a otras que

cion esta actuacion al ser contraria a la ley a la que estd sometida plenamente por
imperativo del articulo 103.1 CE.

4° El principio de irrenunciabilidad de elementos de Estatuto de los funcio-
narios, entendido como conjunto de derechos y deberes (STC 108/1986), no es
exclusivo de los funcionarios, puesto que el articulo 3.5 TRET contiene, respecto

Y RIVERO LAMAS, |.: «La aplicacion del Derecho del Trabajo: tutela juridica de los derechos
¥ proteccion jurisdiccional». VV.AA.: Constitucion y proceso de trabajo. Balance v perspectivas de
! Seguridad Social en Espana. VII Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo y Rela-
ciones Laborales. Sevilla, 1991, p. 473

=STC99/1987; 108/ 1986. STS (Contencioso-administrativo. Secc. 7°) de 10 de noviembre de
1994 (RA] 9045).

WSTC 45/1994. STS (Contencioso-administrativo. Secc. 7°) de 10 de noviembre de 1994
(RAJ 9045).
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 Enesta tesitura hemos de afirmar que ni el Derecho Administrativo sirve
sivamente para atender las necesidades de personal al servicio de las Ad-
traciones publicas de forma eficaz y flexible, ni el Derecho del Trabajo es la
cea, ni la solucion a todos los problemas del empleo publico. Abogamos por
acion de un Derecho especifico para el empleo publico, que regule de
unitaria a todo su personal. Dado que el Derecho funcionarial ha ido aco-
ndo principios propios del Derecho del Trabajo, asi como éste ha ido inclu-
o figuras e instituciones juridicas mds propias del Derecho funcionarial que
Derecho Laboral. Este proceso de adaptacion «ha operado en ocasiones en
or de los funcionarios (reconocimiento de derechos fundamentales, huelga,
jicacion, libertad de expresion) y otras en favor de la funcién (sistema de pues-
e trabajo con ventaja sobre el de cuerpos), sin romper en ningtin caso una
en o un modelo de funcién publica pero cambidndole sus ropajes tradicio-
178, Podemos afirmar que el acercamiento entre ambas posturas depende

cuestiones de politica legislativa'™, aunque si tuviéramos que tomar partido

or el sector del ordenamientom juridico respecto al que se ha producido un
'7 yor acercamiento, habriamos de decantarnos por el ordenamiento laboral, lo
ha llevado a cuestionar, por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el
pdelo de Funcion publica instaurado por la Constitucion. Al reconocer que exis-
en elementos contractuales en el modelo de Funcion publica. No obstante, esta
ibilizacion del modelo estatutario no lo priva de su rasgo caracteristico de
itir al legislador la elaboracion del Estatuto de los funcionarios ptiblicos en
0s términos del articulo 103.3 CE, al ser mision de este precepto vincular al legis-
ador ordinario sobre los aspectos de la Funcion publica que debe necesariamen-
regular porque conforman su Estatuto, y sobre las condiciones para que otros

no implican la extincion del vinculo funcionarial como la incapacidad temporap
en su nueva version de la Ley 42/1994 o algunos grados de invalidez, habrg
remitir sus litigios a la sede judicial social y no a la contencioso-administratiyg
(art. 2.b TRLPL). ;

A ello habrd que anadirle otro aspecto, que afecta a las bases del régim=
estatutario de los funcionarios publicos del articulo 149.1.18" CE: el derechg da
libertad sindical, desarrollado por la LOLS, al tiempo parte integrante del Est'
tuto de los funcionarios y base del régimen estatutario de todos los funcionarigg
(STC 98/1985) y que, en todo caso, comprende el derecho a fundar sindicatos sjp
autorizacion previa. Una de las fases clave del trdmite de fundacién del sindjc-.
to: el depdsito de estatutos en la Oficina Publica, tiene asignado su control judi
cial a la jurisdiccién social (art. 2.j TRLPL) a través del procedimiento del Capftu%
lo X del Titulo II del Libro II TRLPL. Con ello tenemos que el control de otrg
aspecto del régimen estatutario de los funcionarios ptiblicos es remitido a la ju-
risdiccion social. |

. I
Ahora bien, la cosa no acaba aqui, por cuanto el orden social es competente

para el conocimiento de controversias que se originen en los procesos sobre ma-
terias electorales, incluida la denegacion del registro de actas electorales, tam-
bién cuando se refieran a elecciones a érganos de representacién del personal g.[-i
servicio de las Administraciones Publicas, actual articulo 2.n) TRLPL, que, aun__-:
que se refiere al personal eludiendo el término funcionarios, es inequivoca su
coincidencia, dadas las remisiones que la Ley de Procedimiento Laboral efectia
alaLey9/1987". Dada la innegabilidad del hecho de que las reglas sobre repre-

sentacion colectiva de los funcionarios publicos forma parte de su Estatuto, nos emas de servicio puedan ser compatibles con el Estatuto de la Funcion pibli-
encontramos con otro de los numerosos casos que desnaturalizan la teoria del 3

i _ ca; con ello, se le estaria protegiendo de una hipotética desaparicion o transfor-
fuero procesal exclusivo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa como

macion que lo hiciera ‘incognoscible’ o produjera el vaciamiento de sus conteni-
saaptatistes ishmtunp el Srtanate e loemeioveriosiprialong ™ dos, garantia institucional que opera frente a injerencias legislativas que pudie-

ran afectar lo esencial de la institucién y no lo accesorio'™, lo que tiende a prote-
ger el niicleo de la relacion estatutaria que rige la relacién de empleo publico.

En suma, la teorfa estatutaria de cardcter acontractualista y unilateral ha
sido puesta en tela de juicio y cuestionada la finalidad de su mantenimiento'”,

centrandolo en el objetivo de obstaculizar el reconocimiento y, en su caso, efecti- Todo ello ha llevado a un sistema mixto de Funcién ptblica, que presenta

vidad y aplicacion de los derechos colectivos de los funcionarios publicos. caracteres del sistema abierto de influencia norteamericana y del cerrado de in-

7 RODRIGUEZ RAMOS, M" J./PEREZ BORREGO, G.: «Ambito objetivo del arbitraje obliga-
torio electoral». VV.AA.: Arbitraje laboral v acuerdos de empresa. Ed. Tecnos. Madrid, 1996. = s o o B .

" RODRIGUEZ RAMOS, M* ]./ PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de elecciones a repre- ™ MONTORO CHINER, M"J.: “Para la reforma del empleo piblico....”, op. Cit., p. 183
sentantes unitarios de trabajadores y funcionarios. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1995, .,‘.; En el mismo sentido PARADA VAZQUEZ: Derecho Adnnm’str.atlvn;r. 0P Ol . 372.

7 MARTINEZ ABASCAL, V.A.: «Relacién de empleo...», op. cit., p. 120. B MONTORO CHINER, M* . “Para la reforma del empleo publico...”, op. Cit. O. 180-181.
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fluencia francesa™ : del primero por la creciente, cuantitativa y Cuﬂlltatg
laboralizacién, y del segundo resta el sistema de provisién de puestos, 1a o
cion y el concurso, la inamovilidad geogrdfica y la estabilidad de por viqqsg
aunque incluso esos aspectos han sido matizados por las sucesivas reformag Ja
gislativas, como ha sido el caso de la regulacion de los Planes de Empleo por

22/1993, que puede dar al traste con la estabilidad en el puesto de trabajo carg
teristica de los modelos cerrados de Funcién ptblica. Podriamos en este sen

«ién en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales (SSTC 99/1987 y 56/
4] enumeracion de materias no es cerrada, puesto que el propio Tribunal
cional ha sefalado que forman también parte del Estatuto “las reglas
‘_presentaaon y accion colectiva de los funcionarios ptblicos”, que ha-
o ser reguladas por ley estatal (SSTC 98/1985, 165/1986, 9/1988,. 102/
. Pomblemente, el pronunciamiento del Alto Tribunal que mds afina en la
6n del Estatuto de los Funcionarios Ptblicos sea el de la STC 108/1986,
0 califica como: «los derechos y deberes que componen su ‘status’, que debe
Sdo por Ley», lo que significa una garantia de independencia en el ejercicio
funcion y que la Ley define los elementos que lo componen, por lo que el
dor poclra modificar este «status», dentro, naturalmente, del marco de la

hablar de un sistema espafiol de Funcién publica con caracteristicas propias.
en todo caso, afirmar que se esta produciendo una huida del Derecho de .
Funcién puablica respecto al Derecho Administrativo, con un importante ¢
miento del sindicalismo corporativo y una laboralizacion, tamb
privatizacion, de la Funcion publica, en general, y del Estatuto de los funcig.
narios publicos, en concreto, que va in crescendo y que tiene sus referenteg -
las distintas normas que han ido promulgandose. Nada hace sospechar que
vaya a producir un retroceso en este proceso de laboralizacién del Dere
funcionarial, que podria, incluso, verse acentuado por los aires que nos llegan
otros paises como el caso de Italia.

jtucion.

" Partimos, a la hora de determinar el contenido del Estatuto, de que es indi-
te que el Estatuto de los funcionarios esté contenido en una sola Ley o que
tenga en normas diversas (SSTC 99/1987, 102/1988, 139/1988, 178/1989),
derando mas acertado metodolégicamente primar el estudio del contenido
re el continente, para lo que utilizaremos el esquema tradicionalmente em-
ado en Derecho del Trabajo, clasificandolos en derechos individuales, colecti-

II. LA FRAGMENTACION DE ESTATUTOS. EL CONTENIDO DEL ESTA: g = Scguridad Social

TUTO GENERAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS. .

. La Constitucién dedica diversos preceptos a regular exclusivamente aspec-
L . - . T de la Funcién Publica v sus empleados (arts. 23.2 y 103.3), otros preceptos
El funcionario publico que ingresa en la Administracion se coloca en una d : : . a ( 4 , 3 i

. .. .. . i g dos a la poblacién asalariada en su conjunto (arts. 28, 35, 40.2 y 41), y otros
«situacion objetiva definida legal y reglamentariamente (STC 99/1987)». No obs-
tante, no existe un tnico Estatuto aplicable a todos los empleados publicos, et';;
funcion a las légicas peculiaridades derivadas de los cometidos que se les reser-
van.

irigidos al conjunto de los ciudadanos, que, en el seno de una relacion de em-
o ptiblico pueden determinar algunos limites o restricciones sobre todo cuan-
oel ejercicio del derecho puede comprometer el buen funcionamiento del servi-
El que los derechos fundamentales del funcionario puedan sufrir mds limita-
ciones que los del resto de los ciudadanos, en consonancia con las funciones a
?restar no constituye una restriccion generalizada y homogénea para todos los
funcionarios por el hecho de serlo. Asi, en ningtin caso pueden ser ignorados,
_porque del mismo modo que la celebracion de un contrato de trabajo no permite
obviar a una de las partes: el trabajador, de los derechos que la Constitucién le
reconoce como ciudadano, la vinculacién del funcionario con el Poder Publico al
que sirve no puede anular lo que la Constitucién dispone y a lo que los Poderes
 Piiblicos estin mas que nadie vinculados (arts. 9.3 y 103.3 CE).

El Tribunal Constitucional ha considerado que el contenido del Estatuto de
los funcionarios ptiblicos, “cuyos contornos no pueden definirse en abstracto ya
priori”, comprende la normacién relativa a la adquisicion y pérdida de la condi-
cion de funcionario, las condiciones de promocién de la carrera administrativa y
a las situaciones que en ésta pueden darse, los derechos y deberes y responsabi-
lidad de los funcionarios y su régimen disciplinario, asi como a la creacién e

" La distincién entre modelo cerrado y modelo abierto de funcion publica en GAZIER: La

fonction publique dans le monde. Paris, 1972. El m
odelo cerrado es el modelo de carrera v el s 5 inci
abierto el de puestos. Y ‘ Conforme a estos razonamientos, no se ha puesto en duda que los princi-

" PARADA VAZQUEZ, ] R.: Derecho Administrativo..., op. Cit., p. 404 pios y derechos constitucionales se aplican también a los funcionarios, e incluso
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ERECHOS COLECTIVOS DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LAS

para algunos forman parte de su propio Estatuto. Tal es el caso de la digni . - e R iCas

la persona, la inviolabilidad de sus derechos y el libre desarrollo de la pe
dad (art. 10.1 CE), del derecho a la igualdad v no discriminacion POT razén
nacimiento, sexo, raza, edad, religion, opinién o cualquier circunstancia
nal o social (art. 14 CE), incluida la del acceso a las funciones publicas (art, s
CE), del derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto y de no degla
sobre tales creencias, del derecho a la intimidad, de la libertad de expres
comunicacion, produccion intelectual y libertad de citedra, del derecho alatul
lajudicial efectiva y a la no indefensién, o del derecho a no ser ad ministrativamen
sancionado sino de acuerdo al principio de legalidad'. La importancia de esg
preceptos estd en que constituyen un auténtico «Estatuto constitucional de I
cionarios'™ », indisponible para el legislador, si bien, éste es libre, dentro del ma
dato del articulo 103.3 CE, de dar configuracion legal a aquellos aspectos sus
tibles de ello. En virtud de éste, se habra de definir el Estatuto de los funcionarig
publicos, que entre otras materias habra de contener la regulacion del accesp g
funcion puiblica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculia
ridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de incompatibilida-
des y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones (arf
103.3 CE). No obstante, el legislador podrd definir en un «Estatuto legal», derivas
do exclusivamente de la Ley, otras materias no referidas en la Constitucién, yg
que puede legislar en principio sobre cualquier materia sin necesidad de poseer
un titulo especifico para ello, con los tinicos limites derivados de la Constitucié

RODUCCION

te apartado estudiaremos los derechos colectivos del personal al servi-
ste a 5 e ‘ nat "
! Adrl:\mi'straciones publicas. La heterogénea tipologia de servidores y
Gblicos v su diversidad de regimenes juridicos dificulta, como ocu-

] resto de materias correspondientes a su Estatuto, la sistematizacion de
elre

oor ello, estudiaremos los derechos colectivos dividiendo l.a matzri?ne;clglﬁ
de los derechos mas significativos; a saber, dere_cho o‘le ll'fu?rrta mr Otcedii
o de huelga, derecho a adoptar medidas de con'ﬂlcfo ﬁ,OlE‘L}:l\ :; y E) -
s extrajudiciales de solucion de conflictos ‘colectwob,’d.e".reci 0I e‘ r; Ereéhoq
unitaria y derecho de negociacion colectiva. El z.mal.la..ls de VU-b . :
l ancia, al conseguir con su ejercicio la defensa de los

stra su i rt
os muestra su 1Impo ! - i
del personal laboral y funcionarios al servicio de la Administrac

por ello una finalidad de resultado.

" El reconocimiento de los derechos colectivos al personzjl thncfio}:larlo l;a Z:jg
te: a partir de la Constitucion de 1978; ¢ inclus? hoy-dla no se ha Fr(ml u -

a uniforme para todos los colectivos de funcionarios; fundame.-nta mL‘ -
razones de la funcion desempenada, aunque pueden apuntarse razones de

3 ; Fuerzas Armadas.
iti i s, con el personal de las Fuerz
i i . : » politica, asi ocurre, entre otros,
Hechas estas premisas, pasamos seguidamente a detallar el contenido d P ‘

Estatuto de los funcionarios, deteniéndonos tan s6lo, por razones de espacio, e " De los derechos colectivos en la Funcion publica, la Constitucion 50]3 s§
los derechos de indole profesional, distinguiendo entre derechos colectivos, de- . claramente al de libertad sindical (art. 28.1). No .obstante', los derelg 13&:
rechos colectivos y derechos de Seguridad Social; aunque éstos tltimos, por ra- ectivos de los funcionarios puiblicos se han ido ampliando, bien por via tut
zones de espacio, serdn tratados en otro momento posterior. pretacion de otros preceptos constitucionales (art. 28.2 y 37.2 de la Constitu-

), bien por el reconocimiento por el legislador a la hora de definir su Estatu-
r

" RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Trabajo, Funcién Pablica...», op. cit, p. 21.

"™ A similar conclusion parece haber llegado el legislador cuando en el articulo 314 del Cédi-
80 Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, otorga proteccion penal a estos
derechos, determinando que: «Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo priblicoo
privado, contra alguna persona por razén de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una
etnia, raza 0 nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, por
ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, o por el uso de alguna de las lenguas
oficiales dentro del Estado espanol, y no restablezcan la situacion de igualdad ante la Ley tras re-
querimientos o sancion administrativa, reparando los dafios econdmicos que se havan derivado,
serdn castigados con la pena de prisién [...]».

B) EL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL

1. Consideraciones previas

o . . . _— . . .2 H hO
La transicion democrdtica trajo consigo la cunstftu?u.mahzacnon\&f Qrt'ader%;
de libertad sindical, merecedor de la mds alta tutela juridica. Se trata ; g;?ﬂz*é‘cé"l
cho de contenido complejo, que incluye otros derechos, lo que el e?rlclu 028 CE

~

A
<
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Hrevisto en el articulo 103.3 de la Constitucion uno de los motivos de
cionalidad que se achacé al Proyecto de la LOLS. El Tribunal Constitu-
formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionale | i6 la cuestion de si el Estatuto de los funcionarios debia contenerse en
afiliarse a las mismas” y anade que “nadie podré ser obligado a afiliarse a
sindicato”, lo que se denomina como libertad sindical negativa. Pero junto a
tos derechos forman parte también del contenido del derecho de libertad si
cal el de accion sindical, el de negociacion colectiva, el de interponer medidag
conflicto colectivo y de huelga. Derechos que tienen un distinto grado de reco
cimiento y ejercicio en funcién a los distintos empleados publicos. En cualq

d.

precisa, cuando afirma que “la libertad sindical comprende el derecho a f
sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de los sindicatgg

-_—

instrumento legislativo o podia estar en varios, sosteniendo que: “tanto
: 0 28 como el 103.3 de la Constitucién remiten a la ley, pero es evidente
{éfmino se refiere al rango de la norma o mds genéricamente al legislador,
, se defina una norma especifica, o sea que no implica la necesidad de que
icacion de los funcionarios publicos y sus peculiaridades se regulen en un

trumento legislativo (STC 98/1985)".
caso no podemos dejar de afirmar que el derecho de libertad sindical no es il

tado ni absoluto (STC 172/1995), como ocurre con el resto de derechos fun, Y

3. Titularidad del derecho de libertad sindical de los funcionarios publi-
mentales. it

2. Regulacion del derecho de libertad sindical ia equiparacion entre trabajadores y funcionarios del derecho de libertad

; _ -al no es absoluta:
El articulo 28 CE establece que “Todos tienen derecho a sindicarse librem ;

te. La ley podrd imitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas
Institutos Armados o a los demads cuerpos sometidos a disciplina militar v reg
lara las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios ptblicos”. Este pre-

~ 1°De un lado, se observan determinados colectivos de funcionarios que han
restringido, prohibido el derecho de libertad sindical, o que se han estable-
peculiaridades en el ejercicio de su derecho. Asi ocurre con los funcionarios
Fuerzas Armadas o Institutos Armados de cardcter militar, respecto a los
2 e] articulo 28 de la Constitucion permite limitar o exceptuar el ejercicio del
echo de sindicacién o abstenerse de ambas intervenciones normativas. El le-
ador (art. 1.3 LOLS) ha optado por la mds restrictiva, al exceptuarlos del dere-
 de libertad sindical, aunque conservan su titularidad. Es la opcion elegida
las tres que daba la Constitucion, por razén de la funcién que desempenan
s Fuerzas Armadas, aunque no se descartan motivos de oportunidad politica,
e el recelo de que los militares intervengan en la vida publica.

cepto es punto de interseccién entre el personal laboral y el personal funcionari
al servicio de la Administracién ptiblica; que serfa desarrollado por la Ley Or
nica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS en adelante); donde
consideran trabajadores, a los efectos de esta ley, tanto a los sujetos de una rela-
cion laboral como aquellos con relacién administrativo o estatutario al servicio
de las Administraciones ptiblicas, lo que supone considerar a la Funcién ptiblica,
con el benepldcito del Tribunal Constitucional, como un sector mas desde el pun-
to de vista de la representatividad sindical'®.

La LOLS posee la doble condicién de formar parte de las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos y constituir desarrollo del derecho de
libertad sindical (STC 98/1985). Y supone ademds un punto de partida sin prece-
dentes en la nueva concepcion de las relaciones colectivas en la Funcién ptibli-
ca'™. La LOLS ya anunciaba otra ley, la 9/1987, que a la postre trasladarfa a la
Funcién piblica determinados esquemas del sector privado. Fue la regulacién
de esta materia en una ley orgdnica al margen del Estatuto de los funcionarios

Los Cuerpos v Fuerzas de Seguridad del Estado, a saber policia y guardia
il, tienen distinta regulacion en relacion al derecho de libertad sindical. La
LS se remite a la Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
stinguiéndose cuatro situaciones:

i.  Cuerpo nacional de policia, excluido de la LOLS respecto al derecho de
sindicacion.
ii. Guardia Civil, que tiene prohibida la pertenencia a sindicatos.

"SREY GUANTER, S. (DEL): “Libertad sindical y funcionarios publicos” en VVAA: Comen- o o o i : ) 5 s
tarios a la Ley Orgdnica de Libertad Sindical. Ed. Tecnos. Madrid, 1986, pp. 94-95. . iii.  Policia autonémica, cuyo régimen estatutario estara determinada por

" REY GUANTER, S. (DEL): “Libertad sindical y funcionarios ptiblicos”..., op. cit., p. 95. la Comunidad Auténoma.
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iv. Policia local, a los que se aplica la LOLS sin particularidades. El Tribyy.
Constitucional (STC 273/1994) ha precisado que la libertad de sindjg,
de los policias locales “no se circunscribe exclusivamente a la afiliaci,
constitucién de organizaciones sindicales, sino que, aquélla también ales
za a lo que se conoce como accién sindical (SSTC 70/1982, 127 /1989
1992), siempre que no se excedan los limites legalmente establecidos”; 3
ber, “el respeto de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas re
cidas, como la intimidad y la propia imagen, asi como el crédito y presg
de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado, la seguridad ciudad _
de los propios funcionarios y la garantia del secreto profesional. .

En relacién a la libertad sindical de Jueces, Magistrados v Fiscales, el artfo

lo 28 de la Constitucion hay que conjugarlo con el 127, que exceptta, no vadel
titularidad sino del ejercicio de este derecho, a Jueces, Magistrados v Fisca
prohibicién que no se ha considerado objetiva™ ni adecuada por el Trib
Constitucional, que ha precisado que la situacion estatutaria de Jueces es g
rigurosa que la de los funcionarios de la Administracion Civil del Estado (ST
108/1986). Este personal tiene derecho de asociacién profesional, negandosel
derecho de libertad sindical y, en consecuencia, el derecho de huelga, de nego
cion colectiva y de representacion unitaria (art. 1.4 LOLS). Tales asociaciones
pueden estar integradas por Jueces y Magistrados en servicio activo.

2" En segundo término existen otros funcionarios respecto a los que no s
introducen peculiaridades en el ejercicio del derecho de libertad sindical, g
puede interpretarse como una remision tdcita a la normativa genérica (LOL
LOR). Asi, personal al servicio a la Administracién de Justicia se aplicala LO
la LOLS, dado que la LOPJ contiene una norma de reenvio a ambos textos, A
personal al servicio de las Cortes Generales se les reconoce el derecho de sindica-
cion sin mds limitacion que el cumplimiento del deber de imparcialidad, implici-
to por demds en todo funcionario. Respecto al personal al servicio del Tribunal
de Cuentas y del Tribunal Constitucional, sus Estatutos especificos no introdu-
cen particularidad alguna.

En resumen, se distingue entre un derecho de libertad sindical pleno de los
funcionarios ptiblicos, y obviamente del personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones publicas en los mismos términos que los trabajadores al servicio de
empresas privadas; y un derecho de libertad sindical que puede ser limitado o

" MARTINEZ ABASCAL, A.V.: “Relacién de empleo priblico..., op. Cit. p. 129
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do o regulando peculiaridades en el ejercicio de su derecho; pelcgliari—
derivadas de los principios de eficacia y jerarquia que deben presidir por
- constitucional, la accion de la Funcién publica y que no puede ser obje-
wubversion ni menoscabo (STC 143/1991)".

P Contenido del derecho de libertad sindical

“B] articulo 28 de la Constitucién establece el derecho de libertad sindical como
recho de contenido complejo, al precisar que “la libertad sindical comprende
o0 a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de
icatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales inter-
es o afiliarse a las mismas”. El articulo 2 de la LOLS precisa aun mads el
Zido del derecho de libertad sindical. Pero ha sido el Tribunal Constitucional
e ha tenido ocasion de interpretar ambos preceptos, considerando que existe
. atenido esencial y un contenido adicional del derecho de libertad sindical; y
; ﬂéntm de ella se encuentran comprendidos el derecho de negociacion colectiva,
: cicio del derecho de huelga, el planteamiento de conflictos individuales y co-
0s y a la presentacion de candidaturas a las correspondientes elecciones a re-
ntantes de trabajadores y funcionarios publicos. Sin olvidar que dentro del
ido del derecho de libertad sindical se integra un contenido colectivo, dentro
 que se integra la participacion institucional de los sindicatos'™.

=

El articulo 53.1 de la Constitucién impone al legislador el respeto al conteni-
esencial del derecho para la regulacion del mismo, por ello al ser la LOLS el
arrollo legislativo del articulo 28 de la Constitucion debe respetar el conteni-
 esencial de la libertad sindical.

" O)EL DERECHO DE HUELGA.

b

" 1. Consideraciones previas.

r

 Elarticulo 28.2 CE establece que “se reconoce el derecho a la huelga de los
trabajadores para la defensa de los intereses. La ley que regule el ejercicio de este

" La denegacion de la participacion de sindicatos suficientemente represenfa.tivos en comi-
siones que realizan propuestas de resolucién a la Administracidn publica sobre comisiones de servi-
¢io no ha sido considerada vulneradora del derecho de libertad sindical, lo que se produciria si se
negara la entrada de los mismos por haber suscrito o no un determinado pacto, STS (COﬂt@l".lCiOSO-
Administrativo, secc, 7*) de 15 de marzo de 1993 (RA] 1945). Como ocurre cuando b(:" deniega la
participacion de un sindicato mas representativo en una comision de valoracilt‘?n de méritos de pues-
tos de funcionarios por no haber suscrito pacto anterior con la Administracion, STS (Contencioso-
Administrativo, secc. 7*) de 24 de abril de 1991 (RAJ 3324).
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derecho establecers las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de o,
servicios esenciales de la comunidad”.

ciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o
soian de la necesaria proteccién (STC 11/1981)".

El reconocimiento del derecho de huelga a los trabajadores de forma p ., Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo regu-
sa, nos lleva a plantear si este derecho se reconoce 0 no a los funcionarios p | derecho de huelga de los trabajadores, sin referirse a los funcionarios publi-
cos'™. Pues dependera de si se hace una interpretacion restrictiva o amplia dgj - e no es de extraiar pues en 1977 atin no tenian éstos reconocidos los
. os colectivos. Por ello se ha considerado que el Tribunal Constitucional ha
ido una importante oportunidad de pronunciarse sobre el derecho de huel-
e los funcionarios publicos™' . Sin embargo, dicha norma se aplica a los fun-
o0s, como ha declarado el Tribunal Supremo en alguna ocasion.

precepto constitucional.
!

La problematica nace porque tradicionalmente se han considerado congg
puestos los derechos de huelga y Funcién priblica. Todo ello en base a tres crige
rios: uno subjetivo, en razén a los sujetos que ejercen el derecho de huelga (
cionarios), otro objetivo, por las repercusiones directas de la huelga sobre el

LRy

iy ¢

- D)EL DERECHO A INTERPONER MEDIDAS DE CONFLICTO COLEC-
vO Y PROCEDIMIENTOS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE CON-
0S COLECTIVOS.

plimiento de los fines superiores que el Estado tiene encomendados, de form,
que la huelga impediria la satisfaccion de los intereses ptblicos y, por tltim
que existe un tercer afectado en la huelga de funcionarios: el ptblico'. Unid
la situacion de supremacia especial de la Administracion respecto al funciona
publico.

i )
 Hemos de diferenciar entre las medidas de conflicto colectivo y los procedi-

tos extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos.

Superada la teoria estatutaria por el reconocimiento de derechos colectivos 1. El derecho a interponer medidas de conflicto colectivo

a los funcionarios publicos, en base a la que el derecho de huelga es conteni L
esencial del derecho de libertad sindical, el Tribunal Constitucional afirma q
“un sindicato sin derecho al ejercicio de la huelga quedaria, en una socied
democratica, vaciado practicamente de contenido (STC 11/1981)”;: dado q
“constituyen contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene
que pasar a aquedar comprendido en otro, desnaturalizdndose por decirlo asi” 0
“puede entenderse como aquella parte del contenido del derecho que es absolu-
tamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometidoa

~ a) Consideraciones previas

El articulo 37.2 CE reconoce el derecho de trabajadores y empresarios a adop-
‘medidas de conflicto colectivo, paralelamente al derecho de huelga. La re-
i6n del precepto plantea el problema de la determinacion de su titularidad.
omo ocurriera respecto al derecho de huelga, el término «trabajadores» ha de
interpretado en sentido amplio', pues el derecho a adoptar medidas de con-
licto colectivo forma parte del contenido esencial de la libertad sindical, que
diera ser vulnerada si se negase este derecho a los funcionarios, ya que lo
: snaturalizaria (STC 11/1981). Determinadas razones avalan esta afirmacion:
rimero, los funcionarios ptiblicos entran en el dmbito subjetivo de la LOLS, que
en su articulo 2.2.d) reconoce el derecho a adoptar medidas de conflicto indivi-

&‘ﬁual y colectivo; ademads, el Convenio n” 151 OIT reconoce el derecho de los em-
" La polémica sobre si los funcionarios tienen o no derecho de huelga también se plantea en

EEUU, donde estd prohibida por ley o por Derecho comtin; sin embargo, en algunos dmbitos estd b
comenzando a aceptarse la huelga de los funcionarios publicos, justificada en que es la tnica forma P
de llegar a la negociacion de convenios, ademds porque es dificil separar a los funcionarios de los:
trabajadores que prestan servicios en el sector publico; aunque no se acepta para determinados
funcionarios, como bomberos, policia y se cuestiona para el personal docente. Vid. GOULD, W.B:: 192 REY GUANTER, S. (DEL): «Libertad sindical y funcionarios piblicos». En VV.AA.: Co-
Nociones de Derecho norteamericano, pp. 154-155. ‘mentarios a la Ley Organica de Libertad Sindical. Ed. Tecnos. Madrid, 1985, p. 97. LOPEZ GANDIA,

" Razones aducidas por BAYLOS GRAU, A.: Derecho de huelga y servicios esenciales. Ed. J:: Las relaciones colectivas en el empleo publico y la Constitucién espaniola». Revista de Derecho
Teenos. Madrid, 1987, p. 28. piblico n° 83, 1981, p. 427. )

I DIEZ SANCHEZ, ] .]. “El ejercicio del derecho de huelga en el ambito de la Funcién publi-
a” en VVAA Ley de Huelga. Instituto Sindical de Estudios. Madrid, 1993, p. 243.
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pleados publicos a la adopcién de medidas de conflicto colectivo y la consig ) Contenido del derecho
S F . s . A . - . 5 -

te utilizacion de procedimientos de solucion heterénoma de los mismos, pe

tiendo restricciones (aunque no la supresion), de este derecho en lo que atafia

miembros de las Fuerzas Armadas y Policia.

derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo forma parte del Estatu-
funcionarios publicos, por lo que ha de ser regulado por ley, pudiendo
.rse en la misma disposicién normativa para trabajadores y funcionarios,
iversas normas. Este derecho comprende la utilizacion de otras medidas
ficto distintas a la huelga en supuestos de desacuerdo de los funcionarios
Administracion, y pueden ser utilizadas cuando las vias de negociacion y
_ o a los procedimientos extrajudiciales de solucién del contflicto colecti-

e hayan agotado, puesto que en ultima instancia, es preferible llegar a un
rdo negociado antes de utilizar las medidas de conflicto colectivo o, en su
recurrir a procedimientos como la conciliacion, la mediacion o el arbitraje,
revé el Convenio n” 151 OIT. En este contexto es importante la labor que
e desarrollar la negociacién colectiva en el d@mbito de la Funcion publica,
e se regulen procedimientos de solucién de conflictos colectivos.

b) Titularidad del derecho

Este derecho no se reconoce por igual a todos los empleados publicos,
candose iguales limitaciones que para el derecho de huelga, lo que significa
estd prohibido a militares y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (art,
LOFCSE) y no regulado (en sentido permisivo o prohibitivo) para Jueces, Mag
trados y Fiscales. De otro lado, se reconoce al resto de funcionarios publicos j
pirdndose a veces en la regulacién establecida con cardcter general, en otras ogas
siones se establece la supletoriedad expresa (personal al servicio de las Cortes) g
una norma de reenvio (personal al servicio de la Administracién de ]usticia),' .
reguldndose tal derecho en otros casos (las leyes de Funcién publica autonémi
no establecen expresamente este derecho), si bien, en virtud de la cldusula
supletoriedad de la normativa general en todo lo que no sea contrario a lo d
puesto en la norma particular (personal al servicio del Tribunal de Cuentas, Tri-
bunal Constitucional, personal docente, universitario y no universitario), lo que

~ ElRDLRT, aplicable a los funcionarios en materia de huelga, podria exten-
e cON precauciones a la utilizacién de medidas de conflicto colectivo'™.

2. Los procedimientos de solucion de conflictos colectivos en la Funcion

conllevard a la aplicacion de la legislacién general en esta materia. 4 blica
!

No obstante, se observa una diferencia entre titularidad de los derechos de.
huelga y de conflicto colectivo de los funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos
Seguridad del Estado, a los que se les prohibe ejercer acciones sustitutivas del
derecho de huelga, lo que puede interpretarse como una prohibicién del ejercicié;:
pero no de la titularidad de este derecho. ‘

Ante la aparicion del conflicto, los sujetos del sistema de relaciones indus-
s tienen derecho a utilizar procedimientos de solucién de los mismos. Se
ta de la conciliacion, la mediacion y el arbitraje y se entiende por éstos, “aque-
0s procedimientos o sistemas que tienen como finalidad esencial lograr la com-
sicion de los intereses enfrentados y la terminacién de un concreto conflicto
lectivo exteriorizado en torno a ellos™”. El buen funcionamiento de estos me-

En suma, podemos afirmar que existe también en este derecho una frag- s podria evitar posteriores medidas de conflicto, entre ellas la huelga.

mentacion del Estatuto de los funcionarios ptiblicos, al no reconocerse de manera i
de manera homogénea a todos los empleados ptiblicos. El reconocimiento de ~ Elderecho de los funcionarios a recurrir a procedimientos extrajudiciales de
este derecho ha contribuido a la superacion de la teoria estatutaria de la relacién I.ggfll_ucién de conflictos colectivos se basa en el articulo 2.2.d) LOLS, que reconoce
de empleo piblico; pues, al existir una contraposicion y un conflicto de intereses el derecho de libertad sindical, de cuyo contenido esencial forma parte el dere-
no solventados por la via de la negociacion se llega a la utilizacion de medidas de cho a adoptar medidas de conflicto colectivo y, por ende, utilizar procedimientos

conflicto, ajenas a la teorfa estatutaria, por la que se negaba el derecho a la utiliza-

i g " : . . . (¢
cion de medidas de COHﬂlCtO, incluida la hUEIgam' 194 MARTIN VALVERDE, A.: «La huelga en las Administraciones publicas: Titularidad, limi-
tesy procedimiento». En VV.AA.: Seminario sobre relaciones colectivas en la Funcién publica. IAAP.
Sevilla, 1989, p. 370. Por contra, BLASCO ESTEVE, A: «El derecho de huelga...», op. cit., p. 2634
15 ALONSO GARCIA, M. cit. en GONZALEZ ORTEGA, S.: «Los medios de solucion..., op.

" RUSCTANO, M.: L impiego pubblico pp. 131-132, PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la .
ct, p. 411

Funcién publica..., op. Cit, p. 51.
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de solucién de los mismos. La negociacion colectiva tiene también un importa
papel en la regulacion de los procedimientos de solucién de conflictos colectivgg.
pero se plantea, a su vez, otro problema, su escaso desarrollo.

Se cuestiona la aplicacion del RDLRT al personal estatutario al servicio de |y
Seguridad Social®, que nada establece, pero tampoco prohibe'”, en relacién
los funcionarios ptblicos. La aplicacién de esta norma ha de hacerse con caute.
las; sin que podamos dejar de preguntarnos por qué no existe una regulacigp
especifica para los funcionarios en la materia. Las razones pueden ser la falta
un referente en el ambito laboral y la falta de claridad de la Constitucion en Ja
regulacion de los derechos colectivos de los funcionarios ptblicos. A esto ha de
sumarse el escaso desarrollo de la negociacion colectiva funcionarial, extremada-
mente importante para la regulacién de estos procedimientos.

La utilizacién de tales procedimientos no puede sustituir ni cerrar la via
judicial, pues supondria una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva

(STC 4/1988). «Ratione materiae» corresponderia a la jurisdiccion social la reso-

lucion de los conflictos derivados de la interpretacion del RDLRT, inicialmente
pensado para los trabajadores. En caso de no aplicacién de esta norma a los fun-
cionarios publicos seria la jurisdiccion contencioso-administrativa la que enten-
deria sobre conflictos, pues el articulo 2 TRLPL establece que los érganos juris-

diccionales del Orden Social conoceran de las cuestiones litigiosas que se pro-

muevan en procesos de conflicto colectivo entre trabajadores y empresarios, y.
hemos de recordar, que si bien el concepto de trabajador y funcionario coincide
en determinadas normas sustantivas laborales, no ocurre lo mismo en normas:

procesales laborales.

La regulacion de los procedimientos de solucién de conflictos colectivos en

la Funcién ptblica es escasa, limitdndose al derecho a nombrar un mediador o

mediadores «cuando no resulte posible llegar a un acuerdo en la negociacion o
surjan conflictos en el cumplimiento de los Acuerdos y pactos (art. 38.1 LOR)» y

la eleccion de un arbitro para resolver los conflictos planteados en materia electo-

ral"™, donde se ha producido, por Leyes 11 y 18/1994, la unificacién de dicho
sistema para trabajadores y funcionarios publicos.

% Asi se pronuncia el Tribunal Supremo, véase ROMAN VACA, E.: El proceso especial de
conflictos colectivos de trabajo. Ed. Civitas. Madrid, 1992, p. 112

"7 GONZALEZ ORTEGA, S. “Los medios de solucién...”, op. Cit,, p. 430.

8 RODRIGUEZ RAMOS, M. |/ PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de elecciones a repre-
sentantes de trabajadores y funcionarios ptiblicos. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1995, pp. 416-441.
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La importancia de la regulacion de los procedimientos de solucién de los
ictos colectivos en la Funcién publica, fundamentalmente para solventar
os en la negociacion colectiva, es mayor que en el ambito privado, pues,
o de que no se llegue a un acuerdo, el Gobierno podra establecer
steralmente las condiciones de trabajo (art. 35.3 LOR en relacion con el 37.2
); pues el articulo 32 LOR garantiza la negociacién, pero no un determinado
qltado de ella™.

t El articulo 38 LOR sdlo establece dos reglas procedimentales sobre la me-
iacion: la eleccion del mediador o mediadores de mutuo acuerdo, lo que desta-
] cardcter voluntario y consensual de este tipo de procedimiento, y las pro-
del mediador y la oposicion de las partes si existe han de hacerse ptbli-
’ de inmediato (38.3 LOR). Se ha suprimido la exigencia del cardcter razonado
or escrito del mediador, lo que ha introducido inseguridad juridica y menor
ia. Lla propuesta del mediador, en caso de ser aceptada por las partes, ten-
la misma eficacia que un acuerdo™”.

El dambito de aplicacion de dicho procedimiento extrajudicial se extiende a
situaciones establecidas por el legislador: en casos en que no sea posible lle-
aun acuerdo en la negociacion (conflictos de intereses) y cuando surjan con-
os en el cumplimiento de los Acuerdos y pactos (conflictos juridicos). De for-
que la mediacion estd intimamente conectada con la negociacion de Acuer-
y Pactos, sin que pueda entenderse que dicho procedimiento extrajudicial
iplique una limitacién, y menos una vulneracion, del derecho de los funciona-
a adoptar medidas de conflicto colectivo en supuestos en que no se alcance
acuerdo en la negociacion.

El articulo 37.2 LOR, considerado una forma sui generis de finalizar el con-

cto™', determina que corresponderd al Gobierno o a las demds Administracio-
tes piblicas en sus respectivos dmbitos establecer unilateralmente las condicio-
de trabajo de los funcionarios ptiblicos, cuando no se produzca acuerdo en
negociacion o no se alcance la aprobacion expresa y formal del articulo 35
LOR. Sin embargo, si la Administracion impone unilateralmente las condiciones

RODRIGUEZ RAMOS, M.J./ PEREZ BORREGO, G.: “Ambito objetivo del arbitraje electoral obliga-
torio”. Op. cit...

" STS (Contencioso-Administrativo) de 14 de mayo de 1993 (RAJ 3588)

*MSALAFRANCO, T./ROQUETA BUJ, R.: Los derechos sindicales de los funcionarios ptibli-
€os..., op. Cit., p. 337.
_ T OJEDA AVILES, A.: Los derechos de representacion v negociacion de los funcionarios pu-
blicos seguin la Ley 9/1987, de 12 de mayo”. Relaciones Laborales nim. 18, 1988, p. 25.
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de trabajo al haber fracasado la negociacion, su actuacion no puede consideraye
como «medio de solucién de conflictos colectivos», que se caracterizan biep
la solucion bilateral negociada (conciliacion y mediacion) o por el recurso 3 y
tercero dotado de poderes dirimentes (drbitro o juez). En el momento en que ”;_.
de las partes, abusando de su posicion juridica imponga sus criterios, estare
ante AUTOTUTELA, que en raras ocasiones acabara con el conflicto, puestg
la parte perjudicada siempre podrd utilizar otros recursos como la huelga o
control jurisdiccional del «criterio» impuesto por la Administracion en ejercig
de potestades ablatorias, modificando situaciones juridicas, bien a través de ;

do minimo o necesario de pactos o acuerdos. La creacion de la Comision
bito de la Funcion puablica conlleva problemas que no han sido resueltos
Jegislador, como las funciones que puede realizar, su composicion, las reglas
dimentales a seguir o la eficacia de los acuerdos de solucion de conflictos, si le
ye dicha funcién, entre otras cuestiones. En el ambito laboral se deja claro que
Comision ha de ser paritaria y se le concede a las partes negociadoras la deter-
i6n de las funciones de la Comisién y de los requisitos procedimentales para
entar las discrepancias en el seno de la misma. Nada obsta para que las Mesas
ociacion en la Funcion publica puedan determinar las funciones de la Comi-
tos administrativos, bien promulgando reglamentos; pues éstos, como manifesta las reglas de procedimiento o la composicion de las mismas.
cion de la actividad administrativa siempre serdn controlables por los tribunales

por juego del articulo 106.1 CE. En todo caso, al menos en el primer supuesto en g ~ La imposibilidad de llegar a un acuerdo no sélo puede llevar al nombra-

wto de un mediador o mediadores, sino la posibilidad de que el Gobierno o
 6rganos de gobierno de las demds Administraciones publicas establezcan
eralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos (art. 37.2
); lo que limita el recurso a la mediacion del articulo 38 LOR, al no necesitar
dministracion de la intervencién de un tercero para llegar a un acuerdo. Este
epto muestra claramente la conexién entre negociacion colectiva y conflicto
] dmbito de la Funcion publica y la debilidad de la negociacion de los funcio-
ios, al atribuir a una de las partes la potestad de dictar unilateralmente las
ndiciones de trabajo de la otra parte, que no tiene parangén en el ambito priva-

que actia la mediacién, podemos considerar que ésta tiene un cardcter residy
como procedimiento heterénomo de solucion de conflictos colectivos en la Funci
publica; ante la posibilidad de que la Administracion determine unilateralmente
condiciones de trabajo, sin necesidad de la intervencion de un tercero; lo que pudi
ra implicar la vulneracion de lo dispuesto en el Convenio 151 OIT*?,

Respecto al segundo supuesto de intervencién de un mediador -cuando exi
tan conflictos en el cumplimiento de acuerdos y pactos-, parece que la mediacién
no tendrd cardcter residual, aunque serd mds o menos entorpecida en funcién a
que se llegue 0 no a un acuerdo entre ambas partes, lo que no es siempre f4cil debiendo regir en toda su extension el principio de la buena fe en la negocia-
cuando, como ha precisado DEL REY, la parte incumplidora ha de prestar su , planteando la inexistencia de imparcialidad, exigida en los distintos proce-
consentimiento®”. En ambos casos no puede entenderse que se produzca una imientos heterénomos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos™ .
dejacion de la Administracion respecto a determinadas materias, ya que, se trata
de materias negociables (art. 32 LOR, en relacién con los arts. 33 y 34 LOR), y no
determinables unilateralmente.

En suma, se ha producido un trasplante parcial a la Funcién publica desde
| &mbito laboral a raiz del reconocimiento de los derechos colectivos a los fun-
onarios ptiblicos en cuanto a las manifestaciones que de éstos existen en el ambito
vado. Sin embargo, tal regulacion puede inspirarse en la experiencia del dm-
ito laboral, desde la firma del Acuerdo sobre solucién extrajudicial de conflictos
' borales (ASEC) de 25 de enero de 1996.

~ E) ELDERECHO DE REPRESENTACION UNITARIA.

<)
v

El procedimiento de la mediacién no deja de ser en la Funcion publica me-
ramente anecdético, no sélo por la posibilidad de determinacion unilateral de las.
condiciones de trabajo del articulo 37.2 LOR, sino también por la necesidad, como
cualquier procedimiento voluntario, de acudir al mismo y nombrar al mediador.
de acuerdo entre las partes.

El articulo 35 in fine LOR prevé la creacién potestativa, por acuerdo entre jF 1. Consideraciones previas

las partes, de una Comisién de seguimiento del Acuerdo o pacto, y sin que sea
e & pacia, ¥ q El derecho de representacion unitaria de los funcionarios publicos forma

o _ ‘parte de su Estatuto (SSTC 98/1985, 102/1988), por lo que requiere reserva de
“* OJEDA AVILES, A.: “La negociacion colectiva de los funcionarios ptiblicos v la entrada en '

vigor del Convenio Internacional niim. 151 OIT”. Relaciones Laborales nim. 11, 1985, p. 31. :
"M REY GUANTER, S.( DEL): Comentario a la Ley de Organos..., op. Cit., p. 249. 2 GONZALEZ ORTEGA, S.: “Los medios de solucion de los conflictos...”, op. Cit,, p. 453.
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ley. EI legislador reprodujo para la func.ic’m publica el esql.'lema disefiado Paral
trabajadores en el sector privado, semejanzas que se han ido acentuando g
Posteriores reformas legislativas. Se trata de Organos creacion de la ley, re]
néandose en la Funcion publica con el articulo 103 de la Constitucién.

Aligual que ocurre con otros derechos colectivos, el derecho de represents
cién unitaria no se reconoce por igual a todos los funcionarios publicos, :f_
legislador excepttia de su ejercicio a determinados empleados ptiblicos, comg,
miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de cardcter
tar y miembros de la carrera judicial, al tiempo que establece peculiaridadeg
este derecho para los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad de] Es
do, excluyéndolos de la LOR y remitiéndolos a la LOFSE.

ta-

La técnica utilizada por el legislador para la regulacién del derecho de

presentacion unitaria de los funcionarios consiste en definir este derecho
cardcter general en una tnica norma con vocacion de ser aplicada a todos |

empleados piiblicos™”. Asi, el legislador inclu ye expresamente en el dmbito dela

LOR al personal que preste servicios en las distintas Administraciones ptiblicg
al personal funcionario de los oOrganos constitucionales y a los funcionarios de

Administracién de Justicia; donde vuelve a apreciarse la fragmentacion de esta

parcela del Estatuto de los funcionarios publicos.

: . . .8

Se aprecian numerosas semejanzas entre ambos sistemas de representacién
unitaria: el de los trabajadores y el de los funcionarios priblicos. Tanto por su
estructura, al distinguirse en el primer caso comités de empresa y delegados de

personal, y en el segundo entre Juntas de personal y delegados de personal, como
en su sistemdtica y contenido.

Se trata en ambos supuestos de Organos electivos, mediante un proceso elec-
toral que guarda numerosas semejanzas. El proceso electoral cumple una doble
funcién: de un lado, sirve para elegir a los representantes de los trabajadores en
el centro de trabajo y en la empresa (o en las unidades electorales de las distintas
Administraciones ptblicas), pero ademds la audiencia de los distintos sindicatos
en los érganos de representacién unitaria y electiva de los trabajadores es la que

05

Avala esta tesis el hecho de que con anterioridad a la promulgacion de la LOR, el legislador
ya habia optado por remitir a la futura regulacién de este derecho para los funcionarios de las Ad-
ministraciones ptblicas a los funcionarios de la Administracion Local (art. 95 LBRL), v a un colecti-
vo sui generis como la policia local (art. 52.2 LOFSE), miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado; o la circunstancia de que la mayoria de preceptos de la LOR tengan cardcter de
normas basicas aplicables a las Administraciones publicas.
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or representatividad sindical o mera o suficimjlte representa.tiv.idad
k. sindicales; permitiendo establecer diferencias entre los distintos
_t:;liz que se refiere a materias de tanta relgvar'\cia como la negociacic’m
a.,para el supuesto de los representantes unitarios de lfJS trlaba]adores- y
_inacién institucional. En suma, tiene la finalidad C()[.IStlltUC]OT'Ial c-le co?s-
ahnente el quantum de representatividad de los distintos sindicatos, a
a ley afiade importantes consecuencias (SSTC 208/1989, 53/1982).

" La LOR adapta el modelo de representacion unitar_ia c.le las relacim?es de
. privadas a la Funcién publica, inspirdndose en CI'It.ETIOS‘ como el nutdnero
sresentados para determinar aspectos como la prop’la ex15}tenc1a del lere-
fePresentacién electiva, el 6rgano que la desarrol],ara y el.numero 3e rmemi
de que se compondrd (arts. 5, 6,7y 8.1 LOR). Asi, ‘del mlsnjo. mo do qu(;.) e-
-to de los Trabajadores prevé la existencia de u-n numer‘o mmlmof e tFa a_
pres para que sea efectivo el derecho, la LQR exige un nu;g:er(_) de L-1r1'C1l0n;e
‘en los ambitos o unidades electorales previstas por la ]ey , 31r_1 per]lL111C10
én las Administraciones locales se rebaje el nimero a seis funcionarios, y en
minadas unidades electorales se exija un nimero sensiblemente superior
poder constituirse el 6rgano de representacion (arts. 1.1.2 y 3.3.4 LOR).

Dos son los derechos que pueden ejercitar los funcionar%os pl:lbliC-OS derivados
el de representacion electiva: sufragio activo y sufragio pasivo. El L b co;t—
ta en el derecho a participar en la eleccion de los componentes del 6rgano de
presentacion, que serdn sus representantes de forma mancomunada o coligla a
in se trate de Delegados o Juntas de Personal, y en el derecho-obligacion c?e
Hicipar en la Mesas electorales segtin las reglas lege‘\les que regulan esta ma'tena
s. 25 y 26 LOR); el de sufragio pasivo hace referencia al‘derecho delos func1orslai
ﬁ@s a ser representantes, ser candidatos y poder ser elegidos. En este aspef:‘[(;1 de

derecho de representacion unitaria se reconocen importantes derechos a los Sll’:l ica-
tos como son la promocion de elecciones (art. 13 LOR) y el dfar.echo a presentar
é:;indjdaturas (art. 17 LOR), ambos integrantes del contenido adicional del derecho
de libertad sindical [arts. 2.2.d) y 6.3.e) LOLS] (SSTC 104/1987, 9/1988). Las seme—
janzas con el proceso electoral en el ambito privado se han.acenmado, al 'conce.bl‘rsg
las elecciones sindicales como un tinico proceso para traba]adOTes'y funcionarios, si
bien con las l6gicas peculiaridades de las personas juridicas publicas.

0 Para una vision global del procedimiento electoral, RC_)DI?\IGUEZ RAMQ% M j/’;’UEfC]]EOZ_
BORREGO, G.: Procedimiento de elecciones a representantes unitarios dg _]os tfaba;a oriqv e
narios publicos. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1995. Més. rec1enteme‘nte, los mismos autores: Las e
nes sindicales en la empresa y en el centro de trabajo. Aranzadi, 2002.
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Como ocurre en las relaciones de trabajo privadas, en la Funcion Py,
conviven dos tipos de representaciones: electiva y sindical, a las que se leg
nocen una serie de funciones, garantias y competencias. La LOR ha querido
tar dificultades y conflictos entre las distintas representaciones y ha estableg;,
un reparto de papeles claro, configurando los érganos de representacion unitg,
en la Funcién ptblica en la linea tradicional de instituciones de participa
como drganos de mera consulta e informacion, y reconoce el monopolio de
representaciones sindicales en las funciones genuinamente sindicales comg
negociacion colectiva, conflictos colectivos y medidas de conflicto, partic
mente la huelga.

F) EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA Y DE PARTICIPA J
CION EN LA DETERMINACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

1. El derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos.
a) Reconocimiento del derecho.

El debate sobre la determinacién unilateral de las condiciones de trabajo,
como caracteristica del Derecho funcionarial y el reconocimiento del derecho ala
negociacion colectiva de los funcionarios ptblicos, ha sido superado desde la
promulgacion de la LOR; aunque en la LMRFP ya se aludia a este derecho (art;
3.2.b), asi como en la LOLS [arts. 2.2.d), 6.3.c) y 8.2.b)]. }

Ante la duda de si este derecho estaba reconocido a los funcionarios pﬁb]i?-:
cos, y si se encontraba, en su caso en el articulo 37 6 en el 28 de la Constitucidn, le
tocé pronunciarse al Tribunal Constitucional. Sus primeros pronunciamientos.
negaron refrendo constitucional a la negociacién colectiva funcionaria (STC 57/
1982). La postura mayoritaria, mantenida por el Tribunal Supremo y por un sec-
tor importante de la doctrina, defiende que el articulo 37 CE alude al derecho ala
negociacion colectiva entre representantes de trabajadores y empresarios, lo que
excluye la negociacion colectiva de los funcionarios, y reconocen que son los ar-
ticulos 28.1 y 103.3 CE, en relacién con el articulo 7 CE, los que refrendan a nivel
constitucional la negociacion colectiva de los funcionarios, lo que es determinan-
te para establecer un modelo diferenciado de negociacion respecto al laboral®”.

T MARTINEZ ABASCAL, A.V.: “Contenido de la negociacion colectiva. Materias de consul-
ta obligatoria y de consulta potestativa”. VVA A: Seminario sobre relaciones colectivas en la Funcion
publica. Sevilla, 1999, pp. 313-319.
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.a LOR supuso una verdadera revolucion en la Funcion publica, al suponer
B e desgajamiento de la habitual imposicién unilateral de las condiciones
| jo por parte de la Administracion®®”. Pero, no seria hasta la Ley 7 /1990,
ejulio, de reforma de la LOR, cuando comenzara a hablarse de derecho de
iacion colectiva de los funcionarios ptblicos y no de determinacion de las

ndiciones de trabajo.
I'b) Titularidad del derecho.

Enuno y otro caso quedan zanjadas las dudas sobre la integracién en el Estatu-
1 e 5.4 .

los funcionarios publicos de las reglas de negociacion colectiva (STC 102 /
, aunque su titularidad se predica de determinados funcionarios, esta prohibi-
otros y limitada a otros tantos. Asi se refleja en los distintos Estatutos particula-
forma diversa, de un lado se inspirard en los criterios de regulacion estableci-
por la ley para los funcionarios publicos en algunos casos, como el personal de
Cortes Generales al que se aplica la normativa general por via de supletoriedad,
‘ el resto de 6rganos constitucionales estd incluido en el articulo 1 LOR; de otro,
ten normas de reenvio a la legislacion general de funcionarios publicos (caso de
policias locales y en atencion a las especificidades de sus funciones), previa in-
sién expresa en el articulo 1.2 LOR (personal al servicio de la Administracion de
cia, personal al servicio del Consejo de Estado, personal estatutario). Por ulti-
el articulo 2.1.b) LOR excluye a Jueces, Magistrados y Fiscales y miembros del

os tiltimos en la seccion tercera del Capitulo IV LOFCSE y prohibiéndose a los
embros de la Guardia Civil y de las Fuerzas Armadas.

¢) Manifestaciones de la autonomia colectiva de los funcionarios publicos.

Ciertamente la historia de la Funcién publica en Espana ha estado y estd
lena de negociaciones entre la Administracion y sus Cuerpos funcionariales, pero
ahora son verdadera fuente de la relacién de empleo ptblico y tienen fuerza de
bbligar por si mismos.

c.1) Pactos y Acuerdos.

El legislador ha optado por determinadas manifestaciones de la autonomia
colectiva, al distinguir entre Acuerdos y Pactos para la determinacién de las con-
diciones de trabajo de los funcionarios publicos (art. 35 LOR).

2% QJEDA AVILES, A.: “La negociacion colectiva de los funcionarios...”, op. Cit., p. 23.
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Los Pactos versardn sobre materias que se correspondan con el 4 Mb
competencial del 6rgano administrativo que lo suscriba y vinculardn directap  _
a las partes, formando parte del cuadro de fuentes del Derecho funcionarig], -

Los Acuerdos versaran sobre materias competencia del Consejo de
tros, Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas u organos co
pondientes de las Entidades Locales, siendo necesaria la aprobacion exp
formal de los mismos para que sean vélidos en su ambito especifico™

Existen semejanzas entre ambos: 1. Ambos han de remitirse a la Oficing
publica regulada en la LOLS y publicarlos de inmediato en el BOE o en los g 3
rios correspondientes. 2. Han de tener un contenido minimo o necesario e i
rativo, como ocurre en el articulo 85 TRET respecto a la negociacion cole
laboral (partes que intervienen en el mismo, plazo de vigencia, ambito perso
funcional y territorial (art. 35 parrafo tercero LOR). Si falta de alguno de los re-
quisitos el pacto o el acuerdo debe considerarse nulo por inexistente.

Las diferencias fundamentales entre Acuerdos y Pactos son la distinta na

raleza de los érganos en cuyo dmbito de competencia se suscriben v su distinta.
eficacia juridica; ya que, los Acuerdos serdn eficaces en su dmbito respectivo pre-
via aprobacion expresa y formal de los 6rganos competentes en las materias re-

flejadas en los mismos, mientras que los Pactos serdn eficaces desde el misr

momento de su adopcién. Se trata de una «contratacién con alma de convenio y

.

cuerpo reglamentario®’”.

Quizd el problema mds relevante de la negociacion colectiva funcionarial

sea el de su eficacia, que difiere. Asi, los Acuerdos solo tienen eficacia tras ser
aprobados, siendo ésta directa y erga omnes; mientras que los Pactos no necesitan
ratificacion. La negativa a ratificar por los 6rganos de gobierno lo acordado en
las Mesas de negociacién ha de tener un fundamento y estar justificada, pues lo
contrario supondria vulnerar el derecho de los funcionarios a participar en la
determinacion de sus condiciones de trabajo?'!. La aprobacién del Acuerdo de-
beria producirse en sus justos términos y ser o no ratificado el mismo posterior-
mente, ya que, las modificaciones introducidas en lo acordado en las Mesas de
negociacion podria vaciar de contenido este derecho. No llegar a un Acuerdo
determina que sea la Administracion la que unilateralmente establezca las con-

** STS (Contencioso-Administrativo) de 16 de noviembre de 1994 (RAJ 9254)
" CARINCL F: “La c.d. privatizzazione... », op. Cit,, p- 9.
‘W OJEDA AVILES, A.: “Validez v eficacia de la negociacion...”, op. Cit., p. 302.
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: de trabajo de los funcionarios ptiblicos, puesto que la exigen.cia de.' ’la
«i6n colectiva no implica que la potestad normativa de la Administracion
traida cuando en la negociacién no se consiga un acuerd(.) t(?EaI entre
o5 negociadoras, pues el articulo 32 LOR garantiza la negocxacmn’, pero
eterminado resultado de ella*?; y si la Administracion puede, ma§ que
. el Acuerdo en sus justos términos, introducir condiciones de trabajo de
sionarios no pactadas en dicho Acuerdo o distintas a las pactadas, se_esta—
ando al mismo resultado: la determinacién unilateral por la Administra-
las condiciones de trabajo de los funcionarios incluso en supuestos de

~ ;Qué ocurre si se promulga una determinada norr-na sin haber sido
iada?. Se trata de un supuesto que ya se ha producido, caso de la Ley
993. El Tribunal Supremo ha entendido que se vulneraria el derecho de ne-
dén en caso de que se eludiera la participacién de los sindicatos en la deter-
acién de las condiciones de trabajo® por lo que, dado que forma parte del
ntenido esencial del derecho de libertad sindical, podria utilizarse las vias pro-
es de proteccion de los derechos fundamentales.

¢.2) Acuerdos mixtos.

Otra manifestacién de la autonomia colectiva de los funcionarios son los
erdos mixtos, que regulan en un mismo instrumento convencional las condi-
ones de trabajo de trabajadores y funcionarios. La proliferacion de este tipo de
cuerdos se produjo cuando atin no existia una norma legal que amparase el
derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios, dada la inexistencia de

‘6rganos de representacion, y la teoria jurisprudencial sobre la inescindibilidad

del convenio, fueron los criterios en que se baso el Tribunal Supremo para decla-
rar su nulidad®*, teoria aceptada también por el Tribunal Constitucional (STC

57/1982).

Razones de fondo que aconsejan la negociacion mixta, salvados los obstdacu-
los indicados y previa reforma de la normativa vigente, son la prestacion de ser-
vicios fianco a fianco de trabajadores y funcionarios que, si bien, no vulneran el
principio de igualdad, crean un ambiente de desigualdad entre las partes que a

212 §TSJ (Contencioso-Administrativo) de 14 de mayo de 1993 (RA] 3588).
23 §TS (Contencioso-Administrativo, secc. 7) de 17 de mayo de 1993 (RA] .389.2)
2 TS (Contencioso-Administrativo, secc. 7) de 18 de marzo, 6, 16, 30 de junio de 1994 (RA]

2074, 5108, 5289, 5203).
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iguales funciones tienen desiguales condiciones de trabajo y de régimen jy
aplicable, a pesar de prestar servicios al mismo empleador. En segundo lugga,
6smosis de dichos regimenes juridicos derivada entre otras por la conviven,
personal laboral y funcionarial, que ha unificado determinadas condicio

Jtividad acreditada; sin que la LOR establezca nada sobre el porcentaje
ma de Acuerdos. Se prevé la constitucion de una Mesa General de ne-
en la Administracion del Estado, las CCAA y los Entes Locales, en el
de sus competencias, y Mesas sectoriales, de actuacion supletoria res-
trabajo, no ya entre funcionarios y trabajadores al servicio de la Administr > Jas anteriores, pues solo entenderan de los temas que no han sido deci-
que es lo que estamos analizando, sino ya incluso entre funcionarios y traba

res que prestan sus servicios para un empresario privado. Por tltimo, la re

as Mesas generales, en determinados sectores que la LOR enumera a
gjemplificativo, permitiendo su ampliacioén por decision de la Mesa Gene-
atencion al numero y peculiaridades de sectores concretos de los funcio-
Tales 6rganos de negociacion han de estar formados por los sindicatos
resentativos (los que hayan obtenido en el dmbito nacional al menos un
e delegados de personal y miembros de Juntas de personal, y en las Mesas
es, los sindicatos mds representativos que hayan obtenido igual porcen-

cién de aspectos de las relaciones laborales y funcionariales en instrumentog
mativos comunes (LOLS, LPRL...), también tendran su relevancia en esta matg

ria.

En suma, la negociacion de Acuerdos mixtos en el ambito local tropieza gg
importantes escollos insalvables desde el punto de vista legal. De ahf que se
afirmado que estos Acuerdos, por su especial naturaleza, no podrian ampar
en la LOR™"; por ello, seria deseable la negociacion de Acuerdos aplicables t
a personal laboral como funcionarial en este ambito en base a los principios ¢
igualdad, economia normativa y eficacia administrativa®®, aunque en la actu
dad, a la luz de la regulacién legal existente, es bastante improbable, ade
choca con la exclusion del @mbito de aplicacion del TRET; sin embargo, pa
que comienzan a considerarse vdlidos como pactos de eficacia limitada, apli
bles, por tanto, sélo a las partes firmantes.

oro en el dmbito territorial y funcional especifico, de forma que, como ha
dido el Tribunal Supremo®'* los sindicatos suficientemente representativos
hayan obtenido un 10% en el ambito funcional y geogrédfico a que afecta el
jo no podrdn negociar en dicho dmbito). Por contra, los sindicatos mds
esentativos podran también negociar en dicho dmbito, siendo competencia
os entes sindicales que acttien en ese sector?”.

- La exclusion de un sindicato capacitado para negociar implica la vulnera-
del derecho de libertad sindical, incluso cuando se trate, no de acciones, sino

)

misiones, y cuando no se hubiese firmado el pacto anterior™ . Sin embargo,
d) Reglas y procedimiento de negociacion. 10 vulnera el derecho de libertad sindical si se excluye a un sindicato mds repre-

" : - . tativo cuando de la administracion del acuerdo o pacto no se derive una nue-
La LOR reconoce capacidad para negociar a los sindicatos mds representa

vos en el ambito nacional y de Comunidad Auténoma, segtin los criterios es
blecidos en la LOLS (arts. 6 y 7); donde se detecta la diferencia mds significati
entre la negociacion laboral y la funcionarial, cual es la ausencia de reconoci-
miento de la capacidad de negociacion en el &mbito funcionarial a la representa-
cién unitaria, aunque sirven para medir el quantum de la representatividad, en lo
que se ha denominado como monopolio sindical cualificado®”.

negociacion o cuando se trata de un simple acto de administracion o interpre-
acion de clausulas (STC 73/1984).

Por parte de la Administracion, en el ambito estatal, se atribuye capacidad
anegociar al Ministro para las Administraciones ptiblicas, que ademads podra
poner al Gobierno los proyectos de normas especificas sobre personal docen-
e investigador, sanitario y personal destinado en el extranjero, correspondien-

. . . 3 ” do a cada Ministro la negociacion de las materias que no necesitan aprobacion
Se asigna la competencia negociadora a unos drganos especificos, formados

por los sindicatos mds representativos, denominados Mesas de negociacion, de
la que tienen derecho a formar parte los sindicatos que retinan los requisitos de
capacidad para negociar, debiendo repartirse los puestos en funcion a la

por el Gobierno y estén dentro de su dmbito de competencias. La doctrina ha
sefialado la necesidad de crear un organismo que centralice la negociacién para

28 §TS (Contencioso-Administrativo. Sece. 7) de 30 de abril de 1993 (RA] 2877)

" GARCIA MURCIA, J.: “Libertad sindical y representatividad de los sindicatos en la Fun-
cion piiblica”. VVAA.: Seminario sobre las relaciones colectivas en la Funcién publica. IAP. Sevilla,
1989, p. 187.

20 58TS (Contencioso-Administrativo, secc. 7) de 31 de enero de 1991 (RA] 486).

5 OJEDA AVTL]E:S, A: "El Acuerdo para modernizar....", op. Cit., p. 325.
20 QOJEDA AVILES, A.: “El Acuerdo para modernizar...”, op. Cit., p. 328.
" REY GUANTER, S (DEL): Comentarios..., op. Cit., p. 182
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materias competencia del Gobierno™'. En el ambito local y de Comunidad A,
noma correspondera al organismo designado por ellos, concretamente en g]
mer caso al Pleno de la Corporacién Local (art. 22 LBRL). La constitucién del
Mesa general de negociacion es obligatoria, aunque no es precepto bdsico, ]

Las Mesas sectoriales se constituirdn como minimo por el cardcter imperag;.
vo de la disposicion, en los siguientes sectores y para el siguiente personal:

1) Docente, distinguiendo sendas Mesas sectoriales para los docentes
universitarios y demads funcionarios universitarios, sea o no docente.

2) Correos, Telégrafos y Caja Postal de Ahorros™” .
3) Instituciones sanitarias publicas.
4) Administracién de Justicia.

5) Administracién Central e Institucional y de las Entidades Gestoras de Ja
Seguridad Social.

El articulo 31.1 LOR no es norma bdsica, como establece la DF LOR, lo que
supone que las CCAA, en el ejercicio de sus competencias, pueden establecer
otra distribucion de las Mesas y crear un disefio propio de negociacion, incluse
con composicion sindical, lo que si es norma bésica. En las Mesas sectoriales pue-
den participar sindicatos suficientemente representativos, aunque estan exclui-
dos de la fase prenegocial, donde se determina la fecha de comienzo de la nego-
ciacion y las materias objeto de la misma (art. 33 LOR).

La estructura negociadora que ha disefiado la LOR ha sido criticada por la
doctrina administrativista, pues «es un continuo querer y no poder, amagar y no
dar. Es, desde el punto de vista formal, fuertemente sindicalista, pero apenas
garantiza la efectiva negociacion colectiva™”; por la doctrina laboralista, porque
es sumamente amplia y no reconoce niveles de negociacion descentralizados,
bien porque las Mesas sectoriales sélo conocen de materias no analizadas en las
Mesas generales, bien porque no se reconoce el nivel provincial como si ocurre

21 OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical..., op. Cit., p. 822.

= Aungue dicho precepto no ha sido modificado, la privatizacién de dicho Organismo impli-
ca la no prestacién de servicios por funcionarios ptiblicos; por lo que habra que entender ticitamen-
te derogado este apartado.

I PINAR MANAS, J.L.: “Las estructuras...”, op. Cit., p. 59.
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smbito laboral™*. Sin embargo, si bien uno de los aspectos que puede resul-
conflictivo en la negociacion colectiva laboral es qué ocurre en supuestos
currencia de convenios colectivos, este problema no parece existir en la
jacion en la Funcion publica, donde hay una relacién de jerarquia entre las
e incluso de supletoriedad en cuanto a las materias que pueden negociar,
de aplicarse también al resultado de las negociaciones.

El articulo 32 LOR establece las materias negociables, ampliadas cualitativa
itativamente tras la reforma de la Ley 7 /1990, en un listado numerus clausus.
embargo, incluso dentro de dichas materias los sujetos no son libres para
ociar, pues la reserva de leyes condiciona, siendo preciso distinguir entre
as reservadas a la ley de las que no lo estan. De forma que tales materias
son negociables porque no son disponibles por la Administracion, mientras
e en otro caso si tiene competencia para regularlo. Por ello, como ha destacado
Tribunal Supremo, la reserva de ley debe interpretarse como una forma de
ela de los derechos de los funcionarios frente al poder ejecutivo, operando
o minimo de derecho necesario, por lo que en los aspectos que sea posible,
r permitirlo el legislador, cabe mejorar la regulacion estatal y sin que sea posi-

225

aplicar la mdxima de lo que no estd prohibido por la ley esta permitido™.

tro de las materias negociables reguladas en el articulo 32 LOR, algunas for-
an parte del contenido del Estatuto funcionarial en sentido estricto (SSTC 99/
987, 56/1990): sistemas de ingreso, provision y promocién profesional (32.1.g
LOR), materias que afecten al acceso a la Funcién publica y carrera administrati-
(32.1,) LOR), y en general cuantas otras afecten a las condiciones de trabajo de
funcionarios ptblicos (art. 31.1.k LOR), en las que pueden considerarse in-

“cluidos los derechos de los funcionarios; sin embargo, no son negociables el régi-

‘men disciplinario o sus deberes.

Son materias negociables, en su dmbito respectivo y en relacién con las com-
petencias de cada Administracion publica, las reguladas en el articulo 32 LOR:

- Incremento de retribuciones de los funcionarios vy del personal estatutario
de las Administraciones publicas que proceda incluir en los Presupuestos Gene-
rales del Estado, asi como la determinacion y aplicacion de las retribuciones de
los funcionarios publicos; sin embargo, no puede negociarse la estructura de la
retribucion, norma bdsica del régimen estatutario de los funcionarios ptblicos,

24 OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical..., op. Cit,, p. 819
7 STS (Contencioso-Administrativo, secc. 7) de 22 de octubre de 1993 (RA] 7544)
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sin que ello sea causa suficiente para su exclusién del elenco de materias pe
ciables.

- Acomodacion de la representacion a las disminuciones de plantilla (arg
LOR)

- Preparacion y diseno de los planes de oferta de empleo publico.

- Determinacion de los programas y fondos para la accion de promocign
interna, formacion y perfeccionamiento. -

- Determinacion de las prestaciones y pensiones de las clases pasivas \/
general, todas aquellas materias que afectan de algtin modo a la mejora de |3
condiciones de vida de los funcionarios jubilados. |

B

- Los sistemas de ingreso, provision y promocion profesional de los funcig-
narios publicos. .

- Clasificacion de los puestos de trabajo. ]

- Las propuestas sobre derechos sindicales y de participacion. 1

- Medidas sobre salud laboral, que habran de atender a la LPRL, considera;
da Derecho minimo indisponible.

- Todas aquellas materias que afecten, de algtiin modo, al acceso a la Funcién
publica, carrera administrativa, retribuciones y de Seguridad Social, o a las con-
diciones de trabajo de los funcionarios piiblicos y cuya regulacion exija normas
con rango de ley.

- Las materias de indole econémica, de prestacién de servicios, sindical,
asistencial y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de trabajo y al
dmbito de relaciones de los funcionarios publicos y de las organizaciones sindi-
cales con la Administracién. Se observa un cierto paralelismo con el dmbito labo-
ral al establecer una clausula genérica y abierta similar a la del articulo 85.1 TRET.

- Planes de Empleo, no incluidos expresamente en el 32 LOR y si en la DA
Ley 22/1993.

El articulo 32 LOR, al marcar el ambito de la materia objeto de negociacién,
estd relacionado con el articulo 28.1 CE, y su vulneracién pudiera implicar tam-

2'4-6 Maria Jost RopriGuez RAMOS

2 del derecho de libertad sindical, pues dicho precepto ha sido considerado
do dentro del bloque de legalidad que define los contornos del derecho de
cién. Las limitaciones al derecho a la negociacién de los funcionarios pu-
presenta perfiles especificos relacionados con la presencia de la Adminis-
n como parte, concretamente los principios de legalidad, jerarquia norma-
Jinderogabilidad relativa de los reglamentos o la reserva de ley™. Asi, la
prudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
un principio reacia a conectar el derecho de negociacion colectiva de los
sjonarios con la libertad sindical, ha experimentado un cambio de tendencia
: mar que «]los problemas afectantes a la aplicabilidad del articulo 32 LOR,
arca el ambito de la materia posible objeto de negociacion por los 6rganos
presentacion de funcionarios y estatutarios, estdn lo suficientemente rela-
ados con el articulo 28.1 de la Constitucion, para que puedan ser objeto de
iento por el cauce especial de protecciéon de derechos fundamentales.
sto que, en definitiva, el precepto cuestionado a los efectos ahora contempla-
ha de considerarse integrado en el bloque de legalidad que define los con-
tornos de la libertad sindical de negociacion, que forma parte del articulo 28.1 de
la Constitucion™ ",

El articulo 33 LOR establece reglas para la negociacion, como la apertura del
edimiento con cardcter anual en la fecha que de comtin acuerdo fijen el Go-
rmo u 6rganos de gobierno de las restantes Administraciones publicas y los
dicatos mas representativos a nivel estatal y de Comunidad Auténoma, que
de estar inspirado en el principio de buena fe, donde se determinardn, entre
materias relacionadas en el articulo 32 LOR, las que ambas partes estimen
portuno, lo que ha sido criticado por contradictorio™, por excluir de la deter-
ninacion de la fecha de inicio del procedimiento negociador y de las materias a
gociar a sujetos legitimados para formar parte de la Mesa general o de las
Mesas sectoriales de negociacion, concretamente a los sindicatos suficientemen-
te representativos (art. 31.2 segundo LOR). Ello supone una limitacion del dere-
cho a negociar de estos sindicatos, y del derecho de libertad sindical. Ademas,
nada se establece en cuanto a como se determinardn las materias a negociar, qué
ocurre en caso de que no exista acuerdo en la fecha para comenzar la negocia-

€ion, qué sucede si uno de los sindicatos mas representativos decide no tomar
|

20 GOMEZ CABALLEROQ, I': Los derechos colectivos de los funcionarios. .., op. Cit., pp. 309-

S 314,
#7515 (Contencioso-Administrativo) de 14 de julio de 1994 (RA] 6017)
“* ESCUDERO RODRIGUEZ, Rz “El nuevo marco de la negociacion colectiva de los funcio-
‘harios puiblicos...”, op. Cit.,, p. 97.
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parte en la determinacion de la fecha y las materias a negociar. Como ha preciga.
do el Tribunal Supremo, «es indiferente si el acuerdo alcanzado es un mero aetq
de tramite o preparatorio para las decisiones o normas administrativas que da.
ban dictarse como consecuencia de lo negociado entre sindicatos y Administr'
cién, puesto que el objeto del litigio es el comportamiento tdcito de ésta a] J
citar a CSIF para la negociacion y determinar si esta actuacion, aisladamente ¢q
siderada, lesiond por si sola su derecho fundamental a la libertad sindical;

gundo, siendo juridicamente correcto que uno 0 mds sindicatos de los definidog
enelart. 35 lleguen a acuerdos o pactos con representantes de la Administracién,

sin que esto atente a la libertad sindical de las restantes organizaciones, sin em.

bargo, si le afecta que se sustraiga a la Mesa general, y por tanto, a sus legitimog
componentes el debate pleno de las materias que le son propias mediante un

puntual y oficial negociacion de las mismas en tiempo inmediatamente anteriop
a la reunién de aquélla con alguno o algunos de los sindicatos representados en

la misma, aprobando oficialmente un acuerdo obtenido mediante una negocia-
ciones en las que uno, al menos, de los sindicatos de la Mesa fue eludido®”,

Precisar que las normas de la LOR en esta materia son de derecho necesario abse-
luto.

El Tribunal Supremo ha precisado las diferencias entre la negociacion colec-
tiva laboral y la funcionarial, concretamente que «la estructura organica repre-
sentativa integrada en las Mesas de negociacion, a que se refiere el articulo 31.2.a)
LOR, no es coincidente con la prevista en el articulo 88.1 LET para la constitucién
de la comisién negociadora; b) el grado de autonomia de la negociacion colectiva
de los funcionarios, resultante de los articulos 32 y 35 LOR, es manifiestamente
mds limitado que el reconocido a los trabajadores en el articulo 85 LET; ¢) la
situacion de supremacia de una de las partes, reflejada en el articulo 35 Ley 9/
1987 -al requerir la validez y eficacia de los pactos y acuerdos negociados la apro-
bacion expresa y formal del Pleno de la Entidad respectiva-, no tiene correlacién
en la letra de los articulos 82 y 90.2 LET, aplicables inclusive cuando el empresa-
rio sea la Entidad publica; d) la misma diferencia de régimen juridico se observa
-en el supuesto de fracaso de la negociacion-, entre lo establecido en el articulo
37.2LOR Yy la regulacion que deriva del Titulo Il del RDLRT y la STC 11/1981, de
8 de abril; e) igualmente es notoria la diferencia en las reclamaciones jurisdiccio-
nales relativa a esta materia, reservadas al orden contencioso administrativo tra-
taindose de funcionarios , en tanto es competencia del orden social cuando con-
ciernen al personal laboral, sea piblica o privada la unidad empleadora (art. 9.5

# §Ts (Contencioso-Administrativo, secc. 7) de 25 de mayo de 1993 (RAJ 5038)
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OPJ) [...] 1a trascendencia de las citadas contradicciones ponen de manifies-
viabilidad de una articulacion unitaria del pacto que abarque conjunta-
te a los funcionarios y al personal laboral cuyo primer escollo, como hemos
o se manifiesta en la dualidad de instancias jurisdiccionales en concurren-
i ] La enumeracion de las materias incluidas y vedadas a la negociacién
va funcionarial, contenidas respectivamente en los articulos 32 y 36.2 LOR,
6lo hacen sustancialmente mas restrictiva su regulacién que la resultante de
, @-ﬁcu]os 82 y 85 LET para los actores laborales, sino que tiene, también el
rente insoslayable de que los acuerdos versaran sobre las materias compe-
a del Consejo de Ministros, Consejos de Gobierno de las CCAA o Pleno de
Entidades Locales (art. 35 LOR); precepto que, a su vez, guarda relacién con el
fculo 36.2 de la misma Ley facultando al 6rgano de gobierno de la Administra-
puiblica correspondiente para establecer las condiciones de trabajo de los
cionarios publicos en los casos en que no se produzca acuerdo. El marco de
tractualidad, por tanto, estd en correlacion con el contenido de las potestades
rmativas y de autoorganizacion del 6rgano administrativo correspondiente y,
otra parte, las caracteristicas de promenorizacién, rigidez y uniformidad in-
entes al régimen estatutario emanado de la legislacion basica del Estado y, en
u caso, de los organos legislativos de las CCAA, no permiten que por analogia
on el sistema de relaciones laborales -tesis defendida por el Ayuntamiento ape-
nte y en cierta medida aceptada en la sentencia- tal bloque legislativo sea iden-
cable como plataforma de «minimos» sobre la que pueda pivotar una conste-
i6n de unidades negociadoras pactando cada una a su libre albedrio, bajo el
de lo que no estd prohibido por la ley debe presumirse que estd permitido v
de ser objeto de regulacién con arreglo al buen criterio de la mesa de negocia-
ci6n, refrendado por la respectiva Corporacién Municipal®”.

2. Derecho de consulta.

La LOR prevé determinadas materias que no serdn objeto de negociacién y
i de consulta, siendo las mesas de negociacion los receptores de la consulta; esto
limita el ambito material de negociacion. Concretamente no serdn negociables
las decisiones de las Administraciones ptblicas que afecten a sus potestades de
organizacion, al ejercicio de los derechos de los ciudadanos ante los funcionarios
Pliblicos y al procedimiento de formacion de los actos y disposiciones adminis-
trativas. Cuando las consecuencias de las decisiones de las Administraciones que
afecten a sus potestades de organizacion puedan tener repercusién sobre las con-

1 STS (Contencioso-Administrativo, sece. 7) de 22 de octubre de 1993 (RA] 7544)
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diciones de trabajo de los funcionarios ptiblicos procederd la consulta a los
mos sujetos capacitados para negociar (art. 34.2 LOR).

La LOR obliga a la consulta cuando sus actos «puedan tener repercusi(m,_-
lo que parece implicar que se incluyen los actos que atin no hayan tenido
efecto sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios ptiblicos, pues lo 5
trario vaciaria de contenido el derecho a la consulta, salvo que tales actos Contra-
rios a la misma, al influir en las condiciones de empleo de los funcionarios, fye.
ran nulos por omitir la misma. Se trata de una consulta obligatoria, pero
vinculante, dentro del procedimiento de elaboracion de disposiciones de car,
ter general; aunque la omisién de la consulta no genera la nulidad del acto. Se i
la Administracién discrecionalmente la que decida si ejercer o no el derecho d
consulta, es decir, decidird si las decisiones que afecten a sus potestades de
nizacién pueden o no tener repercusion en las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios, lo que ha sido considerado como una presuncion iuris tantum a favop
de la consulta obligatoria® . Esta discrecionalidad se observa también en las re-
laciones de trabajo en el &mbito privado, donde el empresario ostenta el poder de.
direccion y organizacion de la empresa. Sin embargo, tal potestad empresarial ng.
es ilimitada, por cuanto existen derechos de consulta de los representantes de los.
trabajadores cuya omision genera la nulidad del acto unilateral del empresario,
como ocurre con la no apertura del periodo de consultas en expedientes de regus
lacion de empleo o en supuestos de modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo de cardcter colectivo. Podemos, por tanto, establecer ciertas simili-
tudes con el derecho de consulta de los representantes de los trabajadores, aun-
que tal estudio comparativo no demuestra una equiparacion absoluta, al menos.
en esta materia, a pesar de que en ambos casos se alega la potestad organizativa
empresarial.

G) Derecho de reunion.

El articulo 21 de la Constitucion reconoce con cardcter general el derecho de
reunion. En el ambito especifico de las relaciones laborales privadas se reconoce
en el articulo 4.1.f) TRET y se regula en el capitulo II del Titulo II de esta ley; en
las relaciones de empleo publico, este derecho encuentra su regulacion especifica
en el capitulo V LOR, forma parte del Estatuto de los funcionarios ptiblicos (art.
103.3 CE) y su ejercicio presenta especialidades, en la medida en que pueda afec-
tar al funcionamiento de la actividad de que se trate (STC 81/1983).

I REY GUANTER, S.: Comentarios..., op. Cit,, p. 222.
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‘gl derecho de reunion puede ser ejercido libremente por aquellos funciona-
1 uienes no les esta expresamente prohibido, bien por su reconocimiento
cito (art. 1 LOR), porque su normativa especifica no prevea este particular,
Jo que le seria aplicable la normativa general sobre este derecho por juego de
susula de supletoriedad general del articulo 2.2 LOR, para todo el personal
: oral al servicio del Estado y de la Administracién Ptiblica no incluido en su
' o de aplicacion en todo aquello que no sea incompatible con su legislacion
cifica (vgr. Personal al servicio de los érganos constitucionales); por estable-
las normativas especificas de otros empleados publicos normas de reenvio
Personal al servicio de la Administracion de Justicia), reiterando algunas su
gsi6n en la LOR pese a estar incluidos expresamente en el ambito de ésta por
‘articulo 1; o bien, por estar expresamente reconocido en otras normas legales
margen de la LOR, al haber sido remitido por ésta a su regulacién especifica
2.1.c), pese a lo que existen numerosas similitudes en el derecho de reunion
estos funcionarios, concretamente ocurre respecto al Cuerpo Nacional de Po-
icia en relacion a la regulacion general, al prever la posibilidad de reuniones
fuera del horario de servicio, previa comunicacion del orden del dia y autoriza-
n del Jefe de la dependencia.

Al igual que en las relaciones de trabajo privadas, el derecho de reunién de
funcionarios publicos se instrumenta a través de la asamblea, si bien la LOR,
sus articulos 41 a 43, elude la utilizacién de este término. La reunién deberd
ebrarse cumpliendo los requisitos del Capitulo V LOR. Concretamente, son

‘comunicacion por escrito de celebracién con antelacion de dos dias habiles,
‘preaviso que ha sido considerado inconstitucional (STC 43/1996) por impedir el

desarrollo o concrecién por norma autondmica; con expresion de la hora y lugar

‘de celebracion, orden del dia y los datos de los firmantes que acrediten estar

legitimados para convocar la reunién [art. 43.1 a) y b) LOR]. Si antes de las vein-
ticuatro horas anteriores a la fecha de la celebracion de la reunidn, la Autoridad
administrativa competente no formulase objeciones a la misma, podra celebrarse
sin otro requisito posterior (art. 43.2 LOR). A diferencia de lo que ocurre en las
Asambleas de trabajadores, donde la falta de preaviso no invalida la Asamblea,
sino que exime al empresario de la obligacion de facilitar el centro de trabajo
Ppara celebrar la misma, en la Funcién ptblica, no parece ofrecer duda el cardcter
imperativo de las formalidades aludidas. Primeramente, por el calificativo que
reciben en el articulo 43.1 LOR como «requisitos de convocatoria» cuya ausencia
provocaria su nulidad -inexistencia-. En segundo lugar, porque el pdrrafo 2 del
mismo articulo recoge «contrario sensu» la posibilidad de que la Autoridad ad-
ministrativa formulase «objeciones» a la Asamblea.
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as al ente solo puede realizarse previa autorizacion del érgano directivo,

Estaran legitimados para convocar la Asamblea las organizaciones sin
- g : bré de tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9.1:¢) LOLS?,

les (sin que exija el precepto requisito alguno de audiencia electoral para ejercy
este derecho), 6rganos de representacion unitaria y cualesquiera funcionariog
las Administraciones respectivas, siempre que su niimero no sea inferior a]
del colectivo convocado, lo que supone un aumento del porcentaje respect,
requerido para la convocatoria de Asamblea en el dmbito laboral. Ello, permj

' Ge echa en falta en la LOR algin precepto similar al articulo 80 TRET que
el procedimiento de adopcién de acuerdos que afecten al conjunto, o en su
a una parte de los funcionarios, y las materias sobre las que estos acuerdos
én versar. No obstante, y al igual que ocurre con las relaciones de trabajo
adas, la LOR regula dos situaciones conectadas con el derecho de reunién: la
ocion de elecciones a representantes unitarios por los funcionarios (art. 13.1.e)
"Ievocacic’)n total o parcial de éstos por los funcionarios de la unidad electoral
£, 20.2), exigiendo para estos casos una serie de requisitos formales y de conte-
0, que afectan a la convocatoria de la reunion, desarrollo de la misma, adol?—

de acuerdos y comunicacion a la Administracion para la que prestan servi-

sy ala Autoridad Laboral. En las asambleas revocatorias el legislador se apar-
 de la regla general de convocatoria de asambleas, estableciendo una regla de
gitimacion ad hoc, que reduce el nimero de funcionarios convocantes de la re-
6n a un tercio de los electores (art. 20.2 LOR). En las asambleas que tengan
or objeto la promocién de elecciones a representantes unitarios de los funciona-
os, la ley exige la adopcién por mayoria cualificada de un acuerdo expreso al
pecto, que deberd tomarse previa votacién, mediante sufragio personal, libre,

la convocatoria de asambleas parciales con mds facilidad que para los trabajadg
res, dificultando el cémputo de las horas de reunién, con el probable resultadq
de un relajamiento en el control de ellas por las autoridades del centro®? .

A diferencia de la regulacién en el &mbito privado (art. 77 TRET), que dispo-
ne que las asambleas de trabajadores serdn presididas por el comité de emp
0 los delegados de personal mancomunadamente, el articulo 43.3 LOR tan g
determina que los convocantes de la reunion serdn responsables del normal
sarrollo de la misma.

Las reuniones se autorizardn fuera de las horas de trabajo, salvo acuerdo
entre el 6rgano competente en materia personal y los convocantes segtin las m
glas del articulo 41 LOR. En este caso, la ley limita a treinta vy seis el nimero de
horas anuales para la celebracién de asambleas que podran pactarse, repartién-
dolas a partes iguales entre secciones sindicales y érganos de representacién uni-
taria, sin hacer mencién de las reuniones convocadas por los funcionarios (art.
42.1 LOR), ello conlleva a que cualquier mintsculo sindicato puede agotar el
escaso numero de horas de reunién habilitadas por la LOR, obligado a una ulte-
rior autorregulacion de los sindicatos presentes en cada centro publico, en el sen-
tido probable de una convocatoria conjunta, al menos mayoritaria, de las asam-

irecto y secreto.

bleas*™. La ley exige dos requisitos adicionales para las reuniones, el primero
referido a las asambleas en horas de trabajo, consistente en que la convocatoria
debera referirse a la totalidad del colectivo que se trate, salvo en las reuniones de
las secciones sindicales (art. 42.2 LOR), y referido el segundo a que, en cualquier
caso, la celebracion de la reunién no perjudicard la prestacién de servicios (art.
42.3 LOR). Nada se dice en la LOR de la posible participacién de personas ajenas
al centro, a diferencia del articulo 77 TRET, el cual obliga a identificarlos frente al
empresario aunque sin requerir su autorizacion para entrar; no obstante, la rela-
cion de jerarquia existente entre las Administraciones Ptiblicas no permite una
relacion similar a la de las empresas privadas, por lo que la entrada de personas

2 OJEDA AVILES, A : Derecho Sindical..., op. Cit., p. 326

. 0 3 1 i ILES, A.: Derecho Sindical...., op. Cit., p. 326.
* OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical..., op. Cit,, p. 326. Chio 1 aefencids SEDARY EE et
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