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Una aproximacion jurisprudencial al
problema de los limites materiales de la
negociacion colectiva en el ambito de
la funcion publica de las
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Nuria Garrido Cuenca
Facultad de Derecho de Albacete

(Comentario a la Sentencia 240/90 de 11 de abril del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha)

1. INTRODUCCION

La Sentencia objeto de este comentario versa sobre uno de los capitu-
los més controvertidos y polémicos de nuestra Funcién Publica actual:
la negociacién colectiva 1.

Partiendo del reconocimiento de esta institucién en nuestra Funcién
Publica, la Sala profundiza en dos temas que inciden directamente en
el principal, siendo éstos la base juridica de apoyo a la resolucién del
recurso, en concreto los ya considerados dogmas tradicionales en esta
materia: naturaleza estatutaria de la relacién funcionarial, el mismo
concepto de Estatuto de los funcionarios, y el significado de la reserva
de ley prevista en el art. 103.3 de la Constitucién. Después, y descen-
diendo de lo general a lo particular, va analizando concretamente los
contenidos del Convenio sometidos a su consideracién.

A la vista de estos antecedentes, nuestra exposicion intentara seguir el
método deductivo empleado en la Sentencia, abundando en los temas
debatidos a la luz del marco plurinormativo que encuadra el ambito de
las relaciones colectivas funcionariales y de las posiciones doctrinales
vertidas al respecto, no sin antes rememorar, siquiera a grandes rasgos,
el proceso hacia la Negociacion Colectiva de los funcionarios.

! La decisién judicial en cuestién, resuelve el recurso contencioso-administrativo seguido
a instancia de la Administracién del Estado frente al Ayuntamiento de Albacete, sobre el
Convenio Colectivo con su funcionariado y personal laboral, aprobado por el Pleno de la
Corporacién el 22 de marzo de 1989.
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Las materias concretas del Convenio Colectivo que son impugnadas
son las que siguen:

— Derecho de reduccion de jornada: se reconoce a los funciona-
rios con hijos menores de 10 afios 2.

— Vacaciones: se establece una ampliacion de las mismas en ra-
z6n a los afos de servicio, desde 5 dias para funcionarios que
sobrepasen 40 afios de servicio, hasta un dia mas a los que so-
brepasen los 20 arios 3.

— Permisos: sefniala 9 dias de vacaciones al afio retribuidas para
asuntos propios 4.

— Incentivos a las jubilaciones: que oscilan de 750.000 pesetas
para los funcionarios que soliciten la jubilacién a los 60 afios
a 200.000 para los que se jubilen a los 64 5.

—Retribuciones: por un lado se prevé un incremento bruto global
de la masa salarial en un 5'7% ¢; por otro se escinde el com-
plemento de productividad en tres tipos, para una mejor orga-
nizacién y adecuacioén a la realidad propia de la Corporacién
Municipal 7.

Expuesto en sus puntos mas controvertidos el Convenio, sinteticemos
las posiciones de las partes. Por un lado, la Administracién del Estado

2 El art. 30 Ley 30/84, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Puablica
(LMFP), lo reconoce sélo a funcionarios con hijos de hasta 6 afios.

3 El Reglamento de Funcionarios de la Administracién Local en su art. 46.1 establece un
periodo de un mes de vacaciones.

4 La Instruccién de la Secretaria de Estado para la Administracién Piblica de 21 de di-
ciembre de 1983 concede 6 dias por este concepto.

5 Elart. 139. 1. ¢) del RD 781/86 de 18 de abril, Texto refundido de las disposiciones lega-
les vigentes en materia de Régimen Local, simplemente permite la jubilacién a los 60
afos, siempre que se hayan cumplido 30 aiios en servicio activo, remitiendo en tal caso
al régimen general de pensiones.

6 El art. 25 de la ley 37/88 de 28 de diciembre de Presupuestos generales del Estado, au-
toriza un maximo incremento del 4% en las retribuciones basicas y complementarias.

7 Elart. 23.3 LMFP y el art. 27.1 ¢) de la ley de Presupuestos, establecen la fijacién indi-
vidualizada del complemento en concepto de retribucién a determinados funcionarios

por su especial rendimiento, actividad extraordinaria e iniciativa con que el funcionario
desempeiie su trabajo.
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entiende que su contenido excede el ambito de la negociacién colec-
tiva propio de la naturaleza de la relacién funcionarial al derogar
normas imperativas, en lo que se aparta de la regulacién vigente, en
unos casos, y en otros, al invadir competencias legislativas. Por su
parte, el Letrado municipal defiende la posibilidad del pacto en todo
aquéllo que no tenga caracter imperativo, y la licitud de introducir
variaciones y mejoras en los aspectos que no atenten al espiritu de la
norma estatal 8, sefialando lo absurdo que resultaria limitar el 4mbi-
to de la negociacién unicamente a los aspectos no abarcados por
normas estatales, ya que al ser ésta una materia regulada por entero
en todos sus extremos, aquéllo supondria una negacién de facto de
la negociacién.

2. UNA APROXIMACION HISTORICA AL SIGNIFICADO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA EN LA FUNCION PUBLICA

Aunque el objetivo de estas lineas no sea ofrecer una visién histérica
del tema 9, parece a todas luces conveniente describir, siquiera sucinta-
mente, como punto de partida para la compresién del actual estado de
la cuestién, cual ha sido el proceso hacia la negociacién colectiva fun-
cionarial. Y ello, teniendo presente la innegable relacién existente entre
el mismo devenir del Estado, la l6gica politico-econémica que preside
cada momento histérico, y la propia dindmica sociolégica propiciada
por el fenémeno administrativo como tal 10,

Comenzaremos asi por sefialar el reflejo que ha producido en la Fun-
cién Publica el cambio operado en el concepto del propio Estado 11,

8 En este punto, el Tribunal Superior, aunque con significantes matizaciones, se suma a
la postura mantenida por el Ayuntamiento, como posteriormente veremos.

9 Para ello, vid. por todos, Luis ORTEGA, Los derechos sindicales de los funcionarios pii-
blicos, Tecnos, Madrid, 1983; DEL REY GUANTER, Estado, Sindicatos y relaciones colec-
tivas en la Funcién Publica, INAP, Madrid, 1986 y R. PARADA, Sindicatos y Asociaciones
de Funcionarios Publicos, Tecnos, Madrid, 1986.

10 Esta interrelacién parece ser el fondo que subyace en la explicacién del mecanismo
negocial, y asi lo han anotado especialmente, SANCHEZ MORON, M. en su trabajo «No-
tas sobre la Funcién administrativa en la Constitucién espaiola de 1978», inserto en el li-
bro colectivo La Constitucién espariola de 1978, Estudio Sistemdtico dirigido por los Prof.
GARCIA DE ENTERRIA y PREDIERI, Civitas, Madrid, 1984, pp. 627 y ss. y ORTEGA AL-
VAREZ, op. cit., pp. 31 y ss.

11 La necesidad de comenzar cualquier estudio referido a la Funcién Publica con su en-
tronque histérico-politico, en lo que coincide la mayorfa de la doctrina, queda especial-

mente patente en el Tratado del prof. FUERTES SUAREZ, Funcién Publica, Reforma Ad-
ministrativa y Estado Autonémico, Civitas, Madrid, 1980, pp. 57 y ss.
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En el marco del Estado autoritario, donde se alza la primera teoria en
torno a la naturaleza de la relacién juridica funcionarial, conocida co-
mo «Tesis Unilateralista», se considera que tal vinculo surge de la vo-
luntad unilateralmente prestada por la Administracién !2. En este mo-
delo normativo y teérico, el funcionario es un elemento mas de la
organizacién administrativa, el personal, en un esquema donde prima
con mucho la relacién organica sobre la de servicio. Esta relacién se
somete al Derecho Administrativo, que establece un régimen estatuta-
rio y da a la organizacién administrativa una impronta de jerarquiza-
cidn, estratificacién y formalizacién. En definitiva, y como bien descri-
be Von Potobski 13, la relacién estatutaria supone a la vez un freno
frente a las posibles reivindicaciones del funcionario y una proteccién
contra las arbitrariedades del Estado: «las buenas condiciones del em-
pleo en la Funcién Publica estan a nivel de la devocién que se le exige
en el cumplimiento de sus tareas; se le identifica con el Estado, como
su 6rgano para alcanzar el interés general, que se confunde con el inte-
rés del propio funcionario» 4.

Este modelo tradicional pervivira incuestionado hasta bien entrado el
presente siglo, que se caracterizard por una irreversible mutacién de
los presupuestos de la topica trilogia Estado-Economia-Sociedad, y que
supone, en definitiva, la crisis del modelo de poder autoritario y del sis-
tema econémico liberal.

De modo paralelo a la implantacién de la sociedad industrial y la in-
troduccién del Estado intervencionista en nuevos campos, se produce
una transformacién progresiva de las condiciones sociales de los fun-
cionarios: la expansion y diversificacién de la piramide burocratica ira

12 E] origen de esta corriente lo encontramos en la conocida obra de HEGEL «La filoso-
fia del derecho»; para él, el fundamento del Estado es la fuerza, y la base del Derecho Pu-
blico es la posicién de supremacia total del poder publico respecto al stbdito. El servidor
estatal se debe ceiiir al cumplimiento de su deber, olvidando su esfera subjetiva e identi-
ficaAndose con el 6rgano en que trabaja, dando asi satisfaccién al ente supremo de la co-
lectividad al que esta subordinado, el Estado.

13 yON POTOBSKY, «Negociacién colectiva en la Administracién Publica central y des-
centralizada», Revista Espariola del Derecho del Trabajo (REDT), n.° 40, 1989.

14 Para un mas completa compresién de esta tesis nos remitimos a la elaboracién so-
bre los postulados basicos de defensa de la teoria estatutaria que enumera ORTEGA
ALVAREZ, op. cit., p. 29 y ss. Estos son: imposibilidad de acuerdo contractual debido a
la desigual posicién juridica de las voluntades en juego (la publica y la privada), inco-
merciabilidad del objeto del contrato, regulacién mediante ley del contenido de la rela-
cién de empleo publico, posicién de supremacia de la Administracién una vez iniciada
la relacién juridica, retroactividad de los efectos del contrato al momento del acto de
nombramiento.
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haciendo cada vez mayores las distancias entre las categorias funciona-
riales, se experimenta un empeoramiento relativo de las condiciones de
empleo en el sector publico frente al ascenso del sector privado. En es-
te sentido, también se empieza a reconocer que el interés del funciona-
rio puede contraponerse al del Estado empleador, e incluso no coinci-
dir con el interés general —que la mayorfa de las veces no es sino
expresion mimética del de las clases o grupos sociales y econémicos
dominantes o definicién que de él hacen los programas politicos secto-
riales—. En fin, la superacién del concepto de Estado autoritario en fa-
vor de un Estado democratico, supone que el individuo tiene reconoci-
dos un catalogo de derechos y garantias, incluso frente al propio
Estado, que éste debe salvaguardar y favorecer 5.

En este contexto, no es de extrafiar la aparicién de un movimiento sin-
dical, que se va a ver juridicamente consolidado con el reconocimiento,
sin excepcidn, de un derecho de sindicaciéon de alcance general en las
Constituciones surgidas tras la segunda contienda mundial y que aun
con hondos recelos ira incluyendo, en un iter progresivo, a los funciona-
rios publicos, hasta el punto de convertirse en un corto espacio de tiem-
po en la categoria mas sindicalizada de la Europa Occidental. Ha llegado
el momento de que la doctrina unilateralista y estatutaria abra paso a
otra, contractualista y participacionista, en la regulacién de la situacién
del funcionario. Asi, en la década de los setenta ya es innegable el reco-
nocimiento de estos relevantes derechos sindicales, que suponen la ad-
misién de una contraposicion de intereses entre la Administracién y sus
funcionarios, dejando éstos de identificarse en todo caso con la organiza-
cién-Administracién en que estdn insertos para pasar a exponer frente a
la misma sus licitas reivindicaciones. En el plano individual, la relacién
organica y la de servicio se superponen, y en el plano supraindividual los
intereses funcionariales se conforman como intereses colectivos. En este
estado de cosas, la regulacion de la negociacién y de las formas de parti-
cipacién para la determinacién de las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios que dé cauce a la defensa y promocién de sus intereses es un
fené6meno ya inevitable. Pero recordemos —y ello es algo que no nos
puede pasar desapercibido en ningtin momento— que ese camino hacia
la negociacién ha encontrado y sigue tropezando con insoslayables esco-
llos dogmaticos, constitucionales, administrativos y practicos.

De tal forma, el modelo instaurado en Espafia es una negociacién co-
lectiva con intervenciones, limitaciones y condicionamientos, diversa y

15 Una exposicién mas detallada de los factores que propician el cambio de situacién,
vid. CARRERA ORTIZ, C., «Naturaleza y eficacia juridica de la negociacién colectiva en
la Funcién Piblica en Espafa», REDT, n.° 38, 1989, p. 265.
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de menor alcance que la negociacién laboral, reflejo cierto de las pre-
cauciones y resistencias del poder publico ante un fenémeno tenden-
cialmente expansivo que conlleva una ampliacién de poder y espacio
de acci6n de los Sindicatos frente al poder politico. Pero en cualquier
caso, el reconocimiento de los derechos sindicales en la Funcién publi-
ca, y en especial de la negociacién colectiva, ha permitido el paso desde
un régimen estatutario de definicién unilateral, a un régimen estatuta-
rio abierto a la negociacién.

En sintesis y para concluir, la negociacién colectiva funcionarial signi-
fica histéricamente el retroceso del principio autoritario en la Adminis-
tracién Publica, y el avance hacia «un marco mas democratico y parti-
cipativo de la relacion entre los funcionarios y la Administracién,
correlativo a una ampliacién de los derechos subjetivos individuales y
colectivos de los empleados publicos y de su autonomia contractual,
que ha facilitado, en fin, la manifestaciéon de una conflictividad que
permanecia latente desde mucho tiempo atras»-16,

3. CRITERIOS DE DELIMITACION MATERIAL DEL AMBITO DE
LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SENO DE LA FUNCION
PUBLICA LOCAL SENTADOS POR EL TRIBUNAL SUPERIOR

Como veremos, el problema a que se enfrenta el Tribunal Superior en es-
ta Sentencia es la delimitacién del &mbito material en el que ha de mo-
verse la negociacién colectiva en el marco de la Administracién Local, ya
que a la luz de las recientes reformas legales la posibilidad de acuerdo
entre empleador y empleados, como férmula para la fijacién de las con-
diciones de trabajo en la Funcién Publica, resulta incuestionable en
nuestro ordenamiento !7. No obstante, el Tribunal matiza esta premisa al
considerar, de otra parte, que el funcionario se encuentra sometido a
una situacién estatutaria, legal y reglamentaria: «el reconocimiento de la
negociacién colectiva no puede suponer la quiebra o ruptura total de la
tesis estatutaria, pero si la creacién de un espacio de regulacién conjun-
ta». Este par de principios lleva al Tribunal a admitir una doble situacién

16 CARRERA ORTIZ, op. cit., REDT, n.° 38, 1989.

17 En concreto, nos referimos a los siguientes textos legales: Ley Organica de Libertad
Sindical (art. 2.2.d), Ley 7/85 de 2 de abril de Bases del Régimen Local (art. 95), Ley de
Medidas de la Funcién Publica (art. 3.2.b), Ley 9/87 de 12 de junio, de 6rganos de repre-
sentacién, determinacién de las condiciones de trabajo, y participacién del personal al
servicio de las Administraciones Piblicas. A ellos debemos sumar la Ley 7/90, de 19 de
julio, sobre Negociacién Colectiva y Participacién en las condiciones de trabajo de los
empleados ptiblicos —aunque esta ley no fue de aplicacién al concreto supuesto estudia-
do en la Sentencia, por ser posterior su promulgacién—.
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en el régimen juridico funcionarial: estatutaria, en tanto en cuanto gran
parte de sus elementos van a estar definidos unilateralmente por la ley y
sus reglamentos ejecutivos, y convencional por otra, encuadrando aque-
llos elementos susceptibles de ser definidos de manera negociada. El de-
bate, por tanto, no es dogmatico, sino de orden practico: determinar el
espacio material que puede ocupar la negociacién colectiva.

Anticiparemos que, tras una prolija concatenacién de conceptos y pre-
misas, el Tribunal Superior llega a una definicién negativa del campo
de la negociacién, en dos grados, construyéndose asi un sencillo bisturi
para extraer del convenio estipulaciones esptireas:

1.° Exclusién absoluta de aquellas materias reguladas por el Es-
tado con caracter de legislacién basica, ex art. 149.1.18 C.E.

2.° Exclusién relativa de aquellas otras sobre las que rige la reser-
va de ley del art. 103.3 C.E., en el sentido de que aqui la regu-
lacién legal opera como minimo de derecho necesario, mejo-
rable a través de la negociacion.

En consecuencia, dentro de estos limites, cualquier aspecto relativo al
régimen funcionarial local es materia negociable.

Analicemos los pasos que da el Tribunal para llegar a esta conclusién.

a) Indisponibilidad de la Administracion sobre las materias so-
metidas a reserva de ley

A tenor de los arts. 32 a 34 de la Ley 9/87, el Tribunal considera que el
ambito de la negociacién encuentra un primer limite infranqueable en
las materias sometidas a reserva de ley, por ser éstas indisponibles para
la Administracién:

«Podria pensarse, por la remisién que efectia el art. 32 a la negocia-
cién, que estamos ante una remisiéon en bloque e incondicionada de
las distintas materias; sin embargo no puede olvidarse el contenido de
los arts. 33 y 34 de la referida ley, que vienen a excluir del ambito de
la negociacién las materias reservadas a la ley o que supongan incre-
mento de disponibilidades presupuestarias cuya autorizacién corres-
ponda a las Cortes Generales o Asambleas legislativas de las Comuni-
dades Auténomas, introduciéndolas en el ambito de la consulta, y a
delimitar negativamente el ambito de la participacién. Una interpre-
tacién conjunta de estos preceptos obliga a sentar que no todos los as- -
pectos de las materias contempladas en el art.32 pueden quedar por
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completo en manos de los negociadores, ya que la reserva de ley va a
condicionar todo el articulo, por lo que el ambito negocial no podra
afectar a materias regidas por leyes o reglamentos ejecutivos de leyes,
siendo preciso distinguir entre aspectos reservados a la ley, de aqué-
llos que no lo estan; en los reservados, no es posible admitir la nego- -
ciacién, porque la Administracién no tiene disponibilidad sobre los
mismos; en cambio, en los aspectos no reservados a la ley de las ma-
terias del art. 32, si sera posible la negociacion, dado que la Adminis-
tracién detenta competencia para regularlos, y de ahi que el art. 32
comience estableciendo que «seran objeto de negociacién en su ambi-
to respectivo y en relacién con las competencias de cada Administra-
cién Publica, las siguientes materias...» (FJ 4).

b) Elementos definitorios del concepto de estatuto funcionarial
sobre los que opera la reserva de ley

Tal y como constata el Tribunal, la Constitucién no define el concepto
de estatuto de la Funcién Publica, ni delimita el contenido de su régi-
men juridico, a pesar de que si establece una clara reserva de ley sobre
el mismo en el art. 103.3 C.E. Al respecto, el Tribunal se atiene a lo de-
clarado en sede constitucional:

«Si bien el régimen estatutario de los funcionarios publicos es un
ambito cuyos contornos no pueden definirse en abstracto y a priori,
sin embargo, en él ha de entenderse comprendida, en principio, la
normativa relativa a la adquisicién y pérdida de la condicién de fun-
cionario, a las condiciones de promocién en la carrera administrati-
va y a las situaciones que en ésta puedan darse, a los derechos y de-
beres de los funcionarios y a su régimen disciplinario, a la creacién
e integracién de cuerpos y escalas funcionariales y al modo de pro-
visién de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones Pua-
blicas..., habra de ser también la ley la que determine en qué casos y
con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para el
acceso al servicio de las Administraciones Publicas». (STC 99/87 de
11 de junio).

c) Concepciéon material del estatuto de la Funcién Publica: inte-

gracién en el mismo de los preceptos basicos del régimen local
Por otra parte, y desde una perspectiva formal, el Tribunal Constitucio-
nal ha admitido en su Sentencia de 25 de junio de 1985, —continua el

Tribunal—, que el estatuto de los funcionarios no ha de establecerse
necesariamente en una sola ley, sino que el mismo puede ser fruto de
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regulaciones parciales desarrolladas por diferentes normas legales. En
este sentido, y por lo que respecta a la Funcién Publica local, la Sala
nota que habran de ser tenidos en cuenta de modo especial el Titulo
VII de la Ley de Bases del Régimen Local, «auténtico estatuto del fun-
cionariado local», y las disposiciones basicas del Texto Refundido del
Régimen local, asi como cualesquiera otros preceptos basicos conteni-
dos en otras leyes «que por considerarse bases del régimen estatutario
de los funcionarios, son de aplicacién a todas las Administraciones pu-
blicas y, en consecuencia, a la local». (FJ 6).

Al respecto, recuerda que los arts. 5. ¢ y 92 de la propia LBRL estable-
cen que los funcionarios al servicio de la Administracién local se rigen,
en lo no dispuesto por la misma, por la legislacién del Estado y de las
Comunidades Auténomas, en los términos del art. 149.1.18 C.E. 18,

d) Necesidad de que el legislador se autolimite al regular el Esta-
tuto de la Funcién Piblica para abrir espacios a la negociacién

Pero segan el Tribunal, si se diera caracter absoluto a la reserva de ley
impuesta sobre la regulacién de la Funcién Publica a través del estatu-
to, el art. 32 de la Ley 9/87 careceria de sentido. Para conciliar esta re-
serva de ley con la necesidad de encontrar un 4mbito para la negocia-
cién, el Tribunal propone que el legislador debera autolimitarse.

«Aunque el Estatuto represente el régimen juridico funcionarial, di-
cha regulacién no tiene porqué ser exhaustiva, y el propio Estatuto
puede dejar un espacio sin cubrir, como en el ambito laboral, remi-
tiendo su determinacién a la negociaciéon entre las partes, a la que
ha de corresponder una competencia méas de detalle de puntos abor-
dados legalmente o de ordenacién de cuestiones no tratadas por la
ley, aunque siempre, en uno y otro caso, con respeto absoluto a lo
regulado por la Ley» (FJ 7).

e) Lareserva de ley como forma de tutela de los derechos de los
funcionarios frente al poder ejecutivo, un minimo cogente
susceptible de mejora mediante negociacién.

Por ultimo, el Tribunal considera que, en determinados casos, la reser-

va de ley debe interpretarse «como una forma de tutela de los derechos

18 Hemos de apuntar aqui que la Comunidad de Castilla-La Mancha, carece de compe-
tencias para desarrollar una legislacién propia en materia de funcionarios al servicio de
las Corporaciones Locales, por lo que toda la normativa estatal resulta ser de directa apli-
cacién en esta regién.
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de los funcionarios frente al poder ejecutivo, operando como minimo
de derecho necesario, por lo que, en los aspectos en que sea posible, .
por permitirlo el legislador cabe mejorar la regulacién estatal» (FJ 7).

4. EL ANALISIS DEL CONTENIDO MATERIAL DEL CONVENIO

A partir de estas premisas, la Sala discrimina entre los contenidos del
Convenio, admitiendo como negociables una lista de materias por su
caracter no basico: reduccién de jornada por cuidado de hijos, vacacio-
nes y permisos y la jubilacién anticipada. Por el contrario, y a la vista
de su caracter basico y el sometimiento a reserva de ley, excluye del
ambito negocial las materias que afecten al régimen retributivo, a sa-
ber: las pagas extraordinarias, las retribuciones en la situacién de servi-
cios especiales, escisiéon del complemento de productividad en tres fa-
cetas y elevacién de las retribuciones por encima del maximo legal.

A la vista de cémo resuelve cada uno de los puntos controvertidos, ca-
bria resumir el razonamiento del Tribunal del siguiente modo: la reser-
va de ley opera como minimo de derecho necesario en las materias
contenidas en normativa que no sea considerada basica. Estas materias
serian susceptibles de mejora por negociacién colectiva. A sensu con-
trario, la reserva de ley es inquebrantable en las materias contenidas en
preceptos con caricter de basico, susceptibles de regulacién en exclusi-
va por el Estado, postergando en tal caso cualquier posibilidad de ne-
gociacién.

Es decir, «los aspectos en que permite el legislador mejorar la regula-
cién estatal» —y por ende, negociables—, quedan reducidos a aquéllos
contenidos no comprendidos en la normacién basica del régimen esta-
tutario de los funcionarios publicos.

a) Reduccién de jornada por cuidado de hijos menores, amplia-
cién de las vacaciones en razén de los aiios de servicio, y per-
misos para los denominados asuntos propios.

En estas materias se estima admisible la negociacién que haya regula-
do de forma mas favorable para el funcionariado, pues ni el art. 142
del Texto Refundido del Régimen Local ni el art. 30 LMFP tienen el
caracter de basicos, segin la relacion establecida en el art. 1.3 LMFP.
Pero ademas, y aunque el Tribunal no lo haya hecho notar, estimamos
que estos supuestos son perfectamente encuadrables en el apdo. e) del
art. 32 de la Ley 9/87, que considera objeto de negociacién: «...las ma-
terias de prestacién de servicios... y cuantas afecten a las condiciones
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de trabajo», sin que proceda aplicar las particularidades contenidas en
los arts. 33 y 34 de la citada Ley, que podrian llevar a una limitacién o
exclusién de la capacidad convencional de los funcionarios en la regu-
lacién de estos contenidos.

b) Incentivos a la jubilacién anticipada

En relacién a la jubilacién, el Convenio se limita a estimular el derecho
a anticipar voluntariamente, al establecer unos incentivos para los fun-
cionarios que optasen por ella. Y ello, a juicio del Tribunal Superior, es
posible a la vista del art. 139.1.a) del Texto Refundido del Régimen Lo-
cal, que regula la jubilacién a instancia del interesado sin sefialar re-
quisitos o particularidades en cuanto a la posibilidad de incentivarla.

Ademas, desde nuestro punto de vista, hemos de tener en cuenta que
en este supuesto no es de aplicacién el art. 33 LMFP, referido a la jubi-
lacién forzosa, que tiene caracter de basico, sin que exista razén alguna
para subsumir en este precepto ningdn otro supuesto de derecho pasi-
vo mas que el expresamente previsto en la norma.

Por tanto, al no encontrarse esta materia contenida en ninguna norma
bésica, aun estando reglada, se declara susceptible de negociacion. En
este punto, nada podemos objetar al razonamiento del Tribunal.

c) Percepcién integra de las pagas extraordinarias durante el
_cumplimiento del servicio militar. -

En este tema el Tribunal estima que habra que estar a lo preceptuado
en los arts. 140 del Texto Refundido de Régimen Local y 29.1.k) LMFP,
que establecen la situacién de servicios especiales en que por esta cau-
sa se encuentra el funcionario. Al constituir esta materia normativa ba-
sica, el Ayuntamiento debe sujetarse al régimen general previsto para
esta situacidn, sin que exista posibilidad de negociar esa percepcién de
pagas extraordinarias, pues se estaria propiciando un estado de desi-
gualdad respecto a los funcionarios del resto de las Administraciones
que debemos excluir de plano, seguin la solucién del Tribunal.

Pero aparte de la vulneracién de los preceptos citados que supondria
admitir la percepcién de esas pagas, debemos hacer notar que las pa-
gas extraordinarias (junto al sueldo y los trienios) se incluyen en el
concepto de retribucién del art. 23 LMFP, que también tiene caracter
de basico, al igual que el art. 27.1.B) de la Ley 37/88 de 28 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado, referido a normas generales
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sobre retribuciones del personal funcionario, que en principio se exclu-
yen del ambito negocial. No obstante, debemos precisar que el Tribunal
podria haber seguido otra linea argumental a la hora de excluir de la ne-
gociacién este concepto retributivo, remitiéndose a los art. 32 y 33 de la
Ley 9/87, que limitan la negociacién a la aplicacién de las retribuciones,
el primero, y el segundo a la dnica posibilidad de consulta en materias
que supongan incremento de disponibilidades presupuestarias (presu-
puesto éste ultimo en que enmarcariamos el supuesto que estudiamos).

d) Incremento de las retribuciones

En relacién al incremento retributivo maximo dispuesto en la Ley
37/88 de Presupuestos Generales, el Tribunal estima que el incremento
bruto total de la masa salarial sobre las retribuciones de 1988 fijado
por el Convenio es superior al 4% a que hace referencia el art. 25 de la
Ley 37/88. A esta afirmacién cabria precisar una serie de objeciones
importantes, pues a tenor de la misma literalidad del precepto que se
considera infringido por el convenio (el art. 25 Ley 37/88), el Tribunal
incurre en ciertas confusiones que le llevan, al menos a nuestro juicio,
a una tesis un tanto apresurada, cual es la inadmisibilidad de negocia-
cién sobre cualquier aspecto del régimen retributivo, incluso negando
el contenido del art. 32 a) de la ley 9/87, que permite negociar la «apli-
cacién de las retribuciones».

Tras un analisis exegético del art. 25 de la Ley 37/88, observamos que ba-
jo el concepto de «incremento de las retribuciones del personal al servi-
cio del Sector Publico», se subsumen tres supuestos perfectamente dife-
renciados, segin al tipo de personal al servicio de la Administracién a
que van dirigidos: el régimen retributivo del personal en activo no labo-
ral del Sector publico (art. 25.1 y 2), el incremento de la masa salarial del
personal laboral (art. 25.3), y el establecimiento de un fondo adicional
aplicable por igual a los funcionarios y al personal laboral (Art. 25.4).

Pues bien, el Tribunal parece obviar esta distribucién, incurriendo en un
primer error al utilizar los conceptos de «retribucién» y «masa salarial»
indistintamente, cuando el precepto separa dentro del régimen retributivo
ambos contenidos !9. Si ademas la ley establece distinta regulacién en
sendos apartados, no nos parece correcto englobar dos regimenes dispa-
res bajo un mismo concepto «incremento bruto total de la masa salarial»,

19 Y esto resulta evidente por la misma diccién del parrafo 3.° del art. 25.3, que define la
masa salarial como «conjunto de las retribuciones salariales y extrasalariales y los gastos
de accién social devengados por el personal laboral»; por otra parte, el art. 25.1 se refiere
a la «cuantia de las retribuciones del personal en activo del sector publico, excepto el so-
metido a la legislacién laboral».
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término empleado por el Tribunal, y que tras este analisis vemos que no
encuentra acomodo legal alguno en el art. 25 de la Ley.

Si bien éste es ya un error que hemos de considerar, mas relevante
resulta la interpretacién excesivamente rigida y restrictiva del signi-
ficado de «incremento retributivo», que se considera por el Tribunal
como limite maximo a respetar en todo caso. Pues, si en principio
nada cabe objetar a tal posicién en cuanto a su aplicacién a las retri-
buciones basicas, es a todas luces necesario considerar la posible ex-
cepcién que en relacién al conjunto de las retribuciones complemen-
tarias sufre ese maximo del 4% previsto para 1989. El art. 25.1 en
sus apdos. a) y b) parece dejar a salvo de ese limite las retribuciones
complementarias de caracter fijo y periédico, que experimentaran
un incremento del 4% «sin perjuicio de la adecuacién de éstas ulti-
mas cuando sea necesario para asegurar que la retribucién total de
cada puesto de trabajo guarde relacién procedente con el contenido
de especial dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, peligrosi-
dad o penosidad del mismo». Y respecto al conjunto de las demaés re-
tribuciones complementarias, se respetara el incremento, «sin per-
juicio de las modificaciones que se deriven de la variacién del
numero de efectivos asignados a cada programa, del grado de conse-
cucién de los objetivos fijados para el mismo y del resultado indivi-
dual de su aplicacién».

A nuestro juicio, cabria entender que si bien ese incremento de las re-
tribuciones en un 4% es un tope al que las retribuciones basicas se de-
ben ajustar sin ningun tipo de excepcién, en las retribuciones comple-
mentarias ese maximo se flexibiliza siempre que concurra alguna de
las causas taxativamente previstas en el precepto analizado 20.

Por todo lo antedicho, compartimos en parte la opinién del Tribunal
cuando niega la posibilidad de negociar el incremento de las retribucio-
nes basicas, por ser contenido reservado a la ley, al constituir normati-
va basica 2!; pero entendemos que cabria negociar las retribuciones

20 Nos sumamos con esta conclusién a la opini6én de la doctrina mas autorizada y en
concreto de PARADA VAZQUELZ, al afirmar categéricamente que «las retribuciones com-
plementarias no tienen sefialado un limite méximo en funcién de las b4sicas ni de cual-
quier otro tipo» PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo. Organizacién y empleo pu-
blico, 3° edici6én, Marcial Pons, 1989, p. 351.

21 Este serfa uno de los supuestos en que la definicién de lo basico exige una regulacién
generalizada y uniforme para todo el conjunto de las Administraciones Locales, pero sélo
uno de los supuestos, pues a renglén seguido el Tribunal Constitucional recuerda que
«no hay necesariamente una reserva de ley para la normacién de lo bdsico en el art.
149.1.18 C.E.». SSTC 42/81 de 22 de diciembre, 25/83 de 7 de abril y 85/83 de 25 de octu-
bre, entre otras en las que se refleja este juicio.
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complementarias, siempre que concurriera alguna de las causas
taxativas del art. 25 de la ley 37/88. Para reforzar nuestra tesis recorde-
mos de nuevo el art. 32 a) de la ley 9/87, que considera objeto de nego-
ciacién la «aplicacién de las retribuciones de los funcionarios», que
puesto en conexion con los apdos. a) y b) del art. 25 de la Ley de Presu-
puestos, nos lleva a la conclusién de que es la aplicacién del sistema re-
tributivo la que en definitiva nos precisara la necesidad de adecuacién
o modificacién de las retribuciones complementarias 22,

Y alin es mas —y aunque a primera vista pudiera parecer una inter-
pretacion forzada en exceso— todavia podriamos esgrimir otro argu-
mento en favor de nuestra tesis, con la mera lectura del art. 25.4 de la
Ley de Presupuestos, que establece un fondo adicional de 20.000 mi-
llones para mejoras retributivas que se apliquen «en funcién de los
Acuerdos o pactos adoptados por los mecanismos de participacién
sindical previstos en la ley 9/87 respecto a los funcionarios, y respecto
del personal laboral, en el marco de la negociacién colectiva». A nues-
tro entender, la misma Ley de Presupuestos parece hacerse eco del
nuevo marco normativo de la relacién funcionarial tras el reconoci-
miento de la negociacién colectiva en la Funcién Publica previsto en
la Ley 9/87, e intuyendo la pronta aplicacién practica de los mecanis-
mos negociales, reserva ese fondo para dar cabida a posibles incre-
mentos retributivos fruto de la negociacién 23.

e) El complemento de productividad

En estrecha conexién con el tema que acabamos de exponer, cabria de-
cir algo sobre la supuesta ilegalidad en la regulacién del complemento
de productividad previsto en el Convenio. Con toda razén, el Tribunal
considera nula la escisién de tal concepto retributivo en tres facetas, al
desnaturalizar por completo su auténtica esencia, contenido y finali-
dad, que no es otra que la que expresamente prevé el art. 23.3 ¢c) LMFP:
«retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria e iniciati-
va con que el funcionario desempefia su trabajo». En ningin caso seria

22 Algo andlogo creemos quiere significar el dltimo inciso del art. 25.1.b) de la ley 37/88,
que expresamente prevé la posibilidad de «...modificaciones en el crecimiento del 4% que
se deriven... del resultado individual de su aplicacién».

23 Una vez mas se hacen palpables las injustificadas reservas —cierto recelo, diriamos
mas bien— de los tribunales a la hora de enjuiciar la admisién sin recatos, en su mas am-
plia extensién, de la capacidad convencional de los funcionarios para la determinacién
de sus condiciones de trabajo, y sobre todo en un aspecto como el retributivo, que sin du-
das, es el que mas escama hasta la fecha ha provocado en cuanto a la posible intromisién
del servidor publico en su delimitacion.
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ajustado a derecho su aplicacién como «complemento nivelador», para
compensar la diferencia retributiva integra anual ocasionada por un
nuevo sistema retributivo, pues en tal caso se estaria identificando, a
nuestro juicio, con la funcionalidad del complemento personal y transi-
torio a que se refiere la Disposicién Transitoria 10* de la LMFP y el art.
27.1 g) de la Ley de Presupuestos del 88.

Esto es lo que parece establecer el Convenio, al enmascarar el comple-
mento de productividad bajo una pretensién de mejor organizacion
municipal y adecuacién a la realidad propia de la Corporacién 24.

No obstante, el Tribunal se muestra de nuevo restrictivo al considerar
«excluida toda posible negociacién en el 4mbito del art. 23 LMFP, que
regula entre otras materias el complemento de productividad, por ser
éste un precepto basico». Evidentemente, el Convenio no puede especi-
ficar o afiadir innovaciones en el sistema retributivo previsto en la
LMFP, pero ello no implica mutatis mutandi la imposibilidad de incluir
un minimo contenido negociable en la operatividad del precepto. Y con
mas razén respecto al complemento de productividad, que establecido
en una cuantia global en la Ley de Presupuestos del Estado debe ser
objeto de reparto, para determinar la cuantia individual que correspon-
de en cada caso a los funcionarios ¢Y ello no es encuadrable en el su-
puesto de «aplicacién de las retribuciones», posible contenido material
de la negociacién colectiva en virtud del art. 32 de la ley 9/87? Si asi
fuere —hecho éste que a nuestro juicio no ofrece duda alguna—, podri-
amos concluir afirmando que es incluso la propia técnica presupuesta-
ria la que permite ciertos margenes de negociacién de los contenidos
retributivos 25.

En sintesis, lo que hemos querido significar con nuestro analisis critico
y exhaustivo de los concretos contenidos econémicos del Convenio es
que el principio de legalidad presupuestaria no impide, en principio,
que la determinacién de la cuantia de las retribuciones de los funciona-
rios pueda también ser objeto de negociacién. Empero, creemos que si
la Ley de Presupuestos se manifestare en sentido contrario, prevaleceria

24 Esta técnica de desnaturalizacién de las retribuciones complementarias, tanto el com-
plemento de productividad como el especifico, utilizando tales conceptos como normas
de cobertura que amparan verdaderos fraudes de ley, con una pretensién niveladora cara
al nuevo sistema retributivo instaurado por la LMFP, es motivo reiterado que ha propi-
ciado una vasta jurisprudencia en nuestro Tribunal Superior. Vid por todas la S. Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 10/89 de 12 de enero.

25 Con 4nimo de no ser excesivamente reiterativos, trasladamos todo lo expuesto supra

sobre incrementos retributivos, a este concreto concepto, en cuanto a nuestra tesis sobre
la posibilidad de negociacién en este tema.
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frente a lo acordado por la via del procedimiento negocial, y ello en vir-
tud de los principios de jerarquia normativa y primacia de la Ley 26.

Aunque nuestra concepcién sobre la negociacidén colectiva funciona-
rial, y en especial la ampliacién de su alcance material, pudiera pa-
recer imprudente, creo que solo hemos reflejado una realidad cierta
que cada vez con mas fuerza se manifiesta en el complejo mundo de
la burocracia, intentando encontrar cobijo legal a la reivindicacién
de unos derechos como los sindicales, que tantas veces le han sido
vedados.

5. UNA SENTENCIA MIMETICA Y RESTRICTIVA. UNA CRITICA
DESDE LA CONSTITUCION Y LA DOCTRINA

A nuestro juicio, si bien nada hay que reprochar a la fundamentacién
juridica de la Sentencia, no compartimos la técnica empleada para di-
lucidar el fondo en si del recurso, al articularse la solucién en torno a
un dnico concepto, el de la normativa basica, pareciendo olvidar toda
una sélida construccién dogmatica precedente.

Es decir, el Tribunal no extrae las consecuencias que cabria esperar del
andlisis trazado sobre las normas de aplicacién al caso en abstracto,
deslizandose por el contrario hacia una restrictiva utilizacién del crite-
rio de reserva material de ley basica.

Y es mas, parece que el Tribunal ha preterido que nos enfrentamos an-
te un tema inmerso en un complejo sistema multinormativo, en el que
quizds con mas ahinco que en cualquier otro, debemos cohonestar

26 En este sentido, AVELINO BLASCO se pronuncia sobre el tema partiendo de la posibi-
lidad de dos supuestos:

a) si el convenio se celebra previamente a la aprobacién de la Ley de presupuestos, no
perderia su caracter contractual por el mero hecho de que la cuantia global del incre-
mento salarial fuese modificada en sede parlamentaria. Esta posibilidad actuaria como
una condicién suspensiva del convenio validamente suscrito. En este caso el contenido
econémico del convenio contribuiria a la formacién del Anteproyecto de Ley de Presu-
puestos —sin perjuicio de que el legislador no esté vinculado por el convenio—.

b) si el convenio se celebra con posteridad a la aprobacién de la Ley de Presupuestos, és-
ta es una norma superior e imperativa, que se impone necesariamente a los convenios ce-
lebrados bajo su vigencia; por ello, el convenio que la vulnere incurrira en ilegalidad y
podra ser anulado. En este supuesto los convenios que se celebren se insertaran en la
aplicacién y ejecucién de la norma presupuestaria.

Vid. BLASCO A, «La negociacién colectiva de los funcionarios ptblicos» REDA, n.° 52, 1986.
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campos tematicos diversos. Por un lado, una sistemaética interpretacién
de la Constitucién, sin desconocer la indudable trascendencia y rela-
cién de todos los preceptos referidos a la Administracién y a la Fun-
cién Pablica 27. Por otro lado, una diversa y dispersa regulacién nor-
mativa especifica, un universo de normas en muchos casos
heterégeneas y controvertidas. Por fin, una realidad social y coyuntu-
ralmente conexa con estos dos planos. Y estos tres niveles hemos de
articularlos en aras de conseguir un sistema arménico y coherente.

A la hora de solucionar un conflicto de caracteristicas similares a las
que preocupan a nuestro estudio, no podemos escindir o separarnos de
ninguna de estas realidades, peligro que subyace siempre que nos en-
frentamos a la controversia que supone el intentar compatibilizar la
dualidad de un régimen estatutario —pilar de nuestra funcién puabli-
ca— y el reconocimiento de un margen de autonomia colectiva —insito
en el art. 28 C.E.— del que goza todo funcionario.

Por todo lo anterior, llegamos a la conclusién de que, si bien en mate-
ria de funcién publica local hay que tomar en cuenta el art. 149.1.18,
que atribuye al Estado al competencia en exclusiva para determinar los
contenidos basicos del régimen estatutario de los funcionarios, con el
fin de que su definicién conduzca a una regulacién generalizada y uni-
forme para todo el conjunto de las Administraciones Publicas —y esto
es lo que escrupulosamente pretende respetar la Sentencia del Tribunal
Superior—, no debemos detenernos en tal precepto. Ello nos abocaria
hacia una visién sesgada y parcial del tema, como a nuestro juicio le
ocurre al Tribunal. De anverso, un més vasto y completo panorama re-
sultaria de la interpretacién sistemética y teleolégica del art. 149.1.18
conectandolo con el art. 103.3 C.E., del que se desprende el marco nor-
mativo regulador del estatuto funcionarial.

5.1. Reserva de ley y bases del régimen estatutario de los funcio-
narios. Una nota sobre el contenido esencial del derecho de
libertad sindical

El art. 103.3 C.E. remite a la ley la regulacién del estatuto de la Fun-
cién Publica. Con esta reserva de ley, la Constitucién consagra, apa-
rentemente, el modelo tradicional autoritario de la funcién publica y
la tendencia a la legalizacién de la disciplina de la relacién funciona-
rial, configurando una minuciosa normacién de los derechos, deberes

27 En un afan de sintesis, citaremos los preceptos m4s trascendentes conectados a nues-
tro estudio: art. 1, 23, 28, 37, 103, 149... entre otros.
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y situacién juridica del empleado publico, con el fin de constituir una ga-
rantfa precisa frente a la posible discrecionalidad de la Administracién 28.

La referencia constitucional al estatuto de los funcionarios refleja
asi, una concepcién tradicional del «Droit Administratif», cual es la
regulacion legal de la relacién funcionarial; un importante paso en la
contribucién a lo que graficamente GARCIA DE ENTERRIA llamé
«lucha contra las inmunidades del poder administrativo». Se produ-
ce en este campo de estudio un reforzamiento singular del principio
de legalidad, pues no basta la interdiccién de la arbitrariedad, des-
viacién de poder y justiciabilidad del poder administrativo, sino que
también se requiere una restriccién del poder reglamentario, me- -
diante la intervencién de la ley formal en la regulacién de la situa-
cién del funcionario.

Pero si bien, en principio, es a este modelo al que parece responder el
art. 103.3 C.E, debemos matizar esta significacion, desde el momento
en que, a renglén seguido, se reconoce también al funcionario un dere-
cho a la sindicacién, aunque sea con «peculiaridades», que por otro la-
do siempre deberan interpretarse restrictivamente para no anular la
efectividad de esos derechos sindicales de los que trae causa la singula-
ridad y que se consagran con caricter general en el art. 28 C.E. y espe-
cificamente para los funcionarios en el art. 103.3 C.E.

Por tanto, y como observa SANCHEZ MORON 29, tales peculiaridades
tienen unos limites insitos en la propia Constitucién, pues «en primer
lugar sélo son admisibles si tienen por objeto garantizar el correcto
funcionamiento de la Administracién conforme a los principios de le-
galidad, eficacia, jerarquia, imparcialidad, etc., en caso contrario, el le-
gislador incurriria en desviacién de poder; en segundo lugar no pueden
afectar al contenido esencial del derecho de sindicacién».

Llegados a este punto nos surge un nuevo interrogante, pues ¢cual es el
contenido esencial del derecho fundamental consagrado en el art. 28.1
C.E.? La primera dificultad viene dada por la propia diccién del precep-
to, que contempla la libertad sindical como un derecho puramente or-
ganizativo: se reconoce el derecho de crear, afiliarse o no afiliarse a un
sindicato, y de éste, de crear o afiliarse a confederaciones nacionales u
organizaciones internacionales. Pero esta clausula general se encuentra

28 En el mismo sentido se pronuncia RODRIGUEZ PINERO, en su articulo «La negocia-
cién colectiva de los funcionarios ptiblicos en la Ley 9/87», La Ley, Relaciones Laborales,
n.° 20, 1987.

29 SANCHEZ MORON, op. cit., pp. 678 y ss.
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condicionada para dos colectivos, las Fuerzas o Institutos armados o
Cuerpos sometidos a disciplina militar, a los que la ley podra limitar o
exceptuar el ejercicio del derecho, y los funcionarios, para los que la
ley debera regular las peculiaridades de su ejercicio. Nos encontramos
por tanto ante un derecho fundamental con tres posibles contenidos,
pero, y aqui nos surge el segundo interrogante, ¢el contenido esencial
de la libertad sindical es, o0 mejor dicho, puede ser también tripartito?
La respuesta vendra de la mano del Tribunal Constitucional, pues es a
él en definitiva al que corresponde precisar la naturaleza, alcance y de-
terminacién del contenido esencial de los derechos fundamentales.

Partiendo del concepto acufiado en STC 11/1981, de 8 de abril, este
contenido esencial en el derecho de libertad sindical est4 integrado por
aquellos derechos o facultades que identifican o hacen que sea recog-
noscible el ejercicio del mismo, o también, por aquella parte del conte-
nido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a
su titular la satisfaccién de aquellos intereses para cuya consecucion el
derecho de libertad sindical se otorga. Sentadas estas premisas, el dis-
curso del Tribunal Constitucional se ha encaminado a delimitar si los
diversos derechos de actividad reconocidos para los sindicatos se inte-
grarian en este contenido minimo indestructible. De su doctrina podri-
amos extraer las siguientes conclusiones: «El derecho de libre sindica-
cién que consagra el art. 28.1 C.E... es un derecho a llevar a cabo una
libre accién sindical y, por consiguiente, el conjunto de actos que den-
tro de dicha expresién pueden encuadrarse» (STC 51/1984, de 25 de
abril), y considerando que la accién sindical debe ser entendida como
«actividad dirigida a la representacién y defensa de los intereses de los
trabajadores» (STC 118/1983, de 13 de diciembre), se puede afirmar
que el art. 28 C.E. al reconocer la libertad sindical estd admitiendo,
«por la necesaria remisién al art. 7 C.E., del que aquél es interdepen-
diente, el derecho de los sindicatos a actuar libremente para la defensa
y promocion de los intereses econémicos y sociales que les son propios,
permitiendo asi que la propia actividad del sindicato, como elemento
teleolégico que forma parte del contenido esencial de libertad sindical,
se integre en el art. 28.1 C.E... La accién sindical comprende el derecho
a que los sindicatos realicen las funciones que de ellos es dable esperar,
entre las cuales se encuentra la negociacién colectiva, la huelga y la in-
coaccién de conflictos colectivos... de esta forma el art. 37.1 C.E. se
conjuga en el art. 37.2 y con el art. 28 para definir el ambito de ejerci-
cio de la libertad sindical» (STC 37/1983, de 11 de mayo) 30.

30 Es reiterada la doctrina del Tribunal Constitucional en este sentido: SSTC 39/1986, de
31 de marzo, 104/1987, de 17 de junio, 194/1987, de 8 de noviembre, 9/1988, de 25 de
enero, 51/1988, de 22 de marzo, entre otras.
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Si bien ésta es la l6gica mantenida por el Tribunal Constitucional y por
la mayoria de la doctrina 3!, nos encontramos con una fisura de indole
subjetiva en la negacién de estos derechos de accién colectiva a los fun-
cionarios publicos, especialmente manifestada en la Sentencia 57/1982,
de 27 de julio: «Del derecho de sindicacién de los funcionarios no deri-
va como consecuencia necesaria la negociacién colectiva y menos toda-
via con efectos vinculantes, porque no existe un racional nexo causal
que conduzca con exclusividad a aquellas consecuencias, al no ser obli-
gado en légica y en derecho que de la agrupacién de los funcionarios
en defensa de sus intereses, derive como tnica solucién el celebrar un
convenio obligatorio». Y el Tribunal, seguidamente y para apoyo de es-
ta tesis continta: «El ejercicio por los funcionarios publicos del dere-
cho de sindicacién ofrece ciertas peculiaridades a las que expresamen-
te hace referencia la Constitucién en sus arts. 28.1 y 103.3. Sin
necesidad de entrar en el analisis de cuales puedan ser estas peculiari-
dades y en qué medida puedan afectar al contenido no esencial de este
derecho, ya que solo al legislador estatal corresponde su determina-
cién, pues, de una parte, implica la regulacién o desarrollo de un dere-
cho fundamental, en términos que aseguren la igualdad de su ejercicio,
y de otra, forman parte del régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del régimen estatutario de los funcionarios ptiblicos».

El Tribunal juega por tanto con dos verdades, alli donde sélo puede ha-
ber una, con dos contenidos esenciales de un mismo derecho, lo que no
nos parece ni ajustado al cabal entendimiento de este concepto juridi-
co, ni a la doctrina del Tribunal, que como ya dijimos, es punto de refe-
rencia en cuanto a la formulacién de su significado. Se ha producido
asi una ambigiiedad, que si bien superada por la realidad —mo hace
falta mas que recordar la promulgacién de la Ley 7/1990 de 19 de julio,
de negociacién colectiva de los empleados publicos—, no deja de in-
quietar, por las importantes consecuencias a que pudiera llevar en or-
den a la plena efectividad de la libertad sindical para el colectivo fun-
cionarial. Y no es en vano lo que decimos, pues el no admitir la
negociacién como contenido sine qua non de la libertad en cuestién,
podria llevar a la negacién de esta posibilidad de determinar sus condi-
ciones de trabajo, hecho que probablemente no sucedera, pero que con
esta sentencia en la mano seria factible, y esos es lo preocupante. Es

31 En sentido opuesto a la inclusién de estos derechos de accién en el niicleo esencial del
derecho de sindicacién, especialmente critico es OJEDA AVILES, A. «Un contenido esen-
cial algo venial. O los problemas técnicos de una dispersién hermenéutica» (REDT, n.°
44, octubre-diciembre 1990). «Como contenido esencial del derecho de libre sindicacién
se encuentran la autonomia organizativa, la capacidad de obrar comun y las libertades
civicas reconocidas a los individuos y a los grupos en que se integran. Més all4 de eso co-
mienzan los contenidos adicionales o no vinculantes para el legislador, y en especial toda
la promoting legislation residente en la Ley Orgéanica de Libertad Sindical.
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cierto, como también observa la Sentencia, que este derecho ofrece
ciertas peculiaridades para los funcionarios, pero esto es una cosa y
otra muy distinta seria restringirlo hasta tal punto que sélo se garanti-
zara su vertiente individual —como derecho a fundar sindicatos o afi-
liarse al de su eleccién asi como el de no sindicarse o no afiliarse—,
pues ¢qué virtualidad tendria para el funcionariado este derecho, si se
le niega en su parte mas operativa, la de realizar las funciones que de
los sindicatos es dable esperar en un Estado democratico de derecho?

Por tanto, peculiaridades, si, pero siempre con respecto al contenido
esencial del derecho a la libertad sindical, nicleo minimo inviolable e
indisponible, y que seria el mismo para ambos colectivos, funcionarios
y trabajadores, y por tanto abarcaria la negociacién colectiva, como
uno de los medios primordiales de accién del sindicato. Ademas dos ra-
zones adicionales apoyarian nuestra tesis: por una parte, que el comin
de las sentencias constitucionales defensoras de la inclusién de la nego-
ciacién en el nicleo duro del derecho no hacen distingos sobre los sin-
dicatos a que se refiere, y por otra, que en modo alguno la lectura de la
Constitucién nos lleva a la exclusién de este derecho para el empleado
publico, cosa que si seria posible para las Fuerzas o institutos armados
o demas cuerpos sometidos a disciplina militar, en que el propio art. 28
C.E., ya prevé la limitacién o privacién del derecho 32.

Parece entonces que lo realmente importante sera definir cuales deben ser
las peculiaridades en el ejercicio del derecho en cuestién, para que quede a
salvo el contenido esencial de la libertad sindical, o mas en concreto cuél
es el contenido ineludiblemente necesario que permita a su titular la satis-
faccién de los intereses para cuya consecucién el derecho se le otorgé. Y
este es, en definitiva, el objetivo de este trabajo, dar las pautas para que no
se rebase es contenido esencial, cosa que sucederia si «el derecho quedase
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla
de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién» 33.

Como bien sabemos, una de las peculiaridades que afectan al conteni-
do de la relacién funcionarial es la reserva de ley prevista en el art.
103.3 C.E., que debe ser interpretada, en la linea perfilada por la doc-
trina del Constitucional 34, en los siguientes términos. La reserva de ley

32 Asi vemos en una primera lectura del precepto la diferente intensidad con que el cons-
tituyente se refiere a estos cuerpos «La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este
derechon», y al funcionariado, en que simplemente se refiere a que «la ley regularé las pe-
culiaridades de su ejercicio».
33 STC 11/1981, de 8 de abril.

34 En especial, doctrina sentada en la STC 99/87 de 11 de junio.
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implica, primero, que la ley debe contener una determinacién mate-
rial suficiente de los Ambitos incluidos en el Estatuto de los funciona-
rios, consignando al Reglamento un papel limitado y subordinado en
la regulacién funcionarial, y desde otro punto de vista, que la reserva
tiende a eliminar el poder de disposicién unilateral de la Administra-
cién, sin que suponga necesariamente una exclusion total de la posibi-
lidad de autonomia colectiva en el seno de la funcién publica. Por tan-
to, en el ambito reservado por la Constitucién a la ley, no es imposible
una intervencién auxiliar o complementaria del reglamento, pero
siempre que esa remisién restrinja efectivamente el ejercicio de la po-
testad reglamentaria a un complemento de la regulacion legal, que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento
de los fines constitucionales o los de la propia ley, pero sin llegar a
una total abdicacién por parte del legislador, de su facultad para esta-
blecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la po-
testad reglamentaria.

. Trasladando esta doctrina, compartimos la opinién de Blasco Esteve 35,
en cuanto a que «la regulacién legal no tiene porqué ser exhaustiva y el
propio estatuto puede dejar espacios tematicos sin cubrir, remitiendo
su determinacién a la negociacién de las partes». De esta forma se da-
ria cumplimiento a dos mandatos constitucionales: el del art. 103.1 y el
del 28.1 C.E. Y ésta es la primera conexién de relevancia a la hora de
enjuiciar e] tema que estudiamos.

En cuanto al art. 149.1.18 C.E, que se expresa en los siguientes térmi-
nos: «El Estado tiene competencia exclusiva ...sobre la bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatuta-
rio de sus funcionarios, que en todo caso, garantizaran a los
administrados un tratamiento comun ante ellas...», a nuestro entender,
no es éste el precepto clave para la resolucién del recurso planteado,
solucién que es a la que parece acogerse el Tribunal, reduciendo a un
mero problema competencial el fondo de la controversia.

Lo primero que cabe observar es, como ya ha precisado una abundan-
te jurisprudencia constitucional 3¢, que «el uso sistematico de los tér-
minos legislacién y legislacién basica que se hace por el art. 149 C.E.
en sus distintos apartados, no pretende reservar a la ley las materias a
que se refieren, sino solo distribuir entre el Estado y las Comunidades

35 BLASCO ESTEVE, «La negociacién colectiva de los funcionarios puablicos», REDA, n.°
52, p. 545.

36 STC 86/82 de 26 de enero, 91/84 de 9 de octubre, 25/83 de 7 de abril, 76/83 de 5 de
agosto, 99/87 de 11 de junio... entre otras.
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Auténomas los poderes normativos (legislativos o reglamentarios, se-
gan proceda), correspondientes a cada una de dichas instancias».

Por ello, cuando el art. 149.1.18 C.E. define la competencia exclusiva
del Estado para establecer las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios, lo que trata de enunciar es una competencia normativa esta-
tal que no agota la regulaciéon de la materia, sino que prevé una ulterior
participacién de las Comunidades Aut6nomas en tal regulacién, me-
diante normas de desarrollo. «<Lo que la C.E. persigue es que tales ba-
ses tengan una regulacién normativa uniforme y de vigencia en toda la
nacién, que asegure en aras de intereses generales superiores a los de
cada Comunidad, un comin denominador normativo, un minimo co-
min, a partir del cual cada una podra establecer las peculiaridades que
le convengan».

Al hilo de nuestra argumentacién, y siguiendo a la doctrina mas auto-
rizada 37, la funcién propia de la legislacion basica a que se refiere el
apdo. 18 del art. 149.1 C.E,, es la de delimitar el campo legislativo au-
tonémico, lo que no supone exclusién o vaciamiento de sus competen-
cias, sino obligacién de atenerse en el ejercicio de éstas, al sentido,
amplitud y fines de la materia basica, que las Comunidades Auténo-
mas deben respetar 38,

6. UNA BREVE NOTICIA SOBRE LA LEY 7/90 DE 19 DE JULIO
SOBRE NEGOCIACION COLECTIVA Y PARTICIPACION DE
LAS CONDICIONES DE TRABAJO DE LOS EMPLEADOS PU-
BLICOS

Durante la elaboracién de este trabajo, se fue gestando un nuevo mar-
co normativo, instaurado por la Ley 7/90 de 19 de julio, sobre negocia-
cién colectiva y participacién en la determinacién de las condiciones
de trabajo de los empleados publicos, que ha confirmado con creces
nuestra particular visién del tema negocial, demostrando la criticable
parquedad con que se ha venido concibiendo la negociacién colectiva
de los funcionarios en nuestro Derecho, configurada en un modelo de

.

37 CAMARA DEL PORTILLO, «La funciényt’xblica ante el Tribunal Constitucional, una
oportunidad perdida», REDA 57, 1988; PINAR MANAS, «Las estructuras de participa-
cién y representacién del personal al servicio de las Administraciones publicas», REDA
65, 1988.

38 La Exposicién de Motivos de la Ley 9/87 reitera esta idea: «La ley pretende conjugar el
principio de competencia exclusiva del Estado para determinar las bases del régimen ju-

ridico de las Administraciones y el régimen estatutario de sus funcionarios, con la potes-
tad autoorganizatoria de las Comunidades Auténomas».
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contemplacién restrictiva y harto peculiar en la precedente Ley 9/87, y
que se ha visto reflejada en la Sentencia. Con todo, la nueva normativa
debe ser examinada con cuidado, pues en algunas cuestiones habra que
entenderla en sus justos términos, siempre teniendo presentes ciertas
particularidades de la negociacién en el ambito de la funcién publica,
que parece haber obviado, en pro del consenso, la Ley 7/1990.

La nueva ley tiene su origen, como pone de relieve su propio Pream-
bulo, en el Acuerdo suscrito por el Gobierno y los sindicatos de ma-
yor representacién a nivel estatal el dia 1 de febrero de 1990. Como
bien observa Escudero 39, se esta ante una «norma fruto de un acuer-
do previo entre determinados interlocutores sociales y los poderes
publicos».

La innovacién mas significativa, a nuestro juicio, es la modificacion del
art. 32 de la Ley 9/87, relativo al contenido de la negociacién, que enri-
quece cualitativa y cuantitativamente su ambito material a los siguien-
tes aspectos:

— incremento retributivo de los funcionarios publicos y del per-
sonal estatutario de las Administraciones publicas que proce-
da incluir en el Proyecto de presupuestos Generales del Esta-
do o, para su respectivo personal, en los proyectos normativos
correspondientes de ambito autonémico y local.

— la determinacién de los programas y fondos para la accién de
promocién interna, formacién y perfeccionamiento.

— la determinacién de las prestaciones y pensiones de las clases
pasivas, y en general, todas las materias relacionadas, de al-
gin modo, con la mejora de las condiciones de vida de los
funcionarios jubilados.

— las propuestas sobre derechos sindicales y de participacién.

— las medidas sobre salud laboral.

— todas las materias que afecten de algin modo al acceso a la
funcién publica, carrera administrativa, retribuciones y Segu-

ridad Social o a las condiciones de trabajo de los funcionarios
y cuya regulacién exija norma con rango de ley.

39 RICARDO ESCUDERO, «Comentario: el nuevo marco de la negociacién colectiva de
los funcionarios putblicos. Novedades en materia de elecciones a 6rganos de representa-
cién unitaria». La ley, n.° 19, octubre 1990, pp. 89 y ss.
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El anilisis de las novedades, especialmente en materia econémica, re-
vela el elogiable avance de la ley respecto a la patente cicateria a que
quedaba reducida la negociacién, pues —queremos o no— una verda-
dera negociacion exige imprescindiblemente discutir las variables retri-
butivas y aquellas que tienen una traduccién econdémica, ya sea inme-
diata o mediata.

En cualquier caso, debemos tener presente que la inclusién de una
materia como negociable, no quiere decir que todo lo relacionado con
la misma pertenezca exclusiva y excluyentemente al ambito de la ne-
gociacion colectiva, de forma que se produzca un vaciamiento total de
la postestad unilateral de regulaciéon del Estado. Muy al contrario, la
reserva de ley del art. 103 C.E. y la especificacién que sobre el régimen
estatutario contiene la LMFP y que ha sido definido por el Tribunal
Constitucional, va a afectar a todas y cada una de estas materias enun-
ciadas en el nuevo art. 32 —como sucedia con el antiguo—. En conse-
cuencia habra muchos aspectos que estaran predeterminados por la
ley, sin que ello signifique que exista una reserva absoluta, pues en ese
caso el precepto careceria de sentido, sino que en ellas la negociacién
solo podra intervenir en aspectos mas secundarios, y cuando ello le
sea permitido, de una forma u otra, por la propia ley. Asi, hay que re-
plantear la potestad unilateral de la Administracién, dejando un «es-
pacio vital para el convenio», al que en muchos casos le correspondera
una competencia mdas de detalle, de especificacién de puntos aborda-
dos por la ley, y en otros casos de ordenacién de cuestiones no trata-
das por ésta 40, No estaria de mas recordar que la reserva se extiende,
generalmente, a los deberes y derechos minimos de los funcionarios,
asi como a la relacién que se ha llamado organica —derivada de las
potestades de organizaciéon de la Administracién—, con el problema
afadido de la indeterminacién y la amplitud del concepto de organiza-
cién 41. Especial precaucién merecen algunos apartados del nuevo art.
32, sobre todo la posibilidad de abrir a la negociacién los sistemas de
ingreso en la funcién publica —en que ya no habra que estar tan sélo
a la reserva de ley, sino al respeto de unos principios constitucionales,
como el de igualdad, mérito y capacidad previstos en el art. 23 C.E.—,

40 DEL REY GUANTER, S. Comentarios a la Ley de Organos de representacion, determina-
cién de las condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas, MAP, Madrid, 1988.

41 Aunque como seniala ORTEGA ALVAREZ, L., estas dificultades de interpretacién en
cuanto al circulo conceptual del término, han sido salvadas por los pactos politicos entre
Gobierno y sindicatos a la hora de elaborar la legislacién sobre negociacién colectiva, se-
nalando las materias especificas sobre las que puede versar un convenio o eliminando
determinados conceptos de la materia negocial. Manual de Derecho Administrativo, Ariel,
Barcelona, 1990, p. 440.

919

REAL-1992, nim. 255-256. GARRIDO CUENCA, NURIA. UNA APROXIMACION JURISPRUDENCIAL...



REAL-1992, nim. 255-256. GARRIDO CUENCA, NURIA. UNA APROXIMACION JURISPRUDENCIAL...

REALA 255-256 (JULIO-DICIEMBRE, 1992)

la preparacién de los planes de oferta de empleo piblico, que hay que
entender en sus justos términos y ademas esta condicionada de modo
importante por los Presupuestos Generales del Estado para el periodo
correspondiente, incluso las propuestas sobre derechos sindicales y de
participacién, también condicionadas por la reserva constitucional del
art. 28 C.E.

Como conclusién a este trabajo, nos parecen especialmente interesan-
tes las propuestas sobre un marco comin que podria desarrollarse en
Europa en relacién a la negociacién colectiva, ahora que estamos en la
linea evolutiva que nos lleva cada vez mas a la contractualizacién de la
relacién de empleo publico, y que han sido recientemente expuestas
por Luis Ortega 42

En primer lugar deberia existir un nivel de funcionarios que asuman
el desarrollo de la funcién negocial, desligados de cualquier actividad
sindical.

En segundo, el derecho de negociacién deberia limitarse a imponer a la
Administracién el deber juridico de abrir negociaciones antes de la ela-
boracién de los planes presupuestarios. Si se obtuviese el acuerdo ha-
bria que deslindar aquello constitucionalmente reservado a la ley.

Los convenios tendrian plena eficacia entre las partes y su vulneracién
podria ser objeto de denuncia ante los Tribunales.

42 ORTEGA ALVAREZ, L. PAREJO ALFONSO, L., IMENEZ BLANCO, A., op. cit., p. 442.
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