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I. “Trabajadores™ o né: los funcionarios y el reconocimiento
constitocional del derecho de huelga

Tras una dilatada ctapa de represion de la huel ga. en ia que tanto “trabaja-
dores” como “funcionarios” carecian del derecho a fa misma ¥y se veian ame-
nazados por la incriminacién penal de su ejercicio (si bien esta incriminacién
se produce con distinto rigor, y con distinta formulacién por tanto, para unos
y otros), la transicién politica conlleva una situacion de incertidumbre y de
confusién que, tedricamente al menos, se zanja con la aprobacién del texto
constitucional de 1978, que consagra en su art. 28, y como derecho fundamen-
tal por tanto, el “derecho a la huelga de los trabajadores para Ia defensa de
sus intereses”. Ni ¢l Decreto-Ley 5/75, de 22 de mayo, en el que aparece
—rompiendo asi ¢l cuidadoso ocultamiento precedente de la misma— la pa-
labra “huelga” y respecto del que se habld, propagandisticamente, de un re-
conocimiento del derecho de huelga que distaba mucho en realidad de produ-
cirse!, ni el posterior Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de
Trabajo (DLRT), afrontan, para regularlo, el tema del reconocimiento ¥, en
su caso, ejercicio del derecho de huelga por parte de los funcionarios. Esta iil-
tima norma se limita, tras regular el derecho de huelga “en el 4mbito de [as
relaciones laborales”, a dar una nueva redaccién al art. 222 del Codigo Penal
{CP), que fundamentalmente persigue limitar el tipo previsto en su nimero
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1 alos funcionarios, excluyendo del mismo a los trabajadores (“empleados y
particulares”) encargados de la prestacidn de todo género de servicios piibli-
cos o de reconocida e inaplazable necesidad. Por consiguiente, y esimportan-
te subrayar este dato, la situacién de los funcionarios frente a la huelga no su-
fre modificacién formal alguna con el DLRT. La regulacién del derecho de
huelga que en el mismo se produce, conlleva la exclusién de los trabajadores
de empresas dedicadas a la prestacién de servicios piblicos del tipo del delito
de sedicién configurado en el art. 222,1 CP, que en sustancia contenia la
prohibicién penal de 1a huelga para determinados sujetos: funcionarios y em-
pleados y particulares encargados de la prestacién de todo género de servicios
piblicos o de reconocida e inaplazable necesidad. La suspensién de la activi-
dad de estos sujetos, ocasionando trastornos del servicio publico o alterando
(“de cualquier forma™) su regularidad, integraba por si misma el tipo del de-
lito de sedicién del art. 222,1 CP. Resuita claro, por tanto, que el reconoci-
miento del derecho de huelga de los trabajadores que contiene el DLRT, que
no conoce exclusiones subjetivas, y si solo un régimen especial de ejercicio
del derecho en el caso de trabajadores de empresas encargadas de cualquier
clasc de servicios piiblicos (art. 4), exigia la modificacién, en el sentido descri-
to, del art. 222,1 CP. A partir de dicha modificacién, el delito de sedicién co-
metido por medio de la huelga por parte de los trabajadores, es necesaria-
mente y en todo caso un delito de tendencia, cuyo finico encaje posible es el
nimero 2 del citado art. 222 CP. Sin la concurrencia del “dolo especifico”
previsto en el mismo, no cabe configurar un delito de sedicion de los trabaja-
dores derivado del recurso a la huelga por parte de los mismos, ni afin en el
caso de pertenecer a empresas dedicadas a la prestacién de servicios piiblicos.

Sin embargo, como ya he dicho, €l tratamiento normativo dela huelga de los
funcionarios no sufre ninguna modificacién con la aprobacién del DLRT. Ello
determina que la promulgacién del texto constitucional tenga que significar
un replanteamiento del tema de la existencia o n6 de un derecho de huelga de
Ios funcionarios. 8i en relacion con los trabajadores que prestan sus servicios
mediante un contrato de trabajo sometido a la normativa laboral, la procla-
macién constitucional del derecho de huelga tenfa que provocar una “relectu-
ra” de la normativa precedente a [a luz de los nuevos principios constituciona-
les, en relacién con los funcionarios lo que se planteaba era ante todo el tema
de la titularidad o n6 por parte de los mismos del derecho de huelga. Con an-
terioridad a Ia entrada en viger de la Constituci6n, la prohibicién de recurrir
al derecho de huelga impuesta a determinadas asociaciones sindicales de fun-
cionarios?, era sélo un dato indirecto que no prejuzgaba la solucién que, en
general para Jos funcionarios, pudiera darse al problema planteado, pudien-
do significar tan s6lo —a falta de otras claves interpretativas— una reitera-
cién normativa de la prohibici6n de la huelga de los funcionarios (ya conteni-
da, con sancién penal, en el art. 222,1 CP), o una aclaracién expresa de la
prohibicién para determinados funcionarios aiin antes de existir una opcién
concreta del ordenamiento en relacidn con los funcionarios en general. Lo
que no parece, antes del dato constitucional, es que por esa via indirecta pu-
diera inferirse la existencia de un derecho de huelga para el resto de los fun-
cionarios no afectados por la prohibicién?.
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Algo semejante cabe afirmar de las normas internacionales ratificadas por
Espaiia, y en concreto del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales®. El art. 8 del mismo puede ser un dato importante para in-
terpretar (ala luz del art. 10,2 C.E.) el alcance del derecho de huelga consa-
gradoenelart. 28 C.E., pero no puede servir como argumento auténomo, so-
bre la base de su recepcion en el derecho interno espadol, para sostener Ia
existencia del derecho de huelga de los funcionarios’. En efecto, si los Esta-
dos partes en el Pacto se comprometen a garantizar el derecho de huelga,
ejercido de conformidad con las leyes de cada pais (art. 8,1,d}, ello no impide
someter a restricciones legales dicho ejercicio por parte de los miembros de
las Fuerzas Armadas, de la Policia ¢ de la Administracién del Estado (art.
8,2). Restricciones legales que pueden ir, como prueba el hecho de la inclu-
si6n conjunta de los miembros de las Fuerzas Armadas v dela Policia, con los
del resta de 1a Administracién del Estado, hasta la supresion del dereche (y
los datos comparados revelan el no reconocimiento del derecho de huelga a
los funcionarios en diversos paises). Inferir del citado Pacto, con precedencia
al dato constitucional y ante el silencio normativo al respecto, el reconoci-
miento del derecho de huelga de los funcionarios como tat derecho efectiva-
mente operante y ¢jercitable en concreto en nuestro pafs, no deja de ser una
pirueta interpretativa arriesgada y de dudosa viabilidad, Maxime a la vista del
art. 222,1 CP, en su nueva redaccidn, que bien podia servir como regulacion
legal restrictiva (prohibitiva) del ejercicio del derecho de huelga de los fun-
cionarios, al amparo del art. 8.2 del Pacto citado,

Por consiguiente, como deciamos, el punto de partida para una reflexién
acerca del reconocimiento o né, en nuestro ordenamiento, del derecho de
huelga de los funcionarios, tiene que ser la Constitucion de 1978 y enconcreto
su art. 28,2. Articulo 28,2 que plantea inmediatamente una duda interpreta-
tiva puesta ya ampliamente de manifiesto por la doctrina: ¢el reconocimiento
del derecho de huelga de los trabajadores, para Ia defensa de sus intereses,
que en el mismo se produce engloba, 0 né, como titulares del derecho a los
funcionarios? La exégesis del dato constitucional tiene que intentar aclarar si
al hablar del derecho de huelga de los “trabajadores”, el art, 28,2 C.E. pre-
tende limnitar el reconocimiento del mismo a quienes presten sus servicios me-
diante un contrato de trabajo, excluyendo por tanto a os funcionarios (valas
personas vinculadas a la Administracién por cualquier otra relacién adminis-
trativa o estatutaria), o si por el contrario a Ia expresion “trabajadores” hay
que dar, con fundamento suficiente claro es, una Interpretacién amplia que
suponga también el reconocimiento del derecho para tales personas. Hay gue
decir ante todo gue se trata de un problema interpretativo delicado, que no
sepuede despachar con la lapidaria afirmacién de que “desde luego” la expre-
sién trabajadores no incluye a los funcionarios piiblicos®. Y ante el mismo, la
mayoria de la doctrina, con alguna excepcién’, se pronuncia pro la interpreta-
cién en sentido amplio de la expresién “trabajadores” del art. 28,2 C.E. Y se
pronuncia por esa interpretacién con acopio suficiente de argumentos y razo-
nes, como vamos a ver.
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La literalidad de la expresién “trabajadores”, y su contraste con el sujeto
de la frase mediante la que se formula en el ndmero 1 del mismo art. 28 el de-
recho de sindicacién (“todos” tienen derecho a sindicarse), podrian inclniren
una primera lectura, a considerar que el derecho de huelga se reconoce solo
a los trabajadores en el estricto sentido juridico-laboral det término, esto es,
a los que prestan sus servicios a un empresario mediante un contrato de traba-
jo, excluyéndose, por el contrario, quienes son trabajadores en sentido sus-
tancial pero né juridico-formal, como es el caso de los funcionarios péblicos.
Sin embargo, esta interpretacion es superable mediante una exégesis més de-
tenida del texto constitucional. La diferencia de expresidn entre el primer
(“todos™) y el segundo parrafo (“trabajadores™) del art. 28 no es determinan-
te: se estd utilizando una terminologia imprecisa, y “todos”, como acertada-
mente se ha sefialado®, no son todos los ciudadanos, sino aquellos cuyas aso-
ciaciones de defensa y promocién de intereses se llaman “sindicatos”, esto es,
los trabajadores en el sentido amplio de la expresién. Es pues el significado
que pueda atribuirse a la expresién “trabajadores” lo que va a resultar deter-
minante al respecto. Hay que tener en cuenta que la utilizacién por el legisla-
dor constitucional de la expresién “trabajadores” en el art. 28,2 (frente al “to-
dos” del art. 28,1), obedece, al margen de toda intencién limitativa en rela-
cién con la titularidad del derecho por parte de los funcionarios, a una razén
fundamental, que es la voluntad de dejar clara la titularidad individual, né co-
lectiva ni sindical, del derecho de huelga. El derecho de huelga no es un dere-
cho atribufdo al sindicato, sino que se configura como de titularidad indivi-
dual (con independencia de su necesaric ejercicio colectivo), y ello lleva a
afirmar que se reconoce a los “trabajadores” (individualmente considerados)
y n6 a los sindicatos. Por tanto la expresion “trabajadores” tiene esta primera
clave interpretativa, que impide considerarla como limitativa de la titularidad
del derecho para determinados sujetos’. Ademis, la utilizacion abusiva que
del término “huelga” se realiza en el lenguaje habitual (refiriéndola a los estu-
diarttes, a las amas de casa, a determinados profesionales liberales o peque-
fios comerciantes, etc.) justifica la mencién expresa a los trabajadores para
indicar que sélo en relacion con ellos resulta constitucionalmente consagrado
y tutelado el derecho de huelga, pero sin querer limitar e] alcance de la expre-
si6n a quienes sean trabajadores en sentido juridico-formal, por tanto partes
de un contrato de trabajo'®.

De todas formas, siguiendo con la exégesis del texto constitucional, existe
una argumentacién alin mas decisiva: de una interpretacién combinada de los
articulos 7 y 28 C.E. resulta claramente que la expresion “trabajadores” vie-
ne utilizada en el texto constitucional en sentido amplio (como suele ser fre-
cuente, por lo demas, en el lenguaje de las Constituciones)!!, con arreglo a su
significado sustancial (prestacién del propio trabajo a cambio de una remune-
raci6n) y né juridico-formal. En efecto, del art, 28,1 resulta claramente que
también a los funcionarios se les reconoce el derecho a sindicarse libremente
(derecho que no les puede ser limitado ni, por supuesto, exceptuado: solo
pueden establecerse peculiaridades né limitativas para su ejercicio), por lo
que tan “sindicatos” son los de trabajadores en sentido estricto como los de
tuncionarios. Sin embargo, el art. 7 hace referencia a los “sindicatos de traba-

Elejercicio del derecho de huelga en la funcion publica 13

jadores”, por lo que resulta evidente que la mencién atécnica, que ha de in-
terpretarse ampliamente', englobando a todos los que prestan servicios por
cuenta ajena a cambio de una retribucién, con independencia del cardcter de
la relacién en virtud de la cnal se produzca dicha prestacion de servicios, y por
tanto con independenciz de que estén incluidos o né en el ambito de aplica-
cién de la legislacién taboral ®. Este argumento se refuerza trasla L. Q. 11/85,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS), que desarrolla el art. 28,1 C.E.,
regulando conjuntamente la libertad sindical de trabajadores y funcionarios:
elart. 1 LOLS, en efecto, afirma primero que “todos los trabajadores tienen
derecho a sindicarse libremente”, para después aclarar que la expresion tra-
bajadores ha de entenderse en sentido ampko. como venimos haciendo, Nue-
va confirmacién, por tanto, particularmente significativa ademds, al ser la
norma que la contiene desarrollo del art. 28,1 C.E., de que la expresi6n “tra-
bajadores” ha de entenderse, en el contexto de los derechos a que nos veni-
mos refiriendo (derecho de sindicacion y de huelga), en sentido amplio, com-
prensivo tanto de los sujetos de una relacién laboral come de los vinculados
a la Administracién por medio de una relacién de caricter administrativo o
estatuario.

A esta exégesis del texto constitucional, pueden anadirse atn otras argu-
mentaciones que refuerzan la tesis que venimos manteniendo. Ante todo, el
reconocimiento de la libertad sindical de los funcionarios, del que no cabe
ninguna duda, “perderia buena parte de su efectividad, si no v4 acompafiado
del derecho a utilizar el instrumento de autodefensa que es la huelga”™* (ves
“dificilmente compaginable” “con una prohibicién formal y absoluta del de-
recho de huelga™)'3. Y ello, sobre todo, adquiere mayor consistencia argu-
mentativa tras la ratificacién del Convenion.® 151 dela O.1.T., sobre la “pro-
teccién del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la Administracidn Piiblica”16, que exige por una
parte Ja proteccion de los empleados priblicos frente a discriminaciones anti-
sindicales derivadas de su participacién “en las actividades normales” de una
organizacion sindical (art. 4), y les garantiza, por otra, “al igual que (a) los de-
mas trabajadores”, los “derechos civiles y politicos esenciales para el ejerci-
cio normal de la libertad sindical” (“a reserva solamente de las obligaciones
que se deriven de su condicién y de la naturaleza de sus funciones™). Por otro
lado, Jos Tratados y Convenios internacionales pueden ser utilizados como
canen hermenenitico del art. 28, al amparo de lo previsto enel art, 10,2 C.E.;
en ese sentido pueden jugar, tanto el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, al que ya nos referimos!? como fa Carta Social
Europea'®. Resultando, por iltimo, algunos otros argumentos més generales
a los que pueda recurrirse, innecesarios cuando no abiertamente infun-
dados',

Por tanto, como conclusion, podemos afirmar que tras ia entrada en vigor
de a Constitucidn, resulta unanimemente aceptada en la doctrina, por una u
otra via argumentativa, la existencia de un derecho de huelga de los funciona-
rios, aceptacion que se refleja también amplisimamente enla J urisprudencia.
El reconocimiento del derecho de huelga de los funcionarios es yvaun dato ad-
quindo en nuestro ordenamiento, por lo gue los problemas que surgen sen
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mas bien los del ejercicio de ese derecho y suregulacién. Ahora bien, ese dato
adquirido tropieza con un escollo que no es otro que el art. 222,1 CP, en la
formulacién dada al mismo por el DRLT, a la que ya nos referimos. Con arre-
glo ala misma, la huelga de los funcionarios constituye un delito de sedicién,
sin exigirse en su letra ningin animus especial ni elemento finalista alguno™,
por 1o que su contraste con el texto constitucional, tras estimar que éste inclu-
ye el derecho de huelga de los funcionarios, resulta evidente. Dicho contraste
no podia teper otra consecuencia que la apreciacién de la inconstitucionali-
dad del art. 222,1 CP, como primer paso a la hora de tratrar de aclarar el ré-
gimen juridico de la huelga de los funcionarios. Dicho primer pasoe, comao va-
mos a ver, se d4, si bien con una enorme falta de claridad, porla Sentencia del
Tribunal Constitucional (T.Co.) de 8 de abril de 1981, que decidié el recurso
de inconstitucionalidad presentado contra el DLRT.

H. Un derecho reconocido y ne regulado: los problemas derivados
del ejercicio del derecho de huelga por los funcionarios

Aceptada la existencia del derecho de huelga de los funcionarios y su ga-
rantia constitucional, surgia un doble problema: por una parte, el necesario
juicio de contraste con el art, 222,1 CP, al que ya nos hemos referido, y por
otra la falta de regulacién que concretase las condiciones de ejercicio del de-
recho para salvaguardar, sobre todo, el mantenimiento de los servicios esen-
ciales de la comunidad afectados potencialmente por el mismo. Y, en efecto,
entre los motivos que determinaron la presentacién del recurso de inconstitu-
cionalidad contra el DLRT? se encuentran la no regulacién por el mismo de
1a huelga de los funcionarios, y su implicita prohibicién dado el tenor det art.
222.1 CP. La falta de regulaci6én de la huelga de funcionarios no podia, sin
embargo, auténomamente, ser causa de inconstitucionalidad del DLRT; en
todo caso, crea el problema de un vacio normativo que tampoco se solventa-
ria por la via pretendida: no cabe hipotizar una “inconstitucionalidad por
omisién” de la norma reguladora del derecho de huelga, por no incluir 1a re-
gulacidn de la huelga de los funcionarios, méxime cuando es una norma pre-
constitucional que se produce en una situacién en la que el derecho de huelga
no viene reconocido legalmente en relacién con los funcionarios. La senten-
cia T.Co. 8 abril 1981, que resuelve el recurso, afirma por ello que al no estar
regulado el derecho de huelga de los funcionarios en el DLRT —y, por consi-
guiente, tampoco prohibido—, no se plantea la constitucionatidad o né de
éste en relacién con el tema (fundamento juridico 13). Esta postura permite
al Tribunal Constitucional eludir el tema de Ia atribucién constitucional del
derecho de huelga a los funcionarios: el problema viene claramente obviado
por cuanto el Tribunal afirma, sin comprometerse, gue ¢l “eventual derecho
de huelga de los funcionarios piblicos” no viene regutado ni prohibido por el
DLRT, por lo que la constitucionalidad de éste no debe ser valorada desde
este punta de vista™. Ahora bien, prescindiendo de que pueden encontrarse
en la sentencia argumentos utilizados por el Tribunal que pueden significar,
atin por via de obiter dicta. una aceptacin del derecho de huelea de los fun-
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cionarios, coma es la indicacién (en la linea de los argumentos que ya utiliza-
mos) de que la expresion “trabajadores” del art. 28 2 C.E. se emplea “para
excluir de la proteccién constitucional las huelgas de otro tipo de personas,
como son pequefios empresarios, trabajadores auténomos v otros simila-
res”®, subsiste, para sostener digamos la “neutralidad” del DLRT en rela-
cién con la huelga de funcionarios, ¢l otro problema vacitado, que es el texto
delart. 222, 1 CP, que ademis, en todo caso. debia venir valorado alaluz del
art. 282 C.E.

El pronunciamiento sobre el art. 222,1 CP, si deberia haber provocado en
el Tribunal Constitucional una consideracién més decidida acerca de la atri-
bucidn constitucional dei derecho de huelga a los funcionarios. Conforme al
mismo, como vimos, la huelga de funcionarios es en todo caso un delito de se-
dici6n, a diferencia de la huelga de los trabajadores privados para la que el
art. 222,2 exige un dolo especifico, configurando un delito de tendencia, en
el que el elemento fundamental es la finalidad perseguida de atentar contra
la seguridad del Estado, perjudicar su autoridad o perturbar su normal activi-
dad. Si existe el derecho de huelga de los funcionarios, hay que remover el
obstdculo que significa el art. 222,1 CP. Y, ademds, la afirmacion de que el
dereche de huelga de los funcionarios no viene prohibido —porque no viene
regulado— en el DLRT, choca con el texto del mismo.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional vuelve a eludir el problema, resol-
viéndolo solo por un camino reaimente “desconcertante”?, que no es otro
que el de interpretar conjuntamente los dos niimeros del art. 222 CP, sin ver
la diferencia entre los mismos, y haciendo una construccidn unitaria del delito
de sedicién (por huelga), como delito en todo caso de tendencia que exige un
dolo especifico consistente en la voluntad de subvertir la seguridad de] Esta-
do, y que tiene por finalidad la preservacién del funcionamiento del orden
constitucional, el libre desarrollo de los érganos del Estado y el ejercicio pa-
cifico de los derechos y de las libertades ciudadanas®. Sin afrontar abierta-
mente la cuestion planteada, el Tribunal Constitucional, por consiguiente, in-
terpreta en sentido finalista el art. 221,1 CP%, que podemos considerar que
“sustantivamente” es declarado inconstitucional?’. Por consiguiente, se abre
asi espacio a la huelga de funcionarios sin que el Tribunal Constitucional se
pronuncie realmente sobre el tema, y por esta via “tortuosa” nos encontra-
mos con la situacidn siguiente: el derecho de huelga de los funcionarios publk-
COs que, como vimos anteriormente, resulta consagrado en la Constitucién,
carece tras la entrada en vigor de la misma de regulacién legal acerca de las
condiciones de su ejercicio (limitindose el DLRT a la regulacién de la huelga
en el 4mbito de las “relaciones laborales” sometidas a la normativa Iaboral),
existiendo s6lo, al igual que también existe para los trabajadores, el limite Gl-
timo del delito de sedicién que, como delito de tendencia, caracterizado por
la voluntad de subvertir la seguridad del Estado, tipifica, en la interpretacién
de la sentencia del T.Co. de § abril 1981, el art. 222 CP,

Afirmada la existencia del derecho de huelga de los funcionarios, se plan-
tea ya, en esta forma, abiertamente el vacio normativo existente en relacién
con la regulacién del ejercicio del mismo. El derecho existe, pero la dnica
norma reguladora del ejercicio del derecho de huelga (el DLRT, debidamen-
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te adaptado al texto constitucional tras la sentencia de 8 abril 1981) no lo con-
templa, ;Como cubrir este vacio? Cabe pensar que el derecho, a pesar de su
consagracion constitucional, no resulta ejercitable hasta tanto se produzca su
regulacion legal. Pero esta tesis, a la vista sobre todo de la doctrina jurispru-
dencial del T.Co. ya consolidada de la aplicacién inmediata y directa de los
derechos constitucionales, no resulta atendible. Si el derecho resulta consa-
grado, como se sostiene, en el art. 28,2 C.E., resulta directamente ejercitable
en base al mismo. El vacio normativo no puede, asi, enervar el recurso z la
huelga®, que resulta siempre posible sobre la base de su consagracion en el
art. 28 2C.E.?®. Perolo que no aporta, evidentemente, la norma constitucio-
nal son las indicaciones precisas acerca de las condiciones —esto es, de los Ii-
mites— de ejercicio del derecho. El probiema no se soluciona atendiendo 2
las indicaciones generales que se pueden extraer del texto constitucional,
como que la finalidad de la huelga sea la defensa de los “intereses de los fun-
cionarios”, que se garantice el mantenimiento de los servicios esenciales de Ia
comunidad y que se respeten otros derechos constitucionales (los derechos
inviolables de la persona y las libertades piblicas y derechos fundamentales
de los demés)®. Con ello no se aclara, en efecto, el régimen juridico del ejer-
cicio del derecho de huelga porlos funcionarios, con lo cual llegamos al punto
crucial: ;puede extraerse dicho régimen juridico de lo establecido, para la
huelga de los trabajadores, en ¢l DLRT?

Cabe pensar, al respecto, que mientras no se regule el ejercicio del derecho
de huelga de los funcionarios, ha de someterse, al menos, a lo establecido en
el DLRT, si bien “con las salvedades impuestas razonablemente por la pecu-
liaridad de sus condiciones estatutarias™. Ello Hevaria a la aplicacién anals-
gica de lo dispuesto en el DLRT para las empresas encargadas de la presta-
cién de servicios piiblicos®, exigiéndose el plazo de preaviso previsto para la
huelga de los trabajadores de las mismas (art. 4 DLRT) asf como el 1espeto
de las otras exigencias del DLRT avaladas por la sentencia T.Co. de 8 abril
1981 (nombramiento de un comité de huelga, notificaci6n a la autoridad labo-
ral, etc.). De esta forma, se permitiria a jueces y tribunales atender el deber
que les viene impuesto por el art. 1,7 CC, aplicando anal6gicamente, confor-
me al mandato del art. 4,1 del mismo Cédigo, las normas del DLRT, dadala
afinidad juridica de las situaciones™, que permite apreciar Ia “identidad de
razén” a que se refiere el precepto.

Otros autores, sin embargo, se manifiestan en contra de la aplicabilidad del
DLRT, aplicabilidad que, afirman, no puede producirse de forma directa, ni
tampoco —o al menos resulta dudoso— por analogia™. Lo tnico que cabria
entonces es que la Jurisprudencia colmara el vacio normativo, todo lo mas
utilizando lo dispuesto en el DLRT como “directriz” o “marco de referen-
cia”* orientador de sus resoluciones. En todo caso, seria la Jurisprudencia la
llamada a resolver los problemas interpretativos que pudieran surgir como
consecuencia del ejercicio por los funcionarios del derecho de huelga que les
viene reconocido. Y en todo caso también, —como mayor o menor autono-
mia segiin se opte por la aplicacién analégica del DLRT o por su uso como
simple directriz o marco de referencia—, las indicaciones del DLRT en cuan-
to a los requisitos previos de ejercicio del derecho, formalidades y modalida-

Elejercicio del derecho de huelga en la funcién pablica 17

des del mismo, serén punto de referencia obligado (si bien con las adaptacio-
nes precisas que deriven de la especifica situacion de los funcionarios). Lo
que no puede pretenderse es que, en ausencia de previsiones legales al res-
pecto, el derecho pueda ejercitarse sin limitacién alguna, y no sélo porque
ello viole el principio de igualdad en relacin con los restantes trabajadores,
$ino también porque repugna a la propia esencia del derecho ¥ a su necesario
equilibrio con los restantes derechos y con los principios de ordenacién de la
sociedad consagrados en la Constitucién. Y elio nos pone en conexidn con el
tema que mas interés y mds problemas ha suscitado en relacién con la huelga
de funcionarios en la practica: la atencién de haberes de los mismos en corres-
pondencia a la no prestacién de sus servicios durante Ia huelga.

En efecto, la abundante Jurisprudencia que se ha ocupado de la huelga de
los funcionarios ha sido provocada casi exclusivamente por los recursos pre-
sentados por los mismos ante la retencién (o descuento) de sus haberes, co-
rrespondiente a los dias de huelga, practicada por la Administracién. Y si
existe alguna reflexi6n acerca de las modalidades de ejercicio de la huelga y
de los requisitos y formalidades a respetar por la misma¥, el punto central de
las consideraciones jurisprudenciales es precisamente el de la procedencia o
né de dicha retenci6n de haberes. Retencién que, ante la realidad cada vez
més frecuente de las huelgas de funcionarios, se practica por la Administra-
cién al amparo de un Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 junio 1979, En
el mismo, y sin referirse ala “huelga”, sino solo a las ausencias no justificadas
de los funcionarios ptblicos, se dan instrucciones para que cuando tales au-
sencias no integren un supuesto determinante de sancién (y no queden incur-
sas en el art. 222 CP) se acuerde la “deduccion y retencién de la parte de los
haberes de los funcionarios implicados, correspondiente a los dias de trabajo
0 servicio no prestados efectivamente o prestados con manifiesta insuficien-
cia”, debiendo la deduccidn afectar a todas las retribuciones bésicas y com-
plementarias, excepto el complemento familiar. La aplicacion de este Acuer-
do origina una serie de recursos de los trabajadores afectados, ante lo que se
abren dos distintas lineas jurisprudenciales?:

— Por una parte, determinadas Audiencias Territoriales consideran quela
retencion de haberes encubre una sanciéa administrativa que no puede, por
consiguiente, adoptarse al margen de las normas que regulan el procedimien-
to disciplinario en 1a funcién priblica. Las ausencias de los funcionarios solo
pueden ser afrontadas siguiendo los procedimientos disciplinarios previstos,
no pudiendo configurarse una “suspensién de la relacion estatutaria”, que no
entra dentro de las situaciones previstas para los funcionatios en el azt, 40 de
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. Y no sirviendo fampoco como co-
bertura legal a la actuacién administrativa el Acuerdo de 15 junio 1979, que
se considera nulo de pleno derecho. Esta linea jurisprudencial coincide con
la postura doctrinal que estima esta nulidad del Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros por modificar sin suficiente rango legal ef sistema de sanciones previs-
to en la Ley de Funcionarios, por haber sido dictado infringiendo las normas
de elaboracién de las disposiciones reglamentarias contenidas en los articulos
129 y siguientes de 1a LPA, y por no haber sido publicado en el BOE, y que
afirma la imposibilidad de configurar 12 situacién de suspensién de 1a relacién
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estatutaria, asf como que en la legislacion vigente estdn previstos los supues-
tos de ausencia al trabajo, por lo que la imposicién de sanciones exige la tra-
mitacién de un expediente disciplinario en el caso de faltas graves y muy gra-
ves, pudiendo solo imponerse sanci6n {apercibimiento y pérdida de uno a
cuatro dfas de remuneracidén) sin expediente en el caso de faltas leves. Lo que
lleva a concluir que cualquier retencién de haberes de mas de cuatro dias sin
tramitacién de expediente sancionador, resulta claramente ilegal®.

— Por otra, determinadas Audiencias Territoriales avalan la retencion de
haberes practicada por cuanto no puede considerarse una sancién, no siendo
aplicable el reglamento disciplinario a un supuesto en el que se ejercita un de-
recho®. Dicha retenci6n, en el caso de ejercicio del derecho de huelga, es
“consecuencia natural” del incumplimiento por los funcionarios de las obliga-
ciones de naturaleza reciproca que le ligan con la Administracién®. Estamos,
mds que ante una retencion o deduccitn, ante la ausencia de devengo delare-
tribuci6n por faita de la prestacién correspondiente®!, hablando algunas deci-
siones de la suspensién de la relaci6n estatutaria, que provoca que queden en
suspenso también las prestaciones reciprocas. Y el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 junio 1979 se estima vilido ya que no es una norma o disposi-
cién llamada a integrar la regulacién de la huelga de Jos funcionarios piblicos,
$ino que tiene un alcance mas limitado, de mero acto administrativo de conte-
nido concreto aunque de efectos generales*®?; el Acuerdo, pues, se dice, no
necesitaba publicidad alguna ni infringia preceptos de la LRIAE, desde el
momento que se trataba de meras instrucciones de régimen interno comuni-
cadas en el seno de la Administracién®,

Ante estas discrepancias, 1a Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en un
nimero considerable ya de sentencias*, sienta una doctrina contraria ala le-
galidad de la retencién de haberes, si bien no enteramente coincidente con la
primera de las directrices interpretativas sefialadas. Para el Tribunal Supre-
mo, en efecto®, la retencién de haberes no constifuye una sancién, pero no
resulta posible sin una cobertura legal suficiente. Y no resulta posible porque
altera el régimen retributivo de los funcionarios piiblicos, “ajeno a toda idea
contractual y de contraprestacién”, y al que no pueden transplantarse los
principos propios de una relacién privada. Sin la existencia de una norma le-
gal habilitante, estima el Tribunal Supremo, la actuacién de la Administra-
cion puede incidir gravemente en el derecho de huelga, no pudiendo existir,
ni por tanto configurarse, otras situaciones funcionariales que las reguladas
en la legislacién vigente. Y el Acuerdo del Consejo de Ministros del 79 no sir-
ve como norma habilitante, debiendo apreciarse su nulidad por cuanto se
configura como una “técnica coactiva” que “operando sobre las retribucio-
nes, incide en un posible derecho de huelga”, por lo que estamos en presencia
de una parcial creacién de derecho que hace que el citado Acuerdo no sea in-
terpretativo ni aclaratorio de norma anterior, sino que pretenda introducir
una variacion sustancial en la funcién piblica® sin observar los requisitos ne-
cesarios para ello.

La critica a ia linea jurisprudencial dominante tiene que partir, ante todo,
de una afirmacién fundamental: reconocer la existencia del derecho de huel-
ea de Ins funcinnarine v considerar al mismo Hemno ane frente al eiercicio
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del mismo la tinica via de actuacién de la Administracién es la disciplinaria,
es abiertamente contradictorio e ignora Io que significa el reconocimiento del
derecho de huelga. Si 1a huelga se configura como un derecho, del ejercicio
del mismo no puede derivar sancién alguna para quien lo ejercita. Con lo
cual, o se firma el derecho de huelga, que impide por el mero hecho de su
ejercicio la aplicacién de sanciones disciplinarias, o se niega la existencia del
derecho, con lo que sélo estariamos ante incumplimientos de sus obligaciones
por parte del funcionario, que pueden ser sancionados con arreglo a la nor-
mativa disciplinaria vigente®. Este escollo resulta satvado por la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, que sostiene coma vimos la ilegalidad de la reten-
ci6n de haberes, aln cuando niegue su cardcter de sancién. Lo que sucede es
que e! Tribunal Supremo (y la doctrina que coincide con sus tesis) se mueve
en una linea interpretativa rigidamente formalista, de estricto apego al dato
legal, que considera que no cabe hacer evolucionar la letra de la ley para
adaptarla a las nuevas realidades, sino, al contrario, lo que hay es que encajar
esas realidades en la letra de la ley, aunque sea deforméndolas o ignorando
su propia naturaleza. El dato legal, rigidamente interpretado, seria entonces
una especie de cama de Procuste, a la que hay que adaptar la realidad, esti-
randola o acortindola para que encaje en la misma. No otra cosa significa la
negativa a considerar que los funcionarios puedan encontrarse en otras situa-
ctones que las legalmente previstas (sin reparar en que resultan previstas por
una norma preconstitucional, en el momento de cuya emanacién no existia en
nuestro ordenamiento el derecho de huelga) o la afirmacién de que el régi-
men retributivo de los funcionarios no se puede ver afectado sin la existencia
de una norma legal habilitante.

Ahora bien, esta interpretacién formalista resulta rechazable, no ya por sus
efectos, contrarios al principio de igualdad, que configuran una situacién de
“privilegio desorbitado para el funcionario y de desamparo para la Adminis-
tracién™®, y que resultan paraddjicos, al permitir a los funcionarios ejercer el
derecho de huelga con menores riesgos, y mayores ventajas, que los trabaja-
dores del sector privado®, sino sobre todo y fundamentalmente, porque igno-
ra el “contenido esencial” del derecho de huelga™. 1a esencia del derecho de
huelga, en efecto, consiste en la posibilidad de abstenerse de reatizar la pro-
pia prestacion, sin que ello integre incumplimiento de ningin tipo ni pueda
dar lugar a la imposici6n de ninguna sancién, conllevando dnicamente la pér-
dida de la retribucién correspondiente al tiempo no trabajado. Hablar en re-
lacién con Ia retencién de haberes de “técnica coactiva”, o de alteracién del
régimen retributivo que puede afectar “gravemente” al derecho de huelga, es
ignorar el significado y la esencia de éste. Y afirmar que no pueden configu-
rarse situaciones de los funcionarios al margen de las legalmente previstas (en
el art. 40 de la Ley de Funcionarios, norma como dijimos preconstitucional y
emanada cuando no existia reconocido un derecho de huel ga) es impedir, por
un criterio formalista, que el ejercicio del derecho de huelga despliegue los
efectos que le son propios. Un minimo de coherencia exige que si se admite
la existencia del derecho de hueiga de los funcionarios, su ejercicio conlleve
las consecuencias que son propias del mismo. De otra forma no estamos en
realidad ante Ia fienra del derechn de hneloa nor rianto e defarman e al-
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teran, ahora si gravemente, sus contenidos esenciales. En todo caso, la linea
jurisprudencial adoptada por el Tribunal Supremo aconseja la pronta reguta-
ci6n del ejercicio del derecho de huelga, en desarrollo del art. 282 C.E. Y, a
falta de esa regulacion, la Ley 30/84, de 2 de agosto, de medidas para la refor-
ma de la funcion piblica, trata de quebrar la citada linea jurisprudencial en
los términos que seguidamente analizaremos.

IL. La Ley 30/84, de 2 de agosto, y la necesaria regulacién
de la huelga de los funcionarios

Aceptada la inclusi6n del derecho de huelga de los funcionarios en las pre-
visiones del art. 28,2 C.E., y vistas las disfunciones que aconsejan una pronta
regulacidn del ejercicio del mismo, un primer problema, de cara a esa reguia-
cién, se plantea en orden a decidir si se ha de tratar o né de una regulaci6n
conjunta con la del derecho de huelga de los restantes trabajadores. En mi
opinién, debe procederse a una regulacién unitaria del derecho de huelga y
de su ejercicio, en cumplimiento del mandato contenido en el art. 28,2 C.E.
La inclusi6n en el mismo del derecho de huelga de los funcionarios implica
que las limitaciones que puedan establecerse legalmente para su ejercicio no
deben tomar en consideracion el dato subjetivo de que la condicién del titular
del derecho sea la de funcionario, sino solamente el dato objetivo del servicio
cubierto por el mismo, Las limitaciones deben establecerse en atencion a las
actividades afectadas por la huelga, n6 a los sujetos titulares de la misma. Por
ello, pueden y deben preverse limitaciones para la huelga de los funcionarios,
que traten, en la medida de lo posible, de salvaguardar el servicio piblico
prestado por los mismos, y, en su caso, de mantener los servicios esenciales
para la comunidad. Cuando la actividad de los funcionarios afecte a estos ser-
vicios esenciales, han de preverse las medidas necesarias para el manteni-
miento de los mismos, siendo en este caso la problemética coincidente con la
ya existente en relacién con los servicios esenciales atendido por trabajadores
sometidos a la normativa laboral. Fuera de estos supuestos, ha de tenerse en
cuenta que el funcionario atiende en todo caso un servicio piblico, que goza
“de una fuerte presuncién de interés social™!, por lo que se justifican limita-
ciones que traten, en medida compatible con el respeto del derecho de huel-
ga, de salvaguardar cl servicio piblico y de garantizar los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos que puedan verse afectados por la huelga. En base a
ello, puede por ejemplo preverse un plazo de preaviso mis dilatado que para
la huelga de trabajadores y medidas de publicidad de cara a los ciudadanos
afectados mis incisivas; pueden también configurarse servicios minimos de
atencion al piblico, y sobre todo pueden tratar de solucionarse los conflictos
que se presenten concediendo una atencién prioritaria a la negociacién entre
las partes y a procedimientos imparciales, “tales como la mediacién, la conci-
liaci6n y el arbitraje” (Convenio 151 O.1.T., art. 8). Lo que pienso que no
pueden establecerse son limitaciones que vayan mas alld de las existentes
para los trabajadores y que no encuentren justificacién objetiva en la natura-
leza de las actividades nrestadas nor el funcionario v en lns derechos e intere-
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ses afectados por las mismas. Y tampoco creo admisible que se configuren al-
gunos aspectos del derecho de huelga de los funcionarios de manera no ho-
mogeénea a como resultan configurados para el resto de los trabajadores: por
ejemplo, en contra de Io que se ha indicado®, si la titularidad del derecho de
huelga es atribuida a los trabajadores individualmente considerados, no cabe
reservar la titularidad del derecho de huelga, en relacién con los funcionarios,
alas asociaciones sindicales de los mismos. No hay razén vélida que justifique
esta diversa configuracion del derecho de huelga en un y Otro caso.

Por lo demas, la regulaci6n del derecho de huelga de los funcionarios, que
estimo debe hacerse unitariamente con la del de los restantes trabajadores,
en todo caso debe realizarse mediante Ley Organica. por imperativo del art,
81,1 C.E.®. No cabe estimar que, en base al art. 1033 C.E.. la regulacin de
la huelga de los funcionarios deba hacerse, mediante Ley ordinaria, en el Es-
tatuto funcionarial®. El art. 28 C.E. debe ser desarrollado mediante Ley Or-
gédnica, y esta reserva alcanza al derecho de huelga de los funcionarios una vez
que se estime comprendido en el niimero 2 del citado articulo.

Todo eilo nos pone en conexi6n, por Gltimo, con las indicaciones queenre-
lacion ala huelga de funcionarios se contienen en la Ley 30/84, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la funcién piblica. Dicha ley, como dijimos,
en espera de una adecuada regulacion del derecho de huelga de los funciona-
rios, trata de quebrar la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo que con-
sidera que ias retenciones de haberes a funcionarios con motivo del ejercicio
del derecho de huelga por los mismos, son ilegales POT No existir una norma
habilitante que las justifique. Para ello, por una parte, considera como faltas
muy graves (art. 31,1, k y1) la participacién en huelgas de aquellos funciona-
Tios que la tengan expresamente prohibida por Ja ley, y el incumplimiento de
Ia obligacién de atender los servicios esenciales en caso de huelga. Por otra
(disp. adicional 12.7), prevé que en caso de ejercicio del derecho de buelga los
funcionarios no devengaran ni percibiran las retribuciones correspondientes
al tiempo en que hayan permanecido en esa situacién. sin que la deduccién de
haberes tenga, en ningtin caso, cardcter de sancidn disciplinaria, ni afecte al
régimen de sus prestaciones sociales.

Sien relacién con el art. 31 de la Ley 30/84, no surgen problemas de reserva
de Ley Orgdnica, por cuanto se trata de normas que simplemente reflejan
{por tanto presuponen y reclaman) una regulacion externa (precisamente, la
que debe producirse mediante Ley Orgénica) de las correspondientes mate-
rias, en cambio si se plantean dudas considerables en relacién con la disp. adi-
cional 12.2. El no respeto por la misma de la reserva de Ley Orgénica es, en
efecto, uno de los motivos del recurse de inconstitucionalidad presentado
contra la Ley 30/84. Doctrinalmente se ha defendido la constitucionalidad de
la norma, en base a que la reserva de Ley Orgéanica ha de ser objeto de una
interpretacion restrictiva, no pudiendo extenderse a materias conexas queno
afectan frontalmente al derecho afectado por la reserva, v al precedente que
supone el art. 45,1 1 LET. que prevé entre los casos de suspensién del contra-
to de trabajo el ejercicio del derecho de huelga. Afadiéndose que ia reten-
cion de haberes es materia propia de la relacién de servicios que une a los fun-
cionarins con Ta Administracidn cuva reonlacidn » fraviée dal Rotatiste fde ba
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Funcién Piblica (art. 103,3 C.E.) no exige las formalidades y procedimientos
de una Ley Organica®. No considero, sin embargo, que esta argumentacion
sea convincente. La interpretacién restrictiva de fa reserva de Ley Orgénica,
que no alcanza a las “materias conexas” con la que determina la reserva, no
es argumento admisible si se considera, como vimos, que estamos ante lo que
puede considerarse el contenido esencial del derecho de huelga. No acierto a
comprender como se puede considerar simplemente “materia conexa” al de-
recho de huelga el efecto suspensivo del ejercicio del mismo sobre la relacién
laboral o funcionarial de guien lo ejercita.

Por otra parte, tampoco el “precedente” del art. 45 LET es valido. El Esta-
tuto de los Trabajadores no regula el tema, sino que se limita a reflejar una
regulacién que estd en otra norma (hoy, el DLRT, mafiana la Ley Organica
de desarrolio del art. 28,2 C.E.). Y no puede considerarse que e} efecto sus-
pensivo de la huelga —por tanto la retencion de haberes durante la misma—
fea materia propia de la relacién de servicios de los funcionarios con la Admi-
nistracién, a regular, en el Estatuto de la Funcién Pablica, sin necesidad del
ropaje formal de la Ley Orgénica. En el Estatuto de la Funcién Piblica, por
el contrario, debe figurar, entre las situaciones del funcionario, la de suspen-
sién de su relacién como consecuencia del ejercicio del derecho de huelga.
Suspensién que debe venir regulada mediante Ley Orgénica. A falta de esta
regulacién, el ejercicio del derecho de huelga de los funcionarios debe com-
portar las consecuencias que inevitablemente derivan de su contenido esen-
cial —y por ello, unas simples instrucciones administrativas al respecto son
validas—, pero ante la linea jurisprudencial —errénea— a la que nos hemos
referido, no puede pretenderse ofrecer una norma habilitante que, sin el ran-
go suficiente, trate de solventar el problema. Dicha norma, si es una ley ordi-
naria, invade el terreno propio de las Leyes Orginicas, méxime cuando en
ella se contienen opciones (como el que no se vea afectado el régimen de las
prestaciones sociales de los funcionarios) que no se vé cémo pueden sustraer-
se al desarrollo —mediante Ley Organica— de las previsiones contenidas en
clart. 28,2 C.E. Todo ello reafirma la necesidad urgente de una Ley Organica
reguladora del ejercicio del derecho que derivan del citado precepto constitu-
cional. Hasta tanto se afronte dicha regulacién, los problemas y las dudas in-
terpretativas seguiran subsistentes, y podran seguirse manteniendo, por una
u otra via, situaciones injustas y disfuncionales como Ia que hasta ahora se ha
producido.

NOTAS

1. Cfr. F. DURAN LOPEZ, “La nueva regulacién de la hoelga y del cierre patronal”, en
Revista de Politica Social, 115/1977, p. 54 y ss.

10.

11.
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- R.D. 3624/77, de 16 de febrero (BOE 24-2), de ejercicio del derecho de asociacién de

los funcionarios civiles de la seguridad del Estado (art. 2.2 ° parrafo), y R.D. 500/78, de
3 de marzo (BOE 21-3), de ejercicio del derecho de asociacidn del perscnal civil al ser-
vicio de la Administracién Militar. Con posterioridad a la aprobacién de la Constitu-
<ién, Ley 85/78, de 28-12 (BOE 12-1-79) que aprucba las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas (art. 181). Esta altima, por cierto, no habla del “derecho de bueiga™,
sino de tecurso a formas “directas o indirectas de huelga™.

- Como hace, por ejemplo, A. CANO MATA, para quien dicha prohibicién significa

que el derecho existe para el resto de los funcionarios {“La heelga de fumcionarios”, en
RAP, 93/1980, p. 139).

- Instrumento de Ratificacién de 13 de abrit de 1977 (BOE 30-4). La ratificaci6n de Ia

Carta Social Europea es posterior a la entrada en vigor de la Constitucién.

. Como hace A. EMBID TRUIO, “La problemitica actual de la hoelga de los funciona-

rios”, en “El trabajo en Ia Constitucién”, Instituto de Relaciones Laborales de la Uni-
versidad de Zaragoza, 1982, pp. 258-259, quien afirma que. en base al citado Pacto, el
derecho de huelga de los funcionarios existe, aungue pueda ser restringido, por lo que
a partir de 1977 la huelga es un derecho del funcionario piblico. También J.L. FUER-
TES SUAREZ, “El derecho de huelga de los funcionarios paiblicos”, Civitas, REDA,
24/1980, p. 127, afirma que el Pacto produjo la ampliacién subjetiva de la titularidad del
derecho.

. Cfr, M. ALONSO OLEA, “Derecho del Trabajo”, 8.7 ed.. Madrid, 1983, p. 582.
- Cfr. EMBID IRUJO, op. cit., p. 261.
. Cfr. A, MARTIN VALVERDE, “El derecho de huelga en la Constitucion de 978", en

RPS, 121/1979, p. 230,

- En ese sentido me pronunciaba en “Fl derecho de huelga en el nuevo orden constitucio-

nal”, en Argumentos, julio, 1978, p. 61, y el argumento es compartido por MARTIN
VALVERDE, op. cit. p. 230.

Argumento quc utilicé er “El derecho de huelga en ¢l nuevo orden constitucional”, cit.
p- 61,y que acepta el Tribunal Constitucional en su sentencia de § de abril de 1981 (fun-
damento jurfdico 21), cuando sostiene que el art. 28,2, cuando habla de trabajadores,
lo hace “para excluir de la proteccin constitucional las huelgas de otro tipo de perso-
Itéts, 60mO SO0 pequeiios empresarios, trabajadores auténomos y otros similares”.

MARTIN VALVERDE, op. cit. p. 230, recuerda que “ta aceptacion amplia de «traba-
jadores» es, sin duda, la més frecuentemente utilizada en el lenguaje de las Constitucio-
nes y de las normas de derecho colectivo del trabajo™.

- Argumento compartido por MARTIN VALVERDE, op. cit. p. 230 y F. VALDES

DAL-RE, en su aportacion a la obra golectiva de MATIA, SALA, VALDES y VIDA,
“Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos”, Civitas, Madrid, 1982, p. 9. Para
CANO MATA, op. cit. p. 137, no es necesario interpretar la expresion trabajador en
sentide lato, sino que la titularidad del derecho pertenece a todos los que trabajan por
cuenta ajena, recibiendo como contraprestacién una remuneracién ,cualquiera que sea
su denominacion (lo cual constituye, curiosamente, una interpretacién en sentido lato
del término trabajador que previamente el autor afirmaba quc no era necesaria).



14.

15.

16.
17.

18.
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- Clr. MARTIN VALVERDE, op. cit. p. 229. En favor de la interpretacién amplia,
también, L.E. DE LA VILLA, “Algunas reflexiones para la regulacion legal de la huel-
ga”, en “Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del prof. Bayén Chacén”, Tecnos,
Madrid, 1980, p. 104; VALDES, op. cit. p. 68; GARCIA BLASCO, “El derecho de
hnelga en Espaiia; calificacion y efectos juridicos”, Bosch, Barcelona, 1983, p.40yss.;
A. OJEDA AVILES, “Dereche Sindical”, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, p. 358; T. SALA
FRANCO y I.M. GOERLICH PESET, “La huelga de los funcignarios phiblices”, en
Relaciones Laborales, 4/1985, p. 666.

Cfr. MARTIN VALVERDE, op. cit. pp. 230-231. También en ese sentido, VALDES,
op. cit. p. 69,

Cfr. ALONSOQ OLEA, op. cit. p. 582. Para Ia sentencia de la AT de Sevilla de 27-7-82,
“un sindicato sin el derecho al ejercicio de la huelga quedaria, en una sociedad demo-
critica, vaciado pricticamente de contenido™.

Instrumento de Ratificacién de 22 de junio de 984 {BOE 12-12-84),

Aunque, en mi opinién, el papel que pueda jugar este Pacto, cuya formulacion va co-
mentamos, no s tan importante como parecen aceptar algunos autores (EMBID [RU-
10O, op. cit. p. 258, FUERTES SUAREZ, op. cit. p. 127, y CANO MATA, op. cit. P
139), y como se refleja en alguna jurisprudencia (sentencia AT Sevilla de 27-7-82). Por
una parte, al prever la posibilidad de restricciones legales al ejercicio del derecho de
huelga por parte de los funcionatios, presupone que estos son titulares del derecho.
Pero por otra, concede un amplio margen al ordenamiento interno, que prede llegar a
la supresion del derecho de huelga en fa funcién piblica (como prueba ¢l hecho de la
referencia conjunta a los miembros de las Fuerzas Armadas, la Policfa y la Administra-
cién del Estado y como prueba el heche de fa prohibicién de 1a huelga de funcionarios
en varios pafses democraticos). Dista, por consiguiente, mucho de ser un dato inequf-
voco y concluyente que determine la existencia efectiva del derecho de huelga de los
funcionarios en nuestro pafs.

La Carta Social Europes, al igual que indicamos para el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Culturales y Sociales en la nota precedente, oo tiene [a importancia
interpretativa que algunos autores parecen asignarie (OJEDA AVILES, op. cit., p.
358; GARCIA BLASCO, op. cit., p. 43). En este caso, la relatividad de] dato es toda-
viamés clara, por cuanto ¢l art. 6,4 se refiere solo a los trabajadores, y es su interpreta-
<i6én conjunta con el art. 31 la que permite concluir |a atribucién del derecho de huelga
también a los funcionarios. Y adem4s, y sobre todo, el Instrumento de Ratificacidn es-
pafiol declara expresamente que Espafia interpretaré los articulos 5 y 6 en relacion con
el art. 31, “de manera que sus disposiciones sean compatibles con las de los articulos 28,
37,103,3y 217 de la C.E.”. Por tanto, en este aspecto, la CSE ha de leerse a 1a luz de
la C.E. y n6 inversamente.

19. Asi, por ejemplo, 1a alegacidn del principio de igualdad del art. 14 C.E., “porque nada

hay que justifique un tratamiento juridico distinte” enire trabajadores y funcionarios
en este tema {CANO MATA, op. cit. p. 138), por cuanto las normas internacionales
(basta recordar el art. 8,2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, o el 6,4en
relacién con el 31 de la de Derechos Econdmicos, o el 6,4 en relacién con el 31 de 1a
CSE) suelen matizar la situacién de los funcionarios al respecto (al igual gue hace el
propio art. 28,1 C.E.) y existen argumentos consistentes para dificultar la aplcacion es-
tricta de ese principio de igualdad (cfr. sobre el debate, en general, de la huelga de fun-
cionarios, A.P, BAYLOS GRAU, “Huelva y servicios esenciales para la cormumidad”,
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cn “Jurisprudencia constitweional y relaciones laborales””, Ce ntmo o B tudios Constitu-
cionales, Madrid, 1983, p. 197 y ss.; GARCIA BLASCO, o2, citt. . K.y 55.). (Elargu-
mento frecuente de que los funcionarios atienden un se1vido pi bk que no puede in-
terrumpirse, lo contesta CANO MATA alegando la diver sidad clesavicios imprescin-
dibles que hoy prestan trabajadores del sector privado, nop ors:lleensluidos del dere-
cho de huelga. Este mismo autor afiade otro argumento en faveord &l reconccimiento
constitucional de la huelga de funcicnarios ya claramente inacept-ztie iresde el punto de
vista técnico, que es aquél conforme al cual el art. 28,2 trcliye o diresho de huelga de
los funcionarios porque esta comprendido entre 10s dereche s des lapersonalidad, cuya
proteccion puede ejercerse “por cualquier ciudadano™. Resuita wvidknte que el art,
33,2 C.E. ai hablar de “cualquier ciudadano™ no pretende wn: exxen®on subjetiva de
ta titularidad de todos los derechos afectadog por elmismo , cormos eidarecho de sindica-
cién o cl de huelga, sino que se refiere a que el ciudadane, gue se:titlar obviamente
del correspondiente derecho, dispone directamente del medio sdedefiensa del mismo
que en gl precepto se configura, pudiendo accipnar porlzviad: lainticada proteccién
preferente y surnaria ante los Tribunales ordinatios ¥ TeCUglizr €1 a’ero para la defen-
sa del derecho constitucional violado, a diferencia de lo quee stxesd scOm otros derechos
que no permiten la utilizacién de la citada via nf abren el rears d=ruparo, pudiendo
solo plantearse, frente a las normas que los desarollen, los comsesjortiientes recursos
0 cuestiones de inconstitucionalidad, no abiertos, como se s@be, abs riudadanos).

Cfr. E. BORRAJO DACRUZ, “El derecho de huelga de los fimcimirios piiblicos'en
la sentencia del T.Co. de 8 abril 1981, en REDC. 21981, p. ‘BT:.VALDES, op. cit.
p. 70.

Sobre el recurso, cfr. MATIA, SALA, VALDES y VIDA. op.coit. domde se incluye el
texto del mismo y una introduceitn explicativa del prof. YIDA (ORIA, que fue su
aitor,

Lo que no impide que algunos autores consideren que el T".Co.a ceptalla existencia del
derecho de huelga de los funcionarios, considerando la expresitn “svemtual aplicada a
tal dereche sélo como una “desconcertante adjetivacién’ fr . ¥AIDES, op. cit. p. 69,
Tampoco hay que extraer la conclusién de que el Tribunal teragaez] popdsito de no pre-
juzgar algo que parece entender como una opcidn posible del leg-is idar, pere né como
una consecuencia obligada de 1a Constitucidn (R. ESCUD ERORUD BIGUEZ, “Mg-
delo normative del dereche de huelga™, en “Jurisprudencia comstificiemal y relaciones
laborales”, cit. p. 119), pues ello significarfa que ¢! T.Co. adn itegue el derecho de
huelga de los funcionarios cabe en el art, 28,2 pero no resultaexd dy por el mismo.

Fundamento juridico 21, a propédsito dela huelga de solidaridad eConcvimos anterior-
mente, ese es uno de los argumentos que permiten explicar ol wo lawexpresién “tra-
bajadares” por el art. 28,2, sin necesidad de intepretarla en sett:id edfricto, juridico-
formal, como referente s6lo a los titulares de un contrato de ATE»AT

Adjetivacion de VALDES, op. cit. p. 70.

. Fundamento juridico 26.
26.
27.
28.

. Ofr VATDFRS on it n My QAT A v NEDT 0OH A ciF

Cfr. BORRAJO, op. cit. p. 138.
Cfr. VALDES, op. cit. p. 71,
Cfr. BORRAIJO, op. cit. p- 144,
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- 5. T8 2-12-83; cfr. SALA y GOERLICH, op. cit. p. 671.
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. Cfr. SALA y GOERLICH, op. cit. p. 666; BORRAJIO, op. cit. p, 144y VALDES, op.

cit. p. 70.

En este sentido se pronuncia la senteacia de Magistratura de Trabajo n.” 4 de Madrid
de 23-11-79 comentada por FUERTES SUAREZ, op. cit. p. 128. También en ese sen-
tido CANO MATA, op. cit. pp. 142 y 144-145, y OJEDA AVILES, op. cit. p. 360.

Cfr. CANO MATA, op. cit. p. 142y EMBID IRUIO, op. cit. p. 266.

En ese sentido, la S. de la AT de Pamplona de 5-3-82, citada por G. FERNANDEZ
FARRERES, “Sobre la flegalidad de la retencion de haberes a los funcionarios piiblicos
con ocaskin del ejercicio del derecho de huelga”, en RAP, 99/1982, p. 284. También S.
AT de Sevilla de 27-7-82.

- Cir. BORRAJO, op. cit. pp. 145-146, quien se opone a la aplicacion analdgica porque

supondria més bien una creacién de derecho ex novo per los Tribunales. En los mismos
términos, GARCIA BLASCO, op. cit. p. 45, Tambi¢n FERNANDEZ FARRERES,
op. cit. p. 274.

Cfr. BORRAIJO, loc. cit., GARCIA BLASCO, loc. cit. y SALA y GOERLICH, op.
cit. p. 667.

Asi, la 8. de MT de Madrid de 23-11-79 ya citada, y comentada por FUERTES
SUAREZ, op. cit. p. 124 y ss.

Cir. FERNANDEZ FARRERES, op. cit. p. 275 y ss.

Cir. F. SOSA WAGNER, “Las retenciones de haberes y las huelgas de los funcionarios
piblices™, en Civitas, REDA, 31/1981, p. 699 v ss.

8. AT de Sevilla de 27-7-82: no es preciso instruir expediente sancionador porque no se
ejercita potestad disciplinaria alguna ni se imputa conducta merecedora de sancién a los
funcionarios, ya que nadie puede ser sancionado por ejercitar un derecho, salvo que tal
ejercicic valuere los limites de aquél y ello porque no existe derecho absoluto alguno.

Cir, el estudio jurisprudencial de FERNANDEZ FARRERES, op. cit. p. 282 v ss.
Cir. CANO MATA, op. cit. p. 148. )

5. AT Pamplona de 5-3-82; cfr. FERNANDEZ FARRERES, op. cit. p. 285.

S. AT Sevilla de 27-7-82.

. Cfr. SALA GOERLICH, op. cit. p. 669, nota12. La§.T.Co. $0/84, de 5-10, conoce de

un recurso de amparo contra la S. AT de Sevilla de 16-9-83 contraria a la retencién de
haberes, pero no entra en el fondo del asunte, que afecta a una doctrina que, “como
perteneciente a la aplicacién e interpretacién de la Iegalidad ordinaria”, escapa a la
competencia del T.Co. De todas formas, admite (fundamento juridico 2) que la huelga
“pueda conllevar de forma natural la pérdida de la retribuci6n eorrespondiente al pe-
riodo de su duracion”.

Cfr. por todas S. TS (5.) de 1-7-82 (Rep. Ar, 4258).

Cfr. FERNANDEZ FARRERES, op. cit. p. 286.
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A la que virtualmente se obliga a subvencionar [a huelga, comao dice ALONSO OLEA,
op. cit. p. 583.

Cir. DELA VILLA, op. cit. p. 105.

5. AT Sevilla de 27-7-82.

Cfr. BORRAJO, op. cit. p. 140.

Cfr. BORRATJO, op. cit. p. 148,

Cir. ALONSO OLEA, op. cit. p. 582.
Cfr. CANO MATA, op. cit. pp. 136-137.

igual que su derecho a la sindicacién. En efecto, la LOLS, que debe servir de gufa al
respecto, regula unitariamente {a libertad sindical de los funcionarios y de los trabaja-
dores. Ello no impide que, con respecto de la misma, el Estatuto de ]a Funcin Piblica
pueda actarar ciertas peculiaridades de dicho derecho de sindicacién, como previene el
art. 103,3C.E.

Cfr. SALA y GOERLICH, op. cit. p. 676.



