SOBRE LA ILEGALIDAD DE LA <-RETENCION
DE HABERES» A LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
CON OCASION DEL EJERCICIO DEL DERECHQ
DE HUELGA

(Comentario a l1a sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo
de 1882, Sala 5.%; ponente: Diego Rosas Hidalgo, art. 2.984)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE HUELGA DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS Y LA FALTA DE UNA REGULACION NORMATIVA ESPECiFICA.—III. EL PRO-
BLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RETENCION DE HABERES Y SU LEGALIDAD: 8) La
«retencién de haberes» encubre una sancién administrativa que, como tal, debe
sujetarse a las previsiones contenidas en el Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios Publicos de 16 de agosto de 1969. b) La «retencidén de habe-
res» es consecuencia logica del ejercicio mismo del derecho de huelga, yva que al
quedar en suspenso la relacién estatutaria de los funcionarios quedan también en
suspenso sus prestaciones reciprocas.—IV. La posicioN DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LA
SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1982 DICTADA EN RECURSO EXTRAORDINARIO DR REVISION.—
V. CONSIDERACION FINAL,

I. INTRODUCCION

A los cuatro anos recién cumplidos de la entrada en vigor de la
Constitucién espanola de 1978, y un poco mas desde que se abriera
una nueva etapa en la vida politica espaifiola, la ingente tarea de
reconstruir un nuevo orden juridico bien puede decirse, en términos
generales, que no ha sido baldia, habiéndose hecho y avanzado no
poco en este sentido. Unas veces con mayor acierto, otras no con tanto,
lo cierto es que la labor legislativa, conjugada con la accién de jueces
y tribunales —con una especial significacién del Tribunal Constitucio-
nal—, ha propiciado ya una notable renovacién, en plazo relativa-
mente breve, del anterior bloque normativo tan sustancialmente ale-
jado y contrapuesto a las lineas directrices que marcan y caracterizan
la construccién de un efectivo y real Estado Social y de Derecho.

Con todo, y no podia ser de otra forma, dado el escaso tiempo trans-
currido para tarea de tal envergadura, el hecho inocultable es que
quedan maultiples ambitos y sectores directamente conectados al des-
arrollo del texto constitucional a los que no les ha llegado atn el mo-
mento de disponer de un marco normativo concreto, preciso y acorde,
evidentemente, con los nuevos principios constitucionales (1),

(1) En line2s generales no otra es la conclusidbn que parece desprenderse —aun
quando en mogio alguno debe ni puede valorarse en términos estrictamente nega-
tivos— del conjunto de estudios que, presentados a un Seminario interdiscipl.nar
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En esta delicada situacién transitoria, que inevitablemente subsis-
tird durante bastante tiempo, los problemas y dificultades juridicas
no escasean y ponen a prueba en muchos casos y supuestos la tras-
cendencia de la actividad judicial en la conformacién misma de ese
ordenamiento a través de la aplicacién e interpretaciéon de toda la
potencialidad innovadora que encierra en si mismo el texto constitu-
cional. Cierto es que en nuestro ordenamiento juridico no se cuenta
con la tradicién de otros ordenamientos en los que la labor jurispru-
dencial ha incidido decisivamente en la creacién y conformacién de
las bases mismas de multiples instituciones juridicas, en una funcién
auténticamente creadora, de lo que, ejemplo bien conocido, ha sido
y sigue siendo el Conseil d'Etat en el Derecho Administrativo francés;
pero, aun con todo, bien puede decirse que, con altibajos, no siempre
en linea recta, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y, ante
todo, la jurisprudencia constitucional estdn coadyuvando decisivamen-
te en esa puesta a punto de la nueva realidad juridica que ha alum-
brado la Constitucién de 1978.

Precisamente un buen ejemplo de las dificultades con que jueces y
tribunales estan debiéndose enfrentar en su funcién jurisdiccional lo
constituye la huelga de funcionarios publicos. La ausencia de una
regulacién normativa expresa aplicable al ejercicio del derecho de
huelga, de los funcionarios puede explicar el porqué de las dudas y
vacilaciones, con sentencias contradictorias ante idénticas litis, de las
Audiencias Territoriales y de la propia Audiencia Nacional, acerca
de los efectos juridicos derivados del ejercicio licito del derecho de
huelga por funcionarios publicos y que ha dado lugar a que el Tribu-
nal Supremo haya tenido que pronunciarse finalmente con una sen-
tencia dictada en recurso de revisién que, desgraciadamente, no pa-
sard, en mi opinién, a la pequeria historia de esos fallos que, como se
decia mas arriba, contribuyen a fijar las bases mismas de aquellas
instituciones huérfanas en un momento dado de una expresa y deta-
llada regulacién normativa.

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1882
objeto de esta anotacién no es, claramente, un punto a resaltar, un
hecho descollante —todo lo contrario—en ese contexto general fran-
camente positivo de una jurisprudencia que con gran dosis de realis-
mo, flexibilidad y sin extremismos —posibles en unas circunstancias
juridicas como las actuales— tan importante funcién de clarificacién
del ordenamiento juridico esta llevando a cabo. Por eso, las considera-
ciones que siguen no deben extrapolarse en momento alguno de su
referencia concreta y especifica a la referida sentencia que paso ya
a comentar.

que a lo largo del pasado curso 1981-82 se organizara en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Zaragoza, acaban de ver la luz, recogidos en un volumen co-
lectivo titulado precisamente El desarrollo de la Constitucion espanola de 1978, Li-
bros Pértico, Zaragoza, 1882,
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II. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE HUELGA DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS Y LA FALTA DE UNA REGULACION NORMATIVA ESPECIFICA

No se insistiré excesivamente en este momento en que la huelga de
funcionarios se encuentra actualmente sin regular espscificamente
en el ordenamiento juridico espaiol, Se trata de un hecho repetida-
mente puesto de manifiesto por la doctrina y la propia jurisprudencia
que no ofrece duda alguna (2).

Pero, al mismo tiempo, no parece, en principio, dudoso afirmar,
igualmente, que a los funcionarios les asiste actualmente un efectivo
derecho de huelga. Si ya con anterioridad a la Constitucion espanola
de 1978 no faltaron autores que, no sin fundamento, defendieron ese
derecho de huelga de los funcionarios publicos (3), tras la entrada
en vigor del texto fundamental parecen incontestables los argumentos
que en tal sentido afirmativo se han venido manejando por la doctri-
na (4). La propia jurisprudencia no ha cuestionado la realidad de ese
derecho de huelga de los funcionarios publicos —antes bién, técita-
mente ha confirmado su existencia— (5) y la Administracién publica,

(2) Por todos, vid. altimamente, BorRAaJo Dacruz, El derecho de huelga de los
funcionarios publicos en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1981, en «REDC» num. 2 (1981}, pp. 131 y ss., en especial, p. 144; asi como el
libro de Garcia Brasco, El derecho de huelga en Espania: calificacion y efectos ju-
ridicos, Edit. Bosch, de proxima aparicion. En ambos casos, se encontraran diver-
sas referencias jurisprudenc.ales en idéntlco sentido, asf como en este mismo
trabajo mas adelante.

(3} Asi se pronuncié Empip IRuJo, La problemdtica actual de la huelga de fun-
cionarios, en «<REDA» num. 19 (1978), pp. 571 y Ss., en especiai, pp. 800 y ss., cuyos
argumentos no han pasado desapercibidos totalmente, haciéndose eco de algunos
de ellos la doctrina posterior y la propia jurisprudencia.

(4) Véase, en esta linea, CaNno Mata, La huelga de funcionarios, en el num. 93
de esta Revista (1980), pp. 182 y ss., con aportacion de diversos argumentos juridi-
cos y con suficientes apoyos doctrinales y jurisprudenciales.

No obstante, no puede olvidarse que e} propio Tribunal Constitucional, en la
sentencia de 8 de abril de 1981 («BOE» del dia 25), a propésito del recurso de in-
constitucionalidad numero 192 contra diversos preceptos del Real Decreto-ley 17/
1977, de 4 de marzo, regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos
de trabajo, no se ha pronunciado abiertamente sobre si los funcionarios publicos
tienen hoy por hoy reconocido el derecho de huelga. El Tribuna] Constitucional se
ha limitado a declarar que «... el eventua! derecho de huelga de los funcionarios
publicos no esta regulado —y, por consiguiente, tampoco prohibido— por el Real
Decreto-ley 17/1977. Si no hay regulacion —y tampoco prohibicion— mal puede ha-
blarse de inconstitucionalidad por esta causas («Fundamento juridico num. 13, in
fine); razén por la cual bien ha podido afirmar Borraso Dacruz, E! derecho de
huelga, loc. cit., p. 139, que «la posiciéon del Tribunal Constitucional simplemente
informa de que las alteraciones de la regularidad de servicios no son delitos por
si mismos, pero no hay pronunciamiento sobre sj valen como simple libertad o si
han alcanzado el caracter de un derecho, cuyo ejercicio licito {no abusivo) exime
de sanciones al sujeto huelguistas,

(5) Af margen de explicitas declaraciones judicjales reconociendo el derecho de
huelga de los funcionarios publicos en el ordenamiento juridico espanol lasi, por
ejemplo, Sentencia de la Magistratura de Trabajo numero 4 de Madrid de 23 de
noviembre de 1979, sobre la que versa el comentario de Fuertes Suirez, El derecho
de huelga en los funcionarios publicos, en «<REDA. num. 24 (1980), pp. 124 y ss.,
con un razonamiento en todo punto coincidente con el mantenido mas tarde por
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Territorial de Pamplona
de 5 de marzo de 1982, a la que me referiré mas adelante, etcl, el hecho es que
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en fin, ha seguido similares pautas de actitud ante este decisivo hecho
en la historia funcionarial (8).

Nos encontramos, pues, ante un derecho de huelga de los funcio-
narios, que viene de facto ejercitindose, y que, sin embargo, carece
de una especifica normativa reguladora. La aplicacion directa a los
supuestos de huelgas de funcionarios de las normas contenidas en el
Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, no es posible, tal como se
.desprende claramente del propio tenor literal del articulo 1.° (al espe-
cificar que se regula el derecho de huelga en el dmbito de las relacio-
nes laborales) y ha confirmado el Tribunal Constitucional en su fun-
damental sentencia de 8 de abril de 1981 («BOE» del dia 25} dictada
en recurso de inconstitucionalidad contra el citado Real Decreto-
ley 17/1977 (7). Y la posible aplicacién analégica del mismo, posibilidad
que fue tempranamente defendida por algun sector doctrinal y a la
que se han sumado mas tarde nuevos partidarios de la misma, e, in-
cluso, alguna sentencia judicial (8), no parece tampoco viable —o, al

todas las sentencias que han conocido sobre la legalidad o ilegalidad de la reten-
cién de haberes a los funcionarios publicos como consecuencia de la realizacién
de huelga por los mismos —y a las que me referiré con detalle seguidamente—,
nunca han puesto en tela de juicio la existencia de tal derecho y la posibilidad
de su ejercicio efectivo por los funcionarios, a pesar de la inexistencia de una
especifica regulacién normativa del mismo.

(6) Ya Emsip Iruso, La problemdtica, loc. cit., pp. 600-801, llamé la atencién
sobre la misma actuaciéon del Gobierno tras la ratificaciéon por el Estado espariol
en 1977 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de
19 de diciembre de 1966, al regular —por via de Real Decreto— el derecho de sindi-
cacién de ciertos funcionarios publicos y aprovechando la ocasién «<para introducir
la prohibicién del derecho de huelga, cosa incongruente si se hubiera estimado vi-
gente el articulo 222 del Cédigo Penal» (asf, vid. Real Decreto 3824/1977, de 18 de
diciembre, para los funcionarios civiles de la Direccién General de Seguridad —ar-
ticulo 2.2°—, y Real Decreto 500/1978, de 3 de marzo, para el personal civil al
servicio de la Administracién Militar —articulo 5.2.°—).

Dato, el que acaba de recordarse, que estd en la base, igualmente, de la siguien-
te afirmacién de BorraJo DAcCruz, El derecho de huelga, loc. cit.,, p. 138: ‘desde la
perspectiva del ordenamiento juridico real o sociaimente vivido, «la huelga de los
funcionarios publicos es méas que un hecho social tolerado oficialmente: el Gobier-
no la ha regulado y, por tanto, ha reconocido tal derecho en numerosas ocasiones,
por Decretos que ocupan {recuentemente las péaginas del ''Boletin Oficial’’. Estos
Decretos, todos ilegales, se han cumplido».

(7} Dice asi, en el «Fundamento Juridico» nim. 13: «El Real Decreto-ley 17/
1977, segun claramente resulta de su articulo 1.°, regula el derecho de huelga en
el &mbito de las relaciones laborales, y este tipo de relaciones se encuentran, en la
actualidad, delimitadas por las reglas del Estatuto de los Trabajadores, que expre-
samente excluyen [cfr. art. 1.°, ap. 3, al)J <la relacién de servicio de los funciona-
rios publicos y la del personal al servicio del Estado, las Corporaciones Locales y
las entidades publicas auténomas, cuando, al amparo de una Ley, dicha relacién
se regule por normas administrativas o estatutarias.. De lo cual, e] Tribunal Cons-
titucional concluye que: «Lo anterior significa que el eventual derecho de huelga
de los funcionarios publicos no estd regulado —y, por consiguiente, tampoco pro-
hibido— por el Real Decreto-ley 17/1977. Si no hay regulaciéon —y tampoco prohibi-
cién—, mal puede hablarse de inconstitucionalidad por esta causa.s

(8) Vid. EmMBip IrRUJo, La problemdtica, loc. cit., pp. 803 y ss. Con posterioridad,
de manera mas contundente, Cano MaTA, La huelga, loc. cit., pp. 142 y ss., sefia-
lando que el actual vacfo normativo debe cubrirse aplicando anal6gicamente (ar-
ticulo 4.°1 del Cédigo civil) las normas que rigen la huega de los trabajadores de
‘empresas encargadas de servicios publicos, siempre que las normas no se opongan
a la Constitucién (cuestién esta de gran relieve, dada la declaracién de inconsti-
tucionalidad de algunos preceptos del Real Decreto-ley 17/1977, que ha realizado
el Tribunal Constitucional en la citada Sentencia de 8 de abril de 1881).

Por su parte, jueces y tribunales no han dejado de aplicar analégicamente a las
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menos, es dudoso—, si nos atenemos a las ultimas posiciones que la
doctrina laboralista viene manteniendo (9).

En consecuencia, he aqui una situacién juridica un tanto ambigua
—no por ello excepcional en las presentes circunstancias— que se ha
planteado directamente ante los tribunales a propésito de la llamada
«retencién de haberes» a la que la Administracién ha procedido res-
pecto de aquellos funcionarios huelguistas.

III. "EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RETENCION
DE HABERES Y SU LEGALIDAD

Fn efecto, diversas Audiencias Territoriales y la misma Audiencia
Nacional han conocido, desde hace un par de afios, de recursos inter-
puestos por funcionarios publicos a los que la Administracion les
habia deducido y retenido parte de sus haberes correspondientes a los
dias en que cesaron de prestar sus servicios a consecuencia del ejer-
cicio de su derecho de huelga.

La doctrina que acerca de la legalidad o ilegalidad de esa reten-
cién de haberes han mantenido esas sentencias ha sido de signo bien
distinto, delinedndose dos posiciones fundamentales al respecto.

a) La «retencion de haberes» encubre una sancién administrativa
que, como tal, debe sujetarse a las previsiones contenidas en el Re-
glamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Publicos de 16
de agosto de 1969.

Entre otras, las sentencias de la Audiencia Territorial de Oviedo
de 31 de octubre de 1980, de 1a Audiencia Territorial de Valencia de 20
de julio de 1981 y, finalmente, de la Audiencia Nacional de 9 de marzo
de 1982, han sustentado, efectivamente, que la deduccién o retencién
de haberes es una sancién acordada fuera de todo procedimiento san-
cionador que conduce a la nulidad del acto administrativo.

Las litis, en todos los casos, surgen como consecuencia de la de-
duccién a los recurrentes —funcionarios publicos— de determinados
dias de haber correspondientes al periodo de tiempo que duré la huelga
en la que participaron y que supuso el cese de sus normales funciones
y actividades. En todos los casos, igualmente, las sentencias fallan en

huelgas de funcionarios lo dispuesto en el Real Decreto-ley 17/1977 (vid. las diver-
sas sentencias que cita Cano MaTa, pp. 143-144, y las referencias doctrinales de
donde las toma, y las sentencias que més adelante se comentaran en este trabajo).
No obstante, el Tribunal Supremo, en sentencias de 22 de mayo de 1882, ha re-
chazado, finalmente, tal posibilidad.

(9) En efecto, para BorraJO Dacruz, El derecho de huelga, loc. cit., pp. 145-158,
«<resulta también muy dudoso que pueda aplicarse por analogia (el Real Decreto-
ley 17/1877) para colmar dicho vacio, pues ante la falta de regulacién especifica
casi completa, se produciria mas bien una creacién de Derecho ex novo por los
Tribunales {supuesto no contemplado en el articulo 4.1.° del Cédigo civil). Servira,
si cabe, como directriz o marco de referencia...». En el mismo sentido se pronuncia
Garcia Brasco, El derecho de huelga en Espana, op. cit. .
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idéntico sentido —la retencién de haberes es ilegal en cuanto que no
se ajusta al procedimiento sancionador previsto en el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de 1968—, si bien con algu-
nos matices que, dado su interés, es preciso destacar.

Concretamente, las sentencias de las Audiencias Territoriales de
Oviedo (10) y de Valencia (11) toman como elemento de referencia
para examinar la legalidad de la retencion de haberes la normativa
disciplinaria vigente para los funcionarios publicos, llegandose a la
conclusién de la ilegalidad de la retencién producida sin haberse in-
coado previamente el correspondiente procedimiento sancionador. Bas-
te con recordar uno de los considerandos de la sentencia de 31 de
octubre de 1980 de la Audiencia Territorial de Oviedo:

«Que tanto la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
de 7 de febrero de 1984 (art. 91) y, especiaimente, el Re-
glamento de 18 de agosto de 1969, preceptua que no
podra imponerse sancién disciplinaria alguna & los fun-
cionarios de carrera sometidos a la citada Ley, sino en
virtud de procedimiento regulado en el aludido Regla-
mento (art. 27), ratificando, a su vez, dicho mandato el
articulo 21, en el caso de faltas graves o muy graves;
‘tipificando los articulos 86, dJ y 7, 1, como faltas muy
graves o graves, el abandono de servicio y las faltas
repetidas de asistencia sin causa justificada, evidente
es que se ha omitido el procedimiento administrativo
exigido por el ordenamiento juridico, originando la re-
troaccion de las actuaciones administrativas, al momen-
to mismo de su iniciacién, como con acierto se propuso
por el director del Programa de la Direccién General del
Personal del Ministerio de Educacién, sin que conste re-
solucién expresa de recurso de alzada, antes citado.»

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de marzo
de 1882 (12), se orienta en la misma linea argumental, aunque no le
pasa desapercibida la complejidad del problema, lo que determina que
el Tribunal precise mas su posicién.

En el considerando 4.° de la sentencia se afirmaréa, en efecto, que
el acto administrativo por el cual se procediera a retener los haberes
correspondientes a los dias de huelga que mantuvieron los recurren-
tes es un acto nulo de pleno derecho, al no haberse observado el co-
rrespondiente procedimiento administrativo sancionador:

(10) Cit. por Sosa WAGNER, Las «retenciones de haberess y las huelgas de fun-
cionarios publicos, en «REDA~- num. 31 (1981), pp. 697 y ss., en especial, p. 700.

(11) La sentencia de 20 de julio de 1981 de la Audiencia Territorial de Valencia
serd la sentencia impugnada por la Abogacia del Estado en recurso extraordinario
de revision, dando lugar a la sentencia de! Tribuna! Supremo de 22 de mayo de
1982, que maés tarde se examinara.

(12) Dicha sentencia ha s.do consultada en la revista juridica espafiola «La
Ley» num. 484, martes 31 de agosto de 19€2.
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«Que si la legislacién vigente, tanto en la Ley de Fun-
cionarios de 7 de febrero de 1964, como en el Reglamento
de Régimen Disciplinario aprobado por Decreto 2088/
1989, de 168 de agosto. se preceptiia que no podra impo-
nerse sancién disciplinaria alguna a los funcicnarios de
carrera sometidos a la citada Ley., sino en virtud de
procedimiento regulado en e! aludido Reglamento —ar-
ticulos 91 de la Ley de Funcionarios y 27 del Reglamen-
to—, ratificando. a su vez, dicho mandato el articulo 21,
en el caso de faltas graves, al s6lo dispensar de &l el
supuesto de faltas leves cuyas sanciones sélo pueden
consistir en el apercibimiento y la pérdida de uno a
cuatro dfas de remuneracién. excepto el complemento fa-
miliar, al tipificar como faltas muy graves o graves el
abandono del servicio y las faltas repetidas de asistencia
sin causa justificada larts. 8° d) y 7.° 1. del Reglamento
de Discciplinal. supuesto de autos, al no poder encua-
drarse la actuacién de los actores en el articulo 8°, le-
tras ¢) y e). es evidente oue se ha omitido el procedi-
miento administrativo exigido por el ordenamiento jurf-
dico, y. como tal, resulta aolicable el articulo 47,1,c) de
la Ley de Procedimiento Administrativo.»

Y en el considerando 7.° se concluve afirmando el caracter de san-
cién de la impugnada retencién de haberes:

«Que tampoco puede establecerse aue la deduccién de
haberes no tenga el caréicter de sancidén vy sea consecuen-
cia natural al incumoplimiento por varte de los funciona-
rios de las oblizaciones de naturaleza recfproca aue les
lizuen con la Administracion, y. por tanto. derivada del
binomio servicio-retribucién ove contempla el articulo 1
.de la Lev de Funcionarios Civiles de la Administracién
de! Estado. en cusnto dicho precepto se limita a definir
el concepto de funcionario prmblico. y el articulo 95 aue
flia la estructura y comvosicién del sueldo de los servi-
dores publicos. autorice ove de ella se pueda colegir nin-
guna relacién con el hecho nuevo de la huelga en la
Administracién puhlica. precisando de nuevos mecanis-
mos legales a establecer. a los efectos de poder ser apli-
cados por los Tribunales vinculados por la aplicacién del
Derecho establecido.»

La tesis aue mantiene la Audiencia Nacional en los dos conside-
randos citedos —ove obviamente ce complementsan y forman un todo—
no habfa dejado de ser sustentada, por los demas, a nivel doctrinal.
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El profesor Sosa WAGNER, unos meses antes (13), al hilo de un comen-
tario critico sobre la tesis mantenida por la Audiencia Territorial de
Zaragoza en sentencia de 26 de marzo de 1981 y mas tarde por la
Audiencia Territorial de Oviedo en sentencia de 26 de mayo del mismo
ano (separandose asi, en este ultimo caso, de la doctrina mantenida
por la misma Sala unos meses antes en sentencia de 31 de octubre
de 1980 que el propio Sosa WaAGNER recordaba al final de su trabajo),
habia sostenido, en efecto, entre otros argumentos a los que se hara
alusion méas adelante, que la argumentacién de que la «retencién de
haberes» es légica consecuencia derivada del binomio servicio-retri-
bucién es «claramente endeble: el articulo 1.° (de la LF) se limita a
definir el concepto de funcionario publico (...) y el articulo 95 (de la
misma Ley) fija la estructura y composicién del sueldo de los servi-
dores publicos sin que se pueda colegir de dicha norma ninguna re-
lacién con el hecho de la huelga de 1a Administracién publica» (14);
asf como, que <la legislacién vigente tiene perfectamente previstos los
supuestos de la inasistencia y asi se configura como una falta grave
en el articulo 7.°, parrafo 1, del Reglamento de Disciplina y como falta
muy grave €l abandono del servicio contemplado en el articulo 6.°
de la misma norma. Como falta leve aparece en el articulo 8.°, parra-
fos c) y e). De manera que (...) las conductas de los funcionarios pu-
blicos que no asistan al trabajo estan perfectamente tipificadas, pero
la imposicién de sanciones exige expediente disciplinario regularmen-
te tramitado en los casos de faltas graves y muy graves (art. 21, parra-
fo 1). Sélo en los casos de faltas leves pueden aplicarse sanciones sin
expediente (art. 21, parr. 2) que unicamente pueden consistir en el
apercibimiento y la pérdida de uno a cuatro dias de remuneracién,
excepto el complemento familiar» (15). Razones por las que, concluia
el autor citado, «esta es la tesis acertada que lamentablemente no ha
prosperado en la jurisprudencia, movida, sin duda, por la necesidad
de hacer frente a un hecho nuevo -—las huelgas de funcionarios publi-
cos— que debe ser resuelto por el legislador estableciendo nuevos me-
canismos legales pero no por el juez vinculado a aplicar el Derecho
establecido- (16). '

Como podra observarse —de ahi el que me haya parecido conve-
niente reproducir literalmente las afirmaciones de Sosa WAGNER—,
la argumentaciéon de la Audiencia Nacional se mueve en un plano
tan coincidente con la argumentacién doctrinal que la coincidencia
llega hasta el empleo de los mismos términos y expresiones en uno
y otro caso.

" Ahora bien, en mi opinién, por lo que se refiere a la consideracién
de la naturaleza sancionadora del acto administrativo por el cual se

.(13) Vid. su comentario jurisprudencial Las .retenciones de haberess, loc. cit.,
péginas 897 y ss.

(14) Las eretenciones de haberes», loc. cit., pp. 699.

(15) Las «retenciones de haberes», loc. cit., pp. 699-700.

(18) Las «retenciones de haberess, loc. cit., pp. 700.
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deducen los haberes correspondientes a los dias en que los funcio-
narios se mantuvieron en huelga y, en consecuencia, no prestaron sus
servicios y cumplieron con sus obligaciones —naturaleza sancionado-
ra que al no sujetarse al procedimiento previsto en el Reglamento de
Régimen Disciplinario de 1969 determina la nulidad del acto de re-
tencién de haberes—, en mi opinién, digo, tal consideracién me pa-
rece infundada o, cuando menos, contradictqria con el propio reco-
nocimiento del derecho ‘de huelga a los funcionarios publicos. Mas
tarde se insistira en este aspecto, a mi juicio decisivo, si bien hay que
sefialar que a la Audiencia Nacional en la referida sentencia no pa-
rece ocultarsele tan drastica consecuencia cuando incidentalmente
afirma en el considerando sexto que, <aun dando por supuesto, dia-
lécticamente, el derecho de huelga de los funcionarios publicos...,
nunca podréa dejar de exigirse, en cualquier caso, a los funcionarios
ahora recurrentes menores requisitos que los sefialados al efecto, y
para las interrupciones o paros, a los trabajadores por cuenta ajena
vinculados a una empresa privada, so pena de dar lugar a agravios
y discriminaciones comparativas, por lo que si en el caso de autos,
siguiendo el tenor minimo del capitulo I del titulo I del Real Decreto-
ley de 4 de marzo de 1977, regulador del derecho de huelga, no se
ha demostrado por los actores que por los mismos se hubieran cum-
plido los requisitos basicos normativamente exigidos..., no concurren
los presupuestos precisos para poder afirmar que el paro sancionado
se haya dado dentro de la legalidad objetiva y que la huelga pudiera
ser considerada como legal, al objeto de excluir la instruccién de los
oportunos expedientes...». La conclusion final que parece desprender-
se del dato decisivo de que la huelga sea legal o ilegal, en orden a
la instruccién o no del correspondiente expediente sancionador, tal
como correctamente plantea la Audiencia Nacional en el inciso final
del considerando que se ha transcrito, no deja de ser, sin embargo,
como anticipaba, una mera afirmacién incidental de la que, a juicio
del Tribunal, no deben extraerse mayores consecuencias, en tanto
que, afiade en la parte final del mismo considerando 6.°,

«... mas aunque fuera legal (la huelga) tampoco podria
afirmarse, mientras no sea regulada expresamente, que
se habia dado y configurado una suspensién de la rela-
cién estatutaria, en cuanto que los funcionarios no pue-
den encontrarse més que en las situaciones previstas. en
la legislacién funcionarial y que vienen enumeradas de
forma taxativa en el articulo 40, siendo las de servicio
activo excedencia en sus diversas modalidades, supernu-
merario y suspensiéon de funciones, procediendo esta ul-
tima en el marco de un procedimiento judicial o disci-
plmano 'sin que sé advierta en parte alguna la aludida

”suspension de la relacién estatutaria’”.»
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Argumento éste. a mayor abundamiento. que nuevamente coincide,
en términos literales. con el expuesto por Sosa WacNEer. Frente a la
tesis de aue la huelza suspenderfa la relacién fiincionarial de modo
paralelo a lo aue sucede con las huelgas de trabaiadores respecto de
los contratos de trabajo (17). el referido autor sefiala que «no existe
la situacién aue pretende configurarse de suspensién de la relacién
estatutaria. Los funcionarios no pueden estar mas aue en las situa-
ciones previstas en la legislacién funcionarial y que vienen enumera-
das de forma tasada en el articulo 40 (...). (por lo gque) no parece
necesario insistir en gue la suspensién de funciones procede uUnica-
mente en el marco de un prccedimiento judicial o disciplinario. sin
que se aluda en parte alguna a esa original y no prevista "suspen-
sién de Ja relacién estatutaria”s (18).

Por ultimo. hay ave indicar aue también la sentencia de 9 de mar-
zo de 1982 de la Audiercia Naciona) se pronuncia sobre el Acuerdo
del Conseio de Ministros de 15 de junio de 1979 referido a «medidas
en casos de ausencia no justificada al servicio de los funcinnarios nu-
blicos» y consistentes en una serie de instrucciones a los Ministerios
a fin de ave éstos. en tales casos de ausencias iniustificadas al trabaio,
procedieran a instruir los oportunos expedientes sancionadores —siem-
pre aue se diersn los corresvondientes supuestos lezales— 0. en caso
de ouve. dadas las circunstancias determinantes de la no asistencia
al trabajo. tal supuesto no encaiara en ninguno de los supuestos de-
terminantes de sancitn, acordaran Ja deduccién y retencién de la
parte de los haberes de los funcionarios imvlicados correspondiente
a los dias de trabajo o servicios no orestados efectivamente o oresta-
dos con manifiesta insuficiercia (19). Dicho Acuerdo de 15 de junio
de 1979. en opinién de la Audiencia Nacional, carece de todo vigor:

'7Y En eferto. el articulo 6 2.° del Real Derretn-lev 17/1977. de 4 de marzo.
disnone: <Durante la hnelea sa entendera suspendido el contrato de trabajo, y el
trabaiadnr no tendra derecho al salario.»

(10 Snca WaeNrr, Tas .refonrinnes de hnaheress, loc. it po 699,

(19 Para Cann Mata, Ta huelaa. loc. cit, pp. 142 la instrucrién vor la cual
«c1ondn prr las circtimctoncies del casn no se ecté rlaramente en alenn de Ins
sunvactos del punto anterinr del presente acverdo. determinantes de sancién (pro-
cedara) reardar la dedurcién v retencion de la narte de los haheres de los funcio-
narins implicados. rorrespondiente a los dfas de trabajo o servicio no nrestadns
efectivamente o prestados cnn menifiecta insuficiencias. aunoue no habla evnre-
samenta de huelea «parere ectar vensada para las huelgas en las que la llegalidad
no aueda claramente manifestadas.

Frn mi apinién. v al margan phara de 1a validae» furfdica del arnerdn Aal Conenio
de Minictros de 15 de fnnin da 1078 aun enondn 1a finalidad del miemn fuera afec-
tivemente cubrir el vacfo normetivo axictente rnn relaridn a 1a huelea de funcin-
narins nNbliras. 1o ciartn es nna sn redarciAn dannta nna notahi'fasima imnre~isién,
no exenta incluso da inraharancia cuandn menos termingleica Ohsérvese aue
se trata de un «acuerdn enhrg medidas en casns de ausercin no fustificada al carvi-
cio dAe 1Ine fun~innaring nublicns. aue narece ounerer provectarse a snnmectns —hnel-
ga lezal de funrinnarinc— an los aue la inasictenria o) trahain de dirhoe funcinna.
rios es. ante tndo. fustificoda v aderueda a derechn. Y. par otro ladn, d:firi'mente
puede admitirse aue la «retencién de haberess estd pensada para hueleas en las
ave su ilezalidad no auede c'aramente manifectsda, en tanto aue randuce a aue
si 1a huelea es lezal no existiendo dudas al resnecto. dicha retenrién nare»rs ngo
ser va posible: resnltedn g todas luces inadmisible, tal como se intentara justificar
debidamente més adelante.
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«Que, planteada la cuestién como ha quedado expues-
ta, el problema fundamental controvertido estriba en
precisar la efectividad del citado Acuerdo del Consejo
de Ministros, visto que éste no fue publicado ni siquiera
consta que el mismo se haya plasmado en alguna de las
fuentes del Derecho por las cuales el citado y supremo
érgano de la Administracién eijerce la potestad regla-
mentaria. expresamente atribuida a ésta. manifestacién
de la cual es dicho Acuerdo. pues tiene indudable natu-
raleza de carécter general y. en su consecuencia. al no
haberse publicado en el «Boletin Oficial del Estados,
como lo exieen el articulo 2°.1 del Cddizo civil. 12 y 29
de la Ley de Réeimen Juridico de 1a Administracién del
Estado y 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
por lo menos. carece de vigor. ya cue juridicamente vve-
de decirse ove todavfa no ha nacido —sentencia de 24 de
junio de 1968—. de lo ue se sizue ove ni el supramen-
tado Acuerdo ni la Orden ministerial de 8 de noviembre
de 1979. dictada en cumplimientn del mismo —también
no vublicada— no pueden cer aplicados como normas iu-
ridicas vigentes vy no pueden servir de cobertura legal
a las resoluciones objeto de recurso» (20).

Hasta aqui este primer blooue de sentencias oue han entendido,
en sintesis. ave la retencién de haberes a Tos funcionarios publiros,
como consecuencia de su inasistencia al trabain a ecausa de! eiercicio
del derecho de huelza. era ilezal y contraria a derecho. en cuanto aue
dicha retencién de haberes tiene el caracter de sancién administrativa
—dado que no nuede derivarse del hecho de 1na pretendida e inius-
tificada suspensién de la relacién funcionarial durante el perindo de
huelea—, y. comon tal. sélo puede imvoonerse tras la incoacitn del
oportuno exvedlente sancionsdor y resvetando todas las zarantias
procedimentales que a favor del funcionario se prevén. Por lo demés,

(90) Tamhién Sosa Wacner: Las «rotencinnes de haberess, loc. cit., p. 699,
considera nulo de pleno derecho el citeado Acuerdo de 15 de fulio de 1979 por
cuanto: «¢) modifica sin el suficiente rango e' sistama de sanciones previsto en
1a lev de Funcionarios: b) poraue estd dictado infringiendo las normas snbre la
elaboracién de las disposiciones reelamentarias contenidas en los artfculos 120
y sieuientes de 1a Tov de Procedimiento Administrativo, y ¢} porque no ha sido
puhlicado en el "BOE"s,

No obstante. y sin perfuicio de aue la presunta ilegalidad del Acnerdo de 15
de julio de 19879 pudiera examinsrse bajo una perspectiva jurfdica distinta a la
precerente. 1o que determinaria otro resultado (véase, asf la sentencia de la Audien-
cia Territorial de Pamplona de 5 de marzo de 1982. en su Considerando 4.°. mas
adelante transcrito). en mi opinién, no afecta para nada a la licitud de la
retencién de haberes a los funcionarios publicos que deian de prestar sus servicios
como consecuencia del efercicio de! derecho de huelga el hecho de que dicho
Acverdo de 15 de julio de 1979 carezca o no de vigor, o pueda estimarse, incluso,
como nulo de pleno derecho. Y ello porque la rotencién de haberes en tal supuesto
;hgglgg":)eg]al—‘q-;n_r?otdo i%Igunct)apuedeittilac;i("lo:c:’arse como saﬂncibn administrativa,

a minijstracién esta neces a de una especf habili
efecto. Mas adelante se justificara tal afirmacion. P ca habllitacién a tal
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y desde una perspectiva estricta de derecho positivo, esa retencién
de haberes no encuentra, ademas, ninguna cobertura normativa, ya
que el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de junio de 1979 carece
de todo vigor juridico, siendo nulo de pleno derecho.

b) La «retenciéon de haberes» es consecuencia logica del ejercicio
mismo del derecho de huelga, ya que al quedar en suspenso la rela-
cion estatutaria de los funcionarios quedan también en suspenso sus
prestaciones reciprocas.

Diversas sentencias, también de Audiencias Territoriales, han en-
tendido, por el contrario, y siempre en relacién g idénticas litis —re-
tencion de haberes por la Administracién a los funcionarios en huelga
en relacién a los dias de duracién de ésta—, que dicha retencién o
deduccion de haberes no sdlo era legal y ajustada a derecho, sino
consecuencia logica del ejercicio mismo del derecho de huelga que
el ordenamiento juridico reconoce y garantiza a los funcionarios pu-
blicos.

El punto de arranque de esta linea argumental parece estar en la
sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoze de 26 de marzo
de 1981, manejando con posterioridad similares argumentos las sen-
tencias de la Audiencia Territorial de Oviedo de 26 de mayo de 1981
y la de la Audiencia Territorial de Pamplona de 5 de marzo de 1982,
sin perjuicio de la probable existencia de similares decisiones judi-
ciales a las que no he podido tener acceso.

La posicién, como digo, es contrapuesta a la examinada en el
apartado anterior de este mismo epigrafe. Bastara por ello con trans-
cribir los considerandos mas significativos y que mejor reflejan el
razonamiento tendente a justificar la legalidad de la retencién de los
haberes.
~El considerando segundo de la sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Zaragoza de 26 de marzo de 1981 se acomoda perfectamente
al objetivo sefialado. Dice asi:

«Que no puede pretenderse que el impago de haberes
por los dias no trabajados vaya precedido de expediente
sancionador, ni puede acordarse la nulidad del acuerdo
o resolucién que, sin incoaciéon de expediente, dicte la
Administracién, en base a diversos preceptos, entre los
que podrian citarse los articulos 47 y 133 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, o el articulo 92 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado; pues al argumentarse
asi se olvida que la no percepcién de parte del sueldo no
es—en el caso que se contempla en este recurso— una
sancion, sino la consecuencia natural al incumplimiento,
por parte del funcionario, de las obligaciones de natura-
leza reciproca que le ligan con la Administracién. En
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definitiva, la bivalencia servicio-retribucién que contem-
pla el articulo 1.° de la precitada Ley de Funcionarios
—texto articulado de 7 de febrero de 1984— al hablar de
”...una relacién de servicios profesionales y retribui-
dos...”, es tan evidente que desde el momento que una
de las partes no cumple, por ausencia al trabajo, con
el ”...fiel desempefio de la funcién o cargo...” (art. 76
del texto ultimamente citado) no existe derecho a la
percepcion de emolumentos por los dias dejados de tra-
‘bajar. Por eso hasta los términos "retencion” o “deduc-
cién” utilizados por la Administracién son juridicamente
inadecuados, porque lo que se ha producido —repeti-
mos— es la ausencia de devengo, 10 que conduce a que
el pago resultase improcedente y la exigibilidad que aho-
ra se pretende inadecuada. Por lo demas, el efecto hubie-
ra podido extenderse -—aunque la Administracién no lo
ha hecho— a las remuneraciones indirectas o proporcio-
‘nales al tiempo no trabajado, cual es el caso de las pagas
extraordinarias, que no han sido objeto de reduccién pro-
porcional.»

Tampoco aqui los apoyos doctrinales han faltado (21). Concreta-
mente, Cano Mata, magistrado de la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Territorial de Zaragoza, ha mantenido doctirinalmente,
como es imaginable, la misma tesis que se recoge en el considerando
que acaba de transcribirse (22). Con maéas detalle expuesto, su razo-
namiento gira esencialmente alrededor del criterio de la suspension
de la relacién funcionarial como consecuencia de la huelga por los

(21) En realidad, no deja de ser curioso, dados los términos concretos de esta
polémica, ver reproducidas en las revistas de la especialidad la discusién habida
en el foro, o en éste observar cémo el juez acoge plenamente a lo que inicial-
mente se defendi6é en aquéllas. Y entiéndase, la curiosidad no deriva del hecho en
sf, tan natural y tan fructifero, de un conocimiento mutuo entre doctrina y juris-
prudencia, tal como viene sucediendo en general. La curiosidad asoma cuando
se asiste tanto en un aAmbito como en otro a una mera reproduccién —para mayor
asombro_ incluso literal— de argumentos y posiciones ante el problema que hay
que analizar, que llega a hacer perder la brujula al lector que ya no sabe bien
quién es quién y en concepto de qué se pronuncia. Porque si antes se seilalaba
cémo el juez asumia no sélo los planteamientos y argumentos doctrinales —lo cual
no tiene por qué extrafnar en principio—, sino que practicamente se limita a trans-
cribir literalmente lo que un determinado autor haya podido opinar sobre un
aspecto concreto y definido del problema litigioso del que debe conocer, ahora
serf el juez quien cambie de veste vy nos recuerde, punto por punto, las tesis que
ha sustentado en su funcién jurisdiccional. Insisto, la sorpresa no esta ausente
al observar cémo la lfnea divisoria necesariamente existente entre doctrinag y
jurisprudencia se diluye, y 10 que, en principio, se conflgura como polémica doc-
trinal, queda en mera apariencia y parece convertirse en pleito, a la vez que éste
sobrevuela su 4&mbito propio bara proyectarse como discusién doctrinal, sin aria-
dir, claro es, nada nuevo al asunto, ninguna perspectiva nueva ajena al interés
propio de parte y que, creo, es —y debe ser— en buena medida algo que nunca
puede faltar en el andlisis doctrinal. -Se desdibujan, en suma, los papeles propios
de cadta uno y se entra en una pendiente que en nada puede fevorecr ni a una
ni a otra. :

(22) Vid. su trabajo: La huelga, loc. cit., pp. 192 y ss.
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funcionarios publicos, de manera que —se razonaré—si queda sus-
pendida esa relacién también quedan en suspenso sus prestaciones
recfprocas, «por lo que ni el funcionario est4 obligado a trabajar (a
salvo el derecho al trabajo de los funcionarios que no quieran sumar-
se a la huelga, segiin el artfculo 6.4.° del Real Decreto-ley 17/1877) ni
devenga derecho a las percepciones que venfa percibiendos. De ahf
gue concluya que hasta los términos «retenciéns o «deduccién» re-
sultan ser improcedentes, «pues lo que se ha producido es la ausencia
de devengo; por lo que si nada se ha deveneado resulta no justificado
el pago y mucho maéas inadecuada su exigibilidad» (23). Sobre esta
base, diffcilmente puede calificarse la «retenci6én de haberes» como
sancién administrativa necesitada del previo y oportuno expediente
o procedimiento sancionador.

Este linea argumental, a la que. como veremos. no le falta 16gica
e. incluso, razén en la conclusién final a la que llega. aunque quiza
adolezca de alguna deficiencia técnica en su formulacién —lo que
ha propiciado la critica de Sosa WaGNER. con las consecuencias prac-
ticas que. segun todos los indicios. de la misma se han derivado— ha
sido tomada en consideracién. asimismo. en las sentencias de la Au-
diencia Territorial de Oviedo de 28 de mayo de 1981 y en la de la
Audiencia Territorial de Pamplona de 5 de marzo de 1982, sentencia
esta Gltima (24) en la aue se insiste en el criterio de la suspensién
de la relacién funcionarial, al igual que sucede anélogamente con la
suspensién del contrato de trabajo como resultado del! ejercicio del
derecho de huelga que asiste a los trabajadores. Dice asi su consi-
derando tercero:

«Que al no existir una especifica regulacién del ejer-
cicio del derecho de huelza de los funcionarios publicos,
no puede haber inconveniente aleuno en la aplicacién
anal6zica. dado aue la afinidad juridica de las situaciones
es evidente. de los preceptos aue disciplinan las conse-
cuencias econémicas del ejercicio del derecho de huelga
en las relaciones laborales. por lo caue hay auve entender
que asf como el articulo 6.° del Real Decreto-ley de 4 de
marzo de 1977 sobre Relaciones de Trabajo, precepto no
derogado por la Constitucién espaiiola. pues no se ononia
a ésta. y el articulo 45 del Estatuto de los Trabailadores
de 10 de marzo de 1980. aue recoge esencialmente de aauel
articulo 6.° en lo concerniente a las aludidas consecuen-
cias. estiman aue el eiercicio del derecho de huelga es
causa de suspensién del contrato de trabaio. no teniendo
el trabajador derecho al salario, o quedando las partes

(23) Cano MaTa: La huelna, loc. cit., op. 147 v 148,

(24) Lla sentencia de la Sala de lo Contencioso de 1a Audiencia Territorial de
Pamp'ona de 5 de marzo de 1982 nuede verse en la Revista Juridica Espafola «La
Ley» nim. 534, martes 28 de octubre de 1982.
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exoneradas de las obligaciones reciprocas de trabajar y
remunerar el trabajo, del mismo modo hay que concluir
que el funcionario publico que deja de prestar su fun-
cion, en virtud del ejercicio del derecho de huelga, deja
también de percibir sus remuneraciones, produciéndose
mas que una retencién de haberes una falta de devengo
de los mismos, aplicacién analégica de preceptos juridicos
que impone la situacién del funcionario, como persona
que, a tenor del articulo 1.° de la Ley de 7 de febrero
de 1964, esta incorporada a la Administracién por una
relacion de servicios profesionales y retribuidos, de la
gue surgen derechos y deberes correlativos que implican
también prestaciones reciprocas, de forma que el funcio-
nario tiene el deber de desempenar fielmente su funcion,
respondiendo de la buena gestién de los servicios a su
cargo, prestacion por su parte (articulos 76 y 981 y con-
cordantes de la citada Ley de 1964), y el derecho, con-
traprestacién de la Administracién, de recibir las remu-
neraciones correspondientes (arts. 95 y siguientes de la
repetida Ley).»

Y en el considerando siguiente, la misma sentencia de la Audiencia
Territorial de Pamplona remachaba el argumento en los términos que
siguen:

«Que, evidenciando las actuaciones que los recurren-
tes, funcionarios del Cuerpo Especial de Gestiéon de la
Hacienda Publica, especialidad de Gestién Aduanera, de-
jaron de prestar los servicios que les estaban encomen-
dados durante el tiempo a que se refieren los acuerdos
impugnados, asf como que tal situacién obedecié a una
huelga que mantuvieron por reivindicaciones profesio-
nales, es claro que no puede formularse objecién alguna
a los aludidos acuerdos, carsciendo de virtualidad al
efecto las motivaciones expuestas por los actores en apo-
yo de sus pretensiones anulatorias, por cuanto: a) el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de junio de 1979
no tenfa el alcance que los actores le atribuyen, en el
sentido de ser una norma o disposicién llamada a inte-
grar la regulacién de la huelga de los funcionarios pu-
blicos, sino otro mas limitado, apareciendo como un mero
acto administrativo de contenido concreto, aunque de
efectos generales, por ser una simple comunicacién de un
6rgano administrativo superior a sus inferiores subordi-
nados, en el que se daban instrucciones respecto de las
medidas que debfan adoptarse para e] caso de que fun-
cionarios o grupos de funcionarios no prestaran las fun-
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ciones o actividades propias de sus puestos de trabajo
sin causa justificada, entre cuyas medidas se encontraba
la de retener o deducir los haberes correspondientes al
tiempo de paro, cuando no se habia incurrido en falta
administrativa, por lo que no tenia tal deduccién, mas
bien falta de devengo, como antes se ha indicado, natu-
raleza de sancién, ni hacia necesario, en consecuencia,
expediente alguno, y cuyo acto se dictaba en aplicacién
de lo previsto en las normas generales, a tenor de los
articulos 7.° de la Ley de Procedimiento Administrativo
y 6.2 del Real Decreto-ley de 4 de marzo de 1977, este
ultimo por analogia, siendo por tanto un acto aplicativo
que por su objeto y finalidad era de caracter interno, de
legalidad indudable, y no tenia por qué ser publicado;
b) la circunstancia de que por parte de la Administracién
se hubieran adoptado medidas que, en opinion de los
actores, neutralizaron por completo los efectos de la
huelga, es cuestion que pudo suscitar problemas acerca
de su conformidad o disconformidad a Derecho, pero
cuya solucién en absoluto podria destruir el hecho incon-
trovertible de que los actores durante el tiempo de huel-
ga dejaron de desempeifiar su funcion, lo que forzosamen-
te, por la propia l6gica de la huelga, habria de determi-
nar la suspension de la correlacion retribucién-servicio,
produciendo consiguientemente el no devengo de habe-
res, por lo que se trata de problema ajeno al de la lega-
lidad de las medidas de retencién adoptadas por la Ad-
ministracién mediante los acuerdos. impugnados.»

Algunas de las observaciones contenidas en este Ultimo conside-
rando y, en general, en las sentencias de este segundo bloque que
han estimado legal la retencién de haberes» creo que deben tenerse
muy en cuenta. Mas adelante podran apreciarse con algun detalle,
pero importa destacar ya que en las mismas se denota una clara
sensibilidad hacia la incompatibilidad de los términos huelga legal
de funcionarios publicos-sancién administrativa por inasistencia al
trabajo o cesacién de las funciones: porque, una de dos, o se admite
y reconoce el derecho de huelga—con lo que la consecuencia deri-
vada de su ejercicio en caso alguno puede ser una sancién adminis-
trativa, siempre que se hayan cumplido los requisitos legales—, o se
niega, sin mas, la existencia de tal derecho, con lo que, entonces si,
la inasistencia al trabajo no dispondra de causa legitimadora alguna
y procedera la aplicacién en todos sus extremos del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios Publicos de 1969.

Pero pasemos ya a examinar cdmo ha «resuelto» esta divergente
interpretacién el Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de mayo
de 1982. -
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IV. La posiciON DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LA SENTENCIA DE 22 DE MAYO
DE 1982 DICTADA EN RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Planteado el problema en los términos expuestos, al amparo de
lo preceptuado en el articulo 102, 1.°, b}, de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, el abogado
del Estado interpuso recurso extraordinario de revisién contra la sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 20 de julio de 1981,
que, como ya se vio en su momento, se alinea en el conjunto de sen-
tencias que han considerado nulos de pleno derecho los actos ad-
ministrativos de retencién de haberes, al estimar que la misma era
una sancién administrativa y que, como tal, debia haberse acomodado
a las exigencias procedimentales que, al respecto, se contienen en el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Publicos
de 18 de agosto de 1969.

El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto, conside-
rando ilegal la préactica de la retencién de haberes a los funcionarios
en huelga, imponiendo las costas a la Administracion promotora del
recurso de revisiéon, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.809
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En primer lugar, justificada la procedencia del recurso extraordi-
nario de revisién (considerando 1.°), el Tribunal Supremo entra a
conocer del criterio acogido como fundamento en la sentencia de la
Sala, de lo Contencioso de la Audiencia Territorial de Zaragoza —y
otras—, y que mantiene la Abogacia del Estado, de que dicha reten-
cion de haberes no es sino consecuencia l6gica de la relacién que
existe entre el derecho al percibo de haberes y la efectiva prestaciéon
del trabajo encomendado al funcionario —en modo alguno, pues, san-
cién administrativa que haya de imponerse a través del correspon-
diente procedimiento—, criterio que para el Alto Tribunal

«...carece de cobertura en el seno de la relacién ju-
ridica funcionarial, en donde se articula un sistema
retributivo de caracter y naturaleza publicos, ajeno a toda
idea contractual y de contraprestaciéon, que impiden, a
falta de norma de caracter legal especifica, una respuesta
como la que la Administracion ha dado a la conducta
observada por los funcionarios, propia de una relacién
privada, cuyo transplante a la esfera ptblica es imposi-
ble sin vulnerar gravemente un sistema retributivo acor-
dado unilateralmente y propia de una especifica regula-
cién que no consiente la suspensién de sus efectos ni
otras situaciones funcionariales que las que la legalidad
vigente regula; esto es, que si la Administraciéon deduce
o retiene dia por dia en funcién de una productividad

287



GERMAN FERNANDEZ FARRERES

esta vulnerando la normativa referente al devengo y efec-
tividad de retribuciones, de la que buen ejemplo es el
articulo 18 de la Ley 31/1965, de 4 de mayo.»

Se observard como se acogen en este considerando algunas de las
criticas que ya formulara Sosa WAGNER y luego sustentara la Au-
diencia Nacional. El Tribunal Supremo estima que, al no hallarse
prevista en norma juridica alguna de rango suficiente, esa retencién
de haberes vulnera el régimen general de retribuciones de los fun-
cionarios publicos, y sin que pueda fundamentarse la misma en la
aplicacién analégica de la solucién prevista para las relaciones labo-
rales, de caréacter contractual, dada la absoluta incompatibilidad y
diferenciacion entre esas relaciones y las relaciones funcionariales,
de caracter estatutario.

Es, no obstante, en el considerando siguiente donde el Tribunal
Supremo lleva a sus Ultimas consecuencias el principio de legalidad
para estimar no ajustada a derecho la retencién de haberes, inten-
tando mantener, a la vez, un dificil equilibrio entre negar que la
retencién de haberes pueda calificarse como sancién disciplinaria v,
por el contrario, reconocer que la misma implica una privacién de
derechos y puede incidir gravemente en el derecho de huelga de los
funcionarios. En concreto, el Tribunal Supremo afirma,

«Que habra de reconocerse la singularidad del supues-
to de hecho —situacién de huelga por parte de funciona-
rios—y la carencia de normativa especifica que regula
el mismo, pues el tan repetido acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de junio de 1979, segun consta en autos,
no contiene mas que medidas concretas para casos de
ausencia no justificada al servicio por parte de los fun-
cionarios, y siendo ello asi, dificilmente puede encajarse
la conducta seguida por los funcionarios en los supuestos
previstos en la normativa disciplinaria vigente, ni consta
que este haya sido el designio que explique la respuesta
de la Administracién, por lo que, propiamente, las razo-
nes de la sentencia de Valencia, al estimar que la deduc-
cion de haberes es una sancién acordada fuera de todo
procedimiento que conduce a la nulidad del acto no son
del todo correctas, sin que esto nos lleve a considerar su
fallo no ajustado a la legalidad aplicable, pues estamos
en presencia de una privacién de derechos acordada sin
cobertura legal necesaria y suficiente atendiendo al dato
importante de que por muy cualificada que sea la espe-
cial relacion de dependencia del funcionario respecto de
la Administracioén, el principio de legalidad cubre toda
la actuacién administrativa, conforme al articulo 103 de
la Constitucién, y en el caso de autos, tan matizado por
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las motivaciones que le originan, hasta que no exista la
norma adecuada que apodere especificamente a la Ad-
ministracién en este particular una intervencién de ella
como la que se enjuicia pudiera incidir gravemente en
un derecho de huelga que no aparece prohibido por la
Constitucién, todo lo cual conduce a que declaremos im-
procedente el recurso extraordinario de revisién y a que,
de acuerdo con el articulo 1.809 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, proceda condena en costas a la Adminis-
tracién del Estado.»

V. CONSIDERACION FINAL

El resultado final al que se llega con la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 1982, cuando menos, produce auténtica
insatisfacciéon o, al menos, a mi me la ha producido. El criterio de
la «retencién de haberes» o, mas propiamente, €l no devengo de
haberes, como resultado propio de la inasistencia al trabajo o la no
prestacién del mismo debidamente a causa del ejercicio licito del
derecho de huelga por los funcionarios publicos, parece un criterio
légico y consustancial al ejercicic mismo de la huelga.

Asi quedarfa previsto-en el proyecto de Ley Orgénica de regula-
cién del ejercicio de los derechos y libertades por los funcionarios de
las Administraciones piblicas («BOC» de 8 de octubre de 1981, niime-
ro 215-1}, en cuyo articulo 7, tras regular los tramites procedimenta-
les exigibles para el ejercicio del derecho de huelga por los funciona-
rios civiles para la defensa de sus intereses profesionales, en el pa-
rrafo 3.° se concretaba: «Los funcionarios que ejerciten el derecho
de huelga no devengardn ni percibirdn las retribuciones correspon-
dientes a los dias en que hayan permanecido en esa situacion, sin que
la deduccién de haberes que se efectiie tenga cardcter de sancién ni
afecte al régimen de la Seguridad Social.» Y no otra es la previsién
en aquellos ordenamientos juridicos en los que se ha reconocido el
derecho de huelga de los funcionarios publicos, entre los que destaca
el ordenamiento juridico francés por lo detallado de sus previsiones
a fin de determinar el montante de la retencién por dia de huelga
con arreglo al principio del trentiéme indivisible (25). Finalmente,
esta misma es la previsién recogida en el articulo 8.2° del Real
Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, con relacién a las huelgas legales
de trabajadores: «Durante la huelga se entendera suspendido el con-
trato de trabajo y el trabajador no tendra derecho al salario.»

As{, pues, ninguna duda debe haber, en principio, sobre la légica
juridica del criterio de la retencién o deduccién de haberes por dia

(25) Sobre este particular extremo, vid. el detallado trabajo de Emsm IRuso:
La problemdtica, loc. cit., pp. 588-589.
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de huelga realizada, sin que la misma, en modo alguno, pueda cali-
ficarse como sancion.

Ahora bien, esta consecuencia, a mi juicio, tan elemental, encuen-
tra, sin embargo, para el Tribunal Supremo, desde una perspectiva en
exceso formalista, un obstaculo insalvable, cual es la falta de cobertura
normativa suficiente, tal como se desprende de la inexistencia de norma
legal que al respecto prevea esa retencion.

Lo cierto es que situados en esta perspectiva, y dada la falta de
regulacion expresa del derecho de huelga de los funcionarios publi-
cos, si el Tribunal Supremo concluye que la retencién de haberes
resulta ser ilegal por no hallarse regulada, el argumento se vuelve
contra el propio reconocimiento del derecho de huelga de los fun-
cionarios. Este no estara prohibido por el ordenamiento juridico, pero
de hecho no podra ser efectivo al no existir una regulacién especifica
del mismo. Lo que no parece compatible es que, por un lado, se
acuda al criterio de la inexistencia de cobertura legal para declarar
ilegal la retencién de haberes y, a la vez, se prescinda de ese mismo
dato a fin de no cuestionar la licitud o ilicitud de la huelga e, incluso,
la posibilidad misma de ejercitar hoy por hoy ese derecho. Porque,
ademas, no puede olvidarse, e insisto en este extremo —en mi opinién,
capital—, que no estamos en presencia de sanciones administrativas
por el hecho de la retencidén de haberes a causa de una huelga licita,
ni siquiera ante una circunstancia que; como sugiere el Tribunal
Supremo, «pueda incidir gravemente» en el derecho de huelga de
los funcionarios publicos.

En definitiva, un minimo de coherencia juridica parece exigir que
si se declara posible y licito el ejercicio del derecho de huelga por los
funcionarios publicos, igualmente licita sea la correlativa retencién
de haberes por dia de huelga. La drastica consecuencia a la que se
llegaria de negar el derecho de huelga a los funcionarios publicos
por el mero hecho de no disponer en los actuales momentos de una
especifica y detallada regulacién normativa, obliga, a mi juicio, a no
dudar de la licitud de la «retencién de haberes». Por encima del rigo-
rismo formal que da lugar a que el Tribunal Supremo llegue a con-
‘clusién bien distinta, no puede olvidarse que nuestra Constitucién
sanciona como uno de los principios vertebrales del ordenamiento
juridico el principio de no discriminacion que claramente se ve, en
este caso, lesionado si reparamos en que la discutida «retencién de
haberes» se prevé, sin mayores problemas, para los trabajadores en
huelga. La especificidad de las relaciones funcionariales y su dife-
renciacién de las relaciones laborales no parece que pueda justificar
en caso alguno una quiebra tan evidente del principio de no discri-
minacion. Y son, en fin, los principios generales del Derecho, «nadie
puede aducir buena fe cuando falta a sabienda a sus obligaciones»,
y el de que «nadie puede enriquecerse injustamente», a lo que se
llegaria de satisfacer un salario por un trabajo no hecho —tal como
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afirmaba la sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia
‘Territorial de Caceres de 17 de diciembre de 1981 en una litis idéntica
a las de las sentencias comentadas (268)—, los que amparan y justifi-
can la logica adecuacién a derecho de la retencién de haberes en
supuestos como los comentados. Porque no debe pasar desapercibido
que una cosa es el derecho de huelga y otra bien distinta la de no
trabajar cobrando, a pesar de su no excepcionalidad en los ultimos
tiempos, y de su confirmacidon, poco menos, por la sentencia comen-
tada. Esperemos, por tanto, ya que a ello obliga con urgencia la deci-
cién del Tribunal Supremo, que pronto podamos disponer de la per-
tinente ley reguladora del derecho de huelga de los funcionarios y
de las retenciones de haberes logicas y consecuentes al ejercicio de
aquélla.

Germéan FERNANDEZ FARRERES

(28) Concretamente, la citada sentencia, ciertamente esquemaética en su plan-
teamiento y argumentacién, acertaba, en mi opinién, a resolver el problema afir-
mando que

«..dado el giro copernicano que ha tenido el espiritu legislativo
desde el régimen politico anterior, de inspiracién dictatorial, hasta
el democratico propio de un Estado de Derecho como asi reconoce
la Constitucién vigente en su declaracién frontispicial iniciadora
de su texto, es comprensible la produccién de un ’vacfo legal”
en cuyo tiempo ni es posible la aplicacién de las normas anteriores
a ella —por otra parte derogadas en bloque en todo cuanto se
“opusieran’’ a nuestra recién estrenada Ley Suprema—, ni tampoco
es posible una aplicacién legal de la huelga, ya que todavia no
hay una regulacién de tal derecho, lo que obligé al ejecutivo, aun
reconociendo que carecia de instrumentos juridicos apropiados al
problema, a tomar posiciones de urgencia ante los casos que se
le presentaron, pues el interés general le impedia adoptar una
postura inhibitoria.»

«Que, planteada asi la cuestién, es claro que los Tribunales de
Justicia tampoco pueden eludir su respuesta dados los términos
del articulo 1.°, 7 del Cé6digo Civil, ante el reto que la sociedad
le ha presentado; y en su labor integradora auspiciada por el
articulo 1.°, 4, del mismo texto legal, se acoge a los Principios Ge-
nerales del Derecho de naturaleza normativa relecionados con el
caso y que se encuentren en la linea l6gica de prihibir cualquier
construccién aplicativa que concluya con un resultado directa o
indirectamente contradictorio con los valores constitucxonales, con
lo que bajo tales pardmetros habra que acudir a los de que ''nadie
puede aducir buena. fe cuando falta a sabienda a sus obllgacxo-
nes’’, y el de que 'nadie puede enriquecerse injustamente’” a lo
que se llegaria de satisfacer un salario por un trabajo no hecho,
por cuyo conducto se llega a la conclusién de ser conforme a De-
recho la retencion de haberes en caso de huelga, lo que conlleva
la desestimaciéon de las pretensiones formuladas por los funciona-
rios componentes de la parte actora.»
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