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Extracto:

EL articulo 28.1 CE prevé peculiaridades en el ejercicio de la libertad sin-
dical por parte de los funcionarios ptblicos. En consecuencia, la LORAP
establece un régimen juridico negocial peculiar, en comparacién con la
negociacion colectiva laboral disefiada por el Estatuto de los Trabajadores.
De entre los diversos elementos distintivos, hay uno que llama podero-
samente la atencién: el articulo 37.2 LORAP, cuando dispone que corres-
ponderd al Gobierno... establecer las condiciones de trabajo de los funcionarios
piiblicos en los casos en que no se produzca acuerdo en su negociacion o no se
alcance la aprobacion expresa y formal.

El mencionado precepto legal parece indicar que, ante lo que en el sis-
tema de relaciones laborales se conoce como un conflicto colectivo de
intereses comun, la solucién arbitrada para su composicién consiste en
la atribucién de la decisién resolutoria a una de las partes en conflicto.
Previsién harto sorprendente, en un modelo de negociacién basado en
la autonomia colectiva de la Administracién publica y los funcionarios
que la sirven, a partir del derecho fundamental de libertad sindical fun-
cionarial (art. 28.1 CE).

En este estudio, se ha tratado de cohonestar la previsién del articulo 37.2
LORAP con un modelo de negociacién colectiva funcionarial merecedor
de tal nombre, basado en el reconocimiento de los legitimos intereses de
Administracién y funcionarios, cuya conciliacién se residencia en un sis-

tema de consenso entre ambas partes.
e
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Asi, se ha estudiado la naturaleza juridica de la intervencién del Gobierno
en la negociacién colectiva funcionarial, cuando es llamado por el articu-
lo 37.2 LORAP. Se trata de una decisién gubernamental que, al orillar la
voluntad de los sindicatos funcionariales, limita objetivamente la nego-
ciacién colectiva funcionarial, y, con ella, el derecho fundamental de liber-
tad sindical de los funcionarios ptblicos.

A partir de ahi, habia que buscar un motivo juridico con suficiente enti-
dad constitucional para limitar la libertad sindical funcionarial, a modo
de limite inmanente del derecho a la negociacién colectiva de los fun-
cionarios. Los servicios esenciales para la comunidad, més alld de los
supuestos de huelga, constituyen una cldusula de garantia del Estado
Social, y deben prevalecer en el supuesto previsto en el articulo 37.2
LORAP, cuando nos encontramos ante conflictos colectivos de intere-
ses que enfrentan a funcionarios y Administracion, y las expresiones
conflictivas pueden horadar los servicios esenciales para la comunidad.
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I. INTRODUCCION

El ejercicio del derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos no ha conocido
su consagracion legal hasta la promulgacion de la LORB#Pesa regulacion legal se aprecian varios
elementos diferenciales con respecto a la normativa que disciplina la negociacién colectiva de los suje-
tos del contrato de trabajo, sometidos a la legislacion laboral (Titulo Ill del Estatuto de los Trabajadores).

Especialmente llamativo resulta, en ese sentido, el articulo 37.2 LORAP, que atribuye al Gobierno
la facultad para determinar las condiciones de trabajo cuando el proceso negociador haya fracasado.

Llamativo, porque en Derecho del Trabajo se encuentra plenamente arraigado el principio
basico de que, en el supuesto de que la nhegociacién colectiva fracase, dando lugar al correspondient
conflicto colectivo econémico o de intereses, debera ser la autonomia colectiva el poder juridico que
deberd dilucidarlo.

Sin embargo, la LORAP, en los supuestos de conflicto de intereses entre funcionarios y
Administracidn piblica a la que sirven, parece eludir la autonomia colectiva, otorgando al Gobierno
la capacidad para decidir sobre las condiciones de trabajo controvertidas.

El derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios, cuyo ejercicio regula la LORAP, se
encuentra plenamente sindicalizado, de manera que hunde sus raices en la libertad sindical funcio
narial (art. 28.1 CE). Por consiguiente, el articulo 37.2 LORAP sacrifica la autonomia colectiva fun-
cionarial, en los supuestos de fracaso de la negociacion colectiva.

Para que esa prevision legal resulte respetuosa con el derecho de negociacion colectiva fun-
cionarial,ergo, derecho fundamental de libertad sindical de los funcionarios publicos, debera asen-
tarse sobre una justificacion de suficiente entidad juridica.

Por consiguiente, el articulo 37.2 LORAP, como limite de la negociacién colectiva funciona-
rial, debe tener un@tio iuris que lo justifique. A su estudio se dedica el presente trabajo.

1 Ley 9/1987, de 12 de junio, de érganos de representacion, determinacién de las condiciones de trabajo y participacion
del personal al servicio de las Administraciones publicas. La temética correspondiente, especificamente, a la negocia-
cién colectiva funcionarial, regulada en el Capitulo Il de la LORAP, fue reformada en virtud de la Ley 7/1990, de 19
de julio, sobre negociacién colectiva y participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo de los empleados
publicos.
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II. LA INTERVENCION DEL GOBIERNO TRAS EL FRACASO DE LA NEGOCIACION
COLECTIVAEN LA FUNCION PUBLICA

Tal y como dispone el articulo 37.2 LORAP, ante la tesitura de la ruptura en la negociacion
colectiva, por no alcanzarse el acuerdo intentado, o si se da la circunstancia de que el érgano de
gobierno (estatal, autonémico o local) no aprueba el Acuerdo que se somete a su aprobacién expre:
sa y formal, las condiciones de trabajo que se debatian seran establecidas por el Gobierno.

Asi, donde el articulo 37.2 LORAP indica, sustancialmente, cpreespondera al Gobierno...
establecer las condiciones de trabajo de los funcionarios publi@i® se plasma, instrumental-
mente, en reglamentos o proyectos de ley, dependiendo de si la materia esta reservada a laley o n
lo esta.

El Gobierno presenta una naturaleza mixta, politico-administrativa. La doctrina es unanime
al apreciar la diversa naturaleza de las funciones politicas y administrativas del GoBigzdir
de ahi, el problema estriba en la extrema dificultad para el deslinde de ambos ésp#oisss-
cita la cuestion del caracter que ostenta el Gobierno en el gjercicio de la funcion contemplada en el
articulo 37.2 LORAP.

Asi, cuando el Gobierno dicta un reglamento o presenta ante el Parlamento un proyecto de
ley, estableciendo las condiciones de trabajo de los funcionarios, ¢ estamos ante la vertiente admi-
nistrativa del Gobierno?, ¢lo hace en nombre de la Administracion pablica?, o, por el contrario, ¢se
trata de una decisién genuinamente politica?

2 «El gobernante —en el presente contexto— es la suma del politico y del administrador» iémdic. N.a «nueva»
organizacion del desgobierna.2 ed., 1.2 reimp., Ariel, 1997, pag. 51. El Tribunal Constitucional también se hace eco
de la referida distincion, expresamente, en la STC 196/1990, F. J. 5. En la doctrina cientifica, en el mismo sentido, se
puede traer a colacién a autores clasicos commidu, citado por GrriDO FALLA, F., en «El Gobierno y su presiden-
te», en, AA.VV.,La Constitucién de 1978. 20 afios de democraCientro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1998, pag. 381. Para definir la naturaleza mixta del gobierno, se reiteran expresiones de analogo significado
como «doble rostro, constitucional y administrativoigzEPicazo, L.M., «La estructura del Gobierno en el derecho
espafiol»DA, 215, 1988, pag. 47; «caracter bifronteagi@o CUENCA, N., El acto de gobiernEDECS, 1998, pag. 471;

o «doble faz», brPezCaLvo, J., Organizacion y funcionamiento del Gobierfiecnos, 1996, pag. 78. Son abundantes
los reconocimientodoctrinales de la dualidad gubernamental, askr®o FaLLA, F., «El Gobierno y su presidente...»,

op. cit., pag. 385; tPEZGUERRA, L., en, AA.VV.,Derecho Constitucionalol. Il, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, 2002, pag. 184;
MoRrEeLL OcaRA, L., «Direccion de la Administracion Publica por el Gobierno y garantias de imparcialidad administrati-
va»,RAP, 156, 2001, pags. 25-264H2I0ALFONSQ, L., «¢ Existe una reserva constitucional de "ejecuciolcR®, 1,

1997, pag. 31; IRArR MaRiAs, J.L., «Configuracién constitucional del Gobierno y control judicial de sus actos», en
AA.VV., Administraciones Publicas y Constitucion. Reflexiones sobre el XX aniversario de la Constituciéon espafiola
de 1978, INAP, 1998, pag. 453iN&HEZ AGESTA, L., Sistema politico de la Constitucién Espafiola de 1978ed.,
Edersa, 1993, pag. 2651LWVAR GARCIA-MORENQ, F., DA, 246-247, 1996-1997, pag. 7. Un tratamiento de la cuestion
extenspdesde la perspectiva historica francesa, euBRAOLIVER, J.M., «Origenes de la distincion entre actividad
politica y actividad administrativaRAP, 40, 1963.

3 Asi, podemos leer que «diferenciar Gobierno y Administracién, cuando de la funcién o actividad de gobierno y la pura-
mente administrativa se trata, es una cuestion que se ha entendido irresoluble, cuando no vana, para la doctrina que.
desde tiempos inmemoriales, ha intentado proceder a esta delimitacion sin conseguirlo, al menos con la dosis de unani-
midad deseable», ema&Ripo CUENCA, N., El acto de gobierno,.op. cit, pag. 601.
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1. El articulo 37.2 LORAP: decision politica.

Comenzaré por el supuesto de que el Gobierno materialice la potestad atribuida por el articu-
lo 37.2 LORAP dictando un reglamento. Nos encontramos ante un supuesto especifico de ejercicio
de la gotestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las»teyes el articulo 97 CE
deposita, de forma genérica, en el Gobierno. La potestad reglamentaria es un instrumento ambiva-
lente que el citado articulo 97 CE entrega al Gobierno, para que lo utilice al desarrollar sus dos gené-
ricas funciones, directiva y ejecutiva, extraidas del mismo precepto constitucional.

En el supuesto que me ocupa, el reglamexéoticulo 37.2 LORAP, entiendo que se trata de
una opcion politica del Gobierno, que debe decidir, ante el fracaso de la negociacién colectiva, entre
dictar un reglamento o dejar via libre a otras alternativas.

Asi, en caso de ruptura del proceso negociador, las alternativas que se ofrecen al Gobierno,
de manera que no utilice la férmula habilitada por el articulo 37.2 LORAP, son las siguientes: la
Administracién negociadora puede ceder a las pretensiones de los funcionarios descontentos, con ¢
sin medidas de presion por parte de los servidores publicos; se puede desbloquear la situacién di
impassea través de la negociacion directa entres las partes en conflicto; o se puede solucionar el
mismo con la ayuda de la intervencién no dirimente de un tercer sujeto, conciliador o mediador.

Si la negociacion colectiva fracasa por no haber otorgado el Gobierno la aprobacién expresa
y formal del Acuerdo alcanzado en la mesa negociadora, como exige el articulo 35 LORAP, hacien-
do depender de ello su validez y eficacia, el Gobierno puede, en vez de dictar un reglamento susti-
tutivo del Acuerdo frustrado, devolver el mismo a la mesa negociadora, con el objeto de que en la
misma se superen los obstaculos que motivan la desaprobacién guberramental

Por lo tanto, la decision de dictar el reglamento que establezca las condiciones de trabajo de
los funcionarios, cerrando el paso a las otras posibles vias de resolucién de la crisis abierta, es uni
opcion gubernamental de caracter netamente pdlitico

4 Desde luego, observo con agrado la posibilidad de devolver el Acuerdo a la mesa de negociaciones, por ser muchisi-
mo mas respetuosa con la autonomia colectiva que la aplicacion del articulo 37.2 LORAP. Se muestran favorables a la
referida devolucion EL REy GUANTER, S., Comentarios a la ley de 6rganos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones PlldlidasMadrid, 1988,
pag. 244; ERNANDEZ DoMINGUEZ, J.J./ RDRIGUEZ ESCANCIANO, S., La negociacion colectiva de los funcionarios publi-
cos, ed. Cedecs, 1996, pags. 204-2@&z CABALLERO, P., Los Derechos Colectivos de los Funcionagds Consejo
Econémico y Social, 1994, pag. 335. Especialmente contundente se moestasBuJ, R., La negociacion colecti-
va en la funcién publicad. Tirant lo Blanch, 1996, pag. 384, afirmando que la devolucion resulta obligada cuando la
causa de la no aprobacion estriba en que el Acuerdo ha sido firmado por un érgano administrativo incompetente, en la
desviacion con respecto a las instrucciones impartidas por el érgano de gobierno competente, o en la ilegalidad del
Acuerdo.

5 En el mismo sentido, &kcia De ENTERRIA, E./ FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.,Curso de Derecho Administrativeol. |,

11.2 ed., Civitas, Madrid, 2002, pag. 190, afirman que la promulgacién del reglamento, como creacion del Derecho, es
«una decision politica». TambiéaN§amARiA PasToR, J.A., Principios de Derecho Administrativo, vol. |, 3.2 ed., Ceura,
Madrid, 2000, pag. 497, incluye el reglamento, en cuanto «accién de orden normativo», dentro de «la accién de direc-
cién politica del Gobierno».
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo subraya el caracter politico del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria; el Gobierno decide si dicta 0 no un reglamento, accién para la que se encuentre
previamente habilitado, en forma genérica por el articulo 97 CE, y, en nuestro caso, de manera espe
cifica por el articulo 37.2 LORAP. Asi, podemos leer que «la puesta en marcha de la potestad regla-
mentaria con un determinado contenido es consecuencia un acto de Gobierno en uso de facultade
de direccion politica como drgano constitucional, e inmediatamente derivados de la Constitucion,
segun el articulo 97 de la Suprema Norma, en las que légicamente preponderan criterios de conve-
niencia y oportunidad politice> Cosa distinta es cuando se trata de reglamentos que ya han naci-
do al mundo del Derecho, en cuyo supuesto entran de lleno en el terreno de las normas sometidas
control jurisdiccionalexarticulo 106.1 CE, concretamente en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo’.

Como ya se ha dicho, el articulo 37.2 LORAP se puede materializar, ademas de en reglamento,
en proyecto de ley, cuando la negociacién truncada verse sobre materia reservada a la ley. Creo que
con mas claridad aun que en el supuesto del reglamento, cuando el Gobierno activa un proyecto de
ley, presentandolo ante el Parlamento, esta ejerciemata, propriq su labor de director politico,
en el marco del articulo 97 CE. Desde luego, no parece facil ni siquiera de sostener la otra opcion,
esto es, que la aprobacién gubernamental de un proyecto de ley refleje la funcion ejecutiva, ya que
estamos ante una actividad que se desarrolla, notoriamente, por iniciativa del propio Gobierno, y no
del Poder Legislativo. Cuando la iniciativa legislativa se produce en el ambito parlamentario, se debe
seguir el cauce de la proposicién de ley (art. 89 CE).

Asi lo ha corroborado el propio Tribunal Constitucional, cuando se refiere a «la decision de
enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cum
ple también la funcion de direccion politica que le atribuye el mencionado articulo 97 de la Constitucion»
(STC 45/1990, F. J. 2). Manifestacién del supremo intérprete de la Carta Magna que encuentra cobi-
jo en lajurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando califica el supuesto que me ocupa como «acti-
vidad en la que predomina un principio de conveniencia y oportunidad politica, cual es la "iniciati-
va legislativa", en orden a la aprobacion y remisién de las Cortes Generales de un determinado
"proyecto de Ley"» (STS 25-10-1990, F. J. 2, Ar. 7972)

6 STS 26-2-1993 (Ar. 1431), F. J. 2, la sentencia declara inadmisible un recurso interpuesto contra la desestimacién pre-
sunta de la peticién formulada ante el Consejo de Ministros en solicitud de que se reglamentara la situacion estatutaria
de los Delegados Profesionales Técnicos del Tribunal Tutelar de Menores, porque la puesta en marcha de la potestad
reglamentaria del Gobierno es una actividad politica no sujeta al control jurisdiccional.

7 Asi, en idéntico sentido con respecto a la STS 26-2-1993 (Ar. 1431), el Tribunal Supremo vuelve a manifestar que «la
puesta en marcha de la potestad reglamentaria es consecuencia de una actividad absolutamente discrecional del Gobiernc
s6lo controlable judicialmente una vez que se ejercita, pero que, en cuanto a la eleccién del momento de su ejercicio, no
puede ser impuesta por esta Jurisdiccion, al ser ello manifestacion de la actividad de direccién politica del Gobierno,
inmediatamente derivada del articulo 97 de la Constitucién», en la STS 24-4-1995 (Ar. 3235), F. J .3.

8 Pronunciamiento jurisprudencial reiterado en la STS 1-12-1986 (Ar. 7101), F. J. 7, 0 en la STS 10-12-1991 (Ar. 9254),

F. J. 2., donde se insiste en el caracter genuinamente politico de la decisién gubernamental de someter un proyecto de
ley a la aprobacion del Parlamento.
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En funcién de lo expuesto, entiendo que el ejercicio de la facultad atribuida por el articu-
lo 37.2 LORAP, en forma de reglamento o proyecto de ley, constituyeeansion politicadel
Gobierno®. La voluntad del 6rgano gubernamental, por el contrario, puede decantarse por la utili-
zacion de otras alternativas, como la cesion a las pretensiones funcionariales, la negociacion direc-
ta para desbloquear la situacion, o la actuaciéon de un mediador o conciliador, cuando haya ruptura
en la mesa de negociacién. También cabe la devolucion del Acuerdo no aprobado a la mesa nego
ciadora, cuando la crisis se deba a la no aprobacion gubernamental.

En definitiva, la elaboracién de un reglamento o de un proyecto de ley para establecer las
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, bajo el amparo del articulo 37.2 LORAP, es
una actividad gubernamental que se inserta, en Ultima instancia, en la direccién de la politica
interior (art. 97 CE).

Ademas de ello, estamos ante el ejercicio por parte del Gobierno de la direccién de la
Administracién puablica (art. 97 CE), labor gubernativa que puede estar funcionalmente enderezada
hacia el desarrollo de la direccion politica, o de la funcidn ejecutiva. En el supuesto que me ocupa,
estamos ante la direccion de la Administracion en el marco de la accion politica, «ya que en los érga-
nos de gobierno reside en Ultima instancia la responsabilidad por la direccién politica del complejo
administrativo que debe incluir necesariamente la determinacién de su organizacién y funciona-
miento»10,

Al mismo tiempo, reglamentos y proyectos dedgwprticulo 37.2 LORAP implican el ejer-
cicio de la competencia gubernamental otorgada por el articulo 3.1 LMBRBPokierno dirige la
politica de personal y ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria en materia de funcién
publica de la Administracién del EstadoEste precepto legal consagra que el Gobierno «ejerce,
también en materia de empleo publico, las funciones que le atribuye en general el articulo 97 de la
Constitucion»tl, Por consiguiente, el articulo 3.1 LMRFP refleja la dualidad funcional, directiva y
ejecutiva, contenida en el articulo 97 CE. Pues bien, la accion prevista en el articulo 37.2 LORAP
se enmarca en la primera de las funciones: la direccién politica del personal.

9 En la doctrina cientifica podemos encontrar abundantes autores que afirman, de manera explicita, la naturaleza politica
de reglamentos y proyectos de ley. AsiBB IrRuJg A., en «La actividad de gobierno de las entidades locales y su con-
trol jurisdiccional. Nuevas reflexiones sobre el control de la actividad de gobierno de los poderes publicos», REAL, 258,
1993, pag. 258; cia FERNANDEZ, J., El gobierno en acci¢i€EC, 1995, pag. 191, con respecto a la potestad regla-
mentaria, y pag. 195, sobre los proyectos de legrB0o CUENCA, N., El acto de gobierno.op. cit., pag. 608, sobre regla-
mentos, y pag. 623, refiriéndose a proyectos de tg2CaLvo, J., Organizacion..qp. cit., pag. 138;#Rez FRANCESCH
J.L., El gobierno, Tecnos, 1993, pag. 8@NSHEZ AGESTA, L./ Goic MARTINEZ, J.M., en AzAGA ViLLAaMmIL , O. (dir.),

AA.VV., Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1%@ersa, 1998, pag. 30.

10 Refiriéndose precisamente al supuesto del articulo 37.2 LORARIMIAJOS J., «Problemas de la representacion sin-
dical y la negociacion colectiva en la funcion publica. Convergencias y divergencias con el empleo [Diaddd-
242, 1995, pag. 266.

11 sincHEz MORON, M., Derecho de la funcién pablic&.2 ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag. 102. En el mismo sentido,
BARRACHINA, E., La funcién publica. Su ordenamiento juridiParte General, |, ed. PPU, Barcelona, 1991, pag. 307.
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2. El articulo 37.2 LORAP: intervenciéon heterénoma del Gobierno.

En el articulo 37.2 LORAP, como hemos visto en el apartado anterior, se llama al Gobierno
en calidad de dérgano politico, nitidamente diferenciado de la Administracion, y no como ente eje-
cutivo-administrativo. Asi, en puridad, el sujeto legitimado para establecer las condiciones de tra-
bajo es el Gobierno, y no la Administracién puhlica

En lo que respecta a la potestad reglamentaria, el articulo 97 CE la residencia, clara y especi-
ficamente, en el Gobierrid. El matiz, desde luego, es relevante, de manera que «la verdadera y
genuina potestad reglamentaria, esto es, aquella mediante cuyo ejercicio se crea Derecho o se innc
va el ya creado, y precisamente a favor o en contra de los ciudadanos, otorgandoles nuevos derechc
o imponiéndoles nuevas obligacions8lo podra ser ejercida por el Gobiergpen ningln caso,
por la Administracién»3. Por lo tanto, «la titularidad de derecho comun de la potestad reglamenta-
ria corresponde, en Espafia, a los entes politicos primarios o territotales»

Cuando la prevision del articulo 37.2 LORAP se materialice en un proyecto de ley, iniciativa
netamente politica, parece fuera de toda duda que el sujeto legitimado para la aprobacién del mismc
es, exclusivamente, el Gobierno, y en ningldn caso la Administracion publica. Asi se deduce de la
clara diccion literal del articulo 88 CE cuando dispone dpe proyectos de ley seran aprobados
en Consejo de Ministros, que los sometera al Congreso

12 Elemento constitucional que recoge la Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre), en su articulo 5.1 h).

13 DeLaMoRENAY DE LA MORENA, L., «<El Gobierno en la Constitucion: sus claves conceptuales», en AGdhigrno
y Administracién en la Constitucipmstituto de Estudios Fiscales, 1988, pags. 1.234-1.235.

14 gantAmARiA PasToR, J.A., Principios de Derecho Administrativap. cit, pag. 329. El autor explicita (pags. 329-330)
gue se refiere al Gobierno, en el ambito estatal, a los Gobiernos autonémicos, en ese nivel territorial, y al Pleno de
Ayuntamientos y Diputaciones provinciales, en el nivel local. kxc@ De ENTERRIA, E./ FERNANDEZ RODRIGUEZ T.R.,
Curso de Derecho Administrativeol. I, op. cit, pag. 179, se contiene la siguiente definicion: «se llama reglamento a
toda norma escrita dictada por la Administracion». Aunque pudiera parecer lo contrario, ello no obsta a mi afirmacion,
ya que se esta empleando una nocion extensiva del concepto «Administracién», como sinénimo de «Poder ejecutivo»,
comprensivo del Gobierno y de la propia Administracion. Entiendo que la potestad reglamentaria, como facultad poli-
tica para dictar un reglamento es, técnicamente, del Gobierno, y no de la Administracion. La linea divisoria se difumi-
na si se llega al estadio posterior; si nace el reglamento por haberlo decidido asi el Gobierno. En este terreno, el regla-
mento ya materializado se imputa a la Administracion territorial correspondiente, y queda sometido al control jurisdiccional
exarticulo 106.1 CE. Pero el reglamento ha sido dictado por el Gobierno, no por la Administracion a la que es poste-
riormente imputado. Por otro lado, resulta pertinente la afirmacion de que «la atribucién de la potestad reglamentaria al
Gobierno "de acuerdo con la Constitucion y las leyes" tiene una doble manifestacion: su ejercicio bien por el Gobierno
en pleno (Consejo de Ministros), bien por otros érganos gubernamentales (Presidente, Vicepresidente, Ministros)»,
EspiN, E., en AA.VV.,Derecho Constitucionabol. I, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, 2002, pag. 101. Lo cual supone que la
potestad reglamentaria de los ministros, que se manifiesta a través de Ordenes Ministeriales, es ostentada por su cuali-
dad de 6rganos politicos integrantes del Gobierno. De forma coherente con ese acento politico determinante de la potes-
tad reglamentaria de los Ministros, se indica que la Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre) «marca una
nitida separacion formal entre Reglamentos propiamente dichos (aprobados por Real Decreto o por Orden Ministerial)
y las disposiciones administrativas no reglamentarias, dictadas por los 6rganos superiores y directivos de la Administracions,
en GALLEGO ANABITARTE, A./ MENENDEZ REXACH, A., en, AzAGA ViLLaamiL , O. (dir.), AA.VV., Comentarios a la
Constitucién Espafiola,.op. cit., pag. 197, de manera que «las disposiciones internas, administrativas, dictadas por
érganos no integrados en el Gobierno (circulares, instrucciones, etc.), no pueden ser consideradas normas reglamenta:
rias, sino meras instrucciones o directrices internas, a los efectos de la organizacion del trabajo administrativo», E
E., en, AA.VV.,Derecho Constitucionalkol. Il, op. cit, pag. 102.

15 Circunstancia desarrollada, en el nivel legislativo, por el articulo 5.1 a) de la Ley del Gobierno (Ley 50/1997), que enco-
mienda al Consejo de Ministroaprobar los proyectos de ley y su remisién al Congreso de los Diputados
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Asi pues, cuando el Gobierno interviene en funcion del articulo 37.2 LORAP, ya no estamos
en el marco de la negociacion colectiva, sino en un estadio posterior, tras el fracaso de la misma. El
Gobierno no acttia como titular de determinadas competencias en materia de funcion publica, moti-
vo por el que se exige, en los Acuerdos, su aprobacién expresa y formal (art. 35 LORAP). Por eso,
el articulo 37.2 habilita al Gobierno para determinar las condiciones de trabajo funcionariales no
s6lo en el supuesto de los Acuerdos frustrados, sino también de los Pactos no 16ggadoso
versan sobre competencias del Gobierno, sino de érganos estrictamente adminisStrativos

Por lo tanto, ante la crisis desencadenada por el fracaso en la negociacién colectiva funcio-
narial, como consecuencia de la ruptura de las deliberaciones para alcanzar Acuerdos o Pactos, o d
la no aprobacién gubernamental de los Acuerdos, el Gobierno aparece en el escenario como res
ponsable politico de la situacion, llevando a cabointeavencion heterbnomeon respecto a las
auténticas partes de la negociacion truncada: funcionarios y Administracion publica.

Hay quien entiende que la circunstancia prevista en el articulo 37.2 LORAP «representa, sim-
plemente, la transformacién de la Administracion en su funcién, de parte "empleadora” a Estado
dotado démperium?8, En la misma linea argumental, se sostiene que «la Administracién publica,
al intervenir como parte en la negociacion colectiva de las condiciones de empleo de los funciona-
rios publicos, no lo hace soélo en tal condicién sino que, simultdneamente y sin que sea material y
juridicamente posible lo contrario, lo hace también en cuanto garante de los intereses generales cuyi
tutela le viene encomendada... ello justifica la diferente posicion de cada parte en la negociacion y
la atribucion a una de ellas de facultades como la decisién administrativa en caso de fracaso de Iz
negociacion, que serian incompatibles con una negociacién colectiva entre sujetos privados, juridi-
camente igualest$.

No comparto la tesis del parrafo precedente, que defiende que es la Administracién el sujeto
interviniente, tanto durante la negociacion con los funcionarios (hasta aqui comparto plenamente),
como, tras el fracaso de la misma, quien establece las condiciones de trabajo de los funcionarios.

16 De forma sorprendente oRUETA Buj, R., La negociacién colectiva en la funcién puahlied. Tirant lo Blanch, 1996,
péag. 366, afirma, respecto al articulo 37.2 LORAP, que «en cuanto al significado de los téBoimesbt" y "érga-
nos de gobierno de las demas Administraciones Publgaece que por tal pretende la ley referirse no sélo al érgano
de gobierno sino también a quienes negocian y firman los Acuerdos y los Pactos en nombre de la Administracion, ya
gue no se altera el sistema de competencias en materia de personal. Por consiguiente, la competencia normativa deb
ser ejercitada por aquel érgano que la tenga atribuida». No comparto tal parecer, que, entiendo, supone quebrantar la
letra y el espiritu de la ley. Creo que la diccion literal del tan reiterado articulo 37.2 LORAP es lo suficientemente clara
como para entender que la intervencién que legitima recae, de manera exclusiva, sobre el drgano de gobierno, como res:
ponsable politico de la Administracion publica correspondiente.

17 Articulo 35 LORAP.

18 DEL REY GUANTER, S., Comentarios a la ley de 6rganos de representacion, determinacién de las condiciones de traba-
joy participacion del personal al servicio de las Administraciones PubIMA®, Madrid, 1988, pag. 244. En el mismo
sentido, desde una perspectiva comparada, exponiendo la problematica general de las relaciones de trabajo en la fun
cion publica, sin referirse, por lo tanto al articulo 37.2 LORARKQ M., «Las relaciones de trabajo en la Administracion
Publica. Los conflictos de trabajo y su solucidR¥l, vol. 106, 4, 1987, pag. 489, pone de relieve la doble funcion del
Estado, por una parte como empleador y por otra como poder soberano.

19 GonzALEz ORTEGA, S., «Los medios de solucién de los conflictos colectivos en la funcién puablica», en, AA.VV,,
Seminario sobre relaciones colectivas en la Funcién Puldidalnstituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla,
1989, pags. 454-455.
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Creo gque en esta segunda fase interviene el Gobierno, como sujeto politico, y no la Administracién
publica, desprovista de tal caracter. Para comenzar, la literalidad del articulo 37.2 LORAP es nitida:
es el Gobiernel facultado para establecer las condiciones de trébajo

Ademas, lo que caracteriza a la Administracion publica es su perfil de instrumento al servicio
de los intereses generales (art. 103.1 CE), brazo ejecutor de fines del Estado, necesitado del Gobiernc
como cerebro que lo dirige. Por consiguiente, entiendo que la Administracién es, desde luego, parte
empleadora, pero dificilmente podra transformarse en ente soberano, al verse limitada por su esen
cia instrumental. Cuando las circunstancias que rodean al articulo 37.2 asi lo requieran, no sera la
Administracion sino el Gobierno quien se erigird en sujeto adecuado para resolver la situacién, como
ente politico dotado de la soberania que le irradia, de manera explicita, el articulo 97 CE, otorgan-
dole el caracter de 6rgano constitucional inmediato.

Con respecto al argumento de que la Administracion es garante de los intereses generales,
entiendo que el aparato administrativo es, en puridad, el instrumento del Estado destinado a servir-
los, pero el maximo responsable politico y garante de los mismos no es la propia Administracion,
mero brazo ejecutor, sino el Gobierno que la diegearticulo 97 CE.

Mencién especifica merece, por negar expresamente lo que en este trabajo se sostiene, a sabe
el caracter de intervencion gubernamental heterénoma del supuesto contemplado en el articulo 37.z
LORAP, la consideracion de que «aunque juridicamente la parte publica no coincide con el Gobierno,
la estrecha relacion que entre ellos existe (art. 37.1 de la Ley 9/1987) no permite hablar propiamen-
te de arbitraje en este caso, ya que la unilateral regulacién por el Gobierno de las condiciones de tra-
bajo previsiblemente vendréa a identificarse con la Ultima oferta de la parte publica en la negocia-
cién, ya que el Gobierno no es respecto de las partes negociadoras un tercero imparcial, pues es quie
dirige la politica de personal y determina las instrucciones a que deben atenerse los representante
de la AP en la negociacions

Coincido plenamente con la opinion transcrita, en lo que se refiere al articulo 37.1 LORAP,
esto es, cuando el Gobierno imparte instrucciones a sus representantes en la negociacion, no lo hac
como tercero respecto del proceso negociador. Sin embargo, cuando el Gobierapatitido
37.2 LORAP, si lo hace en calidad de tercero, se aparta del propio proceso de negociacion colecti-
va, hay una solucidn de continuidad en la l6gica del proceso negociador, que se ha roto, y no tiene
por qué regular las condiciones de trabajo tomando necesariamente como referencia la dltima pro-
puesta de la Administracion publica en la mesa de negociacién. El Gobierno no estéa vinculado por
las ofertas de la parte administrativa durante la negociacion pretérita, sino que es libre para deter-
minar el contenido del reglamento (siempre con estricto respeto a las leyes, como normas de rangc
superior), o proyecto de ley.

20 Gobierno del Estado, o, paralelamenteganos de gobierno de las demas Administraciones Piblicas

21 CarRrRerAORTIZ, C., «Naturaleza y eficacia juridica de la negociacion colectiva en la Funcién plblica en ERBBFAg»,
38, 1989, pag. 276.

-12- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 260

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LOS SERVICIOS ESENCIALES PARA LA COMUNIDAD... | Aitor Bengoetxea Alkorta

Por consiguiente, creo que, en realidad, determinacion unilateral por parte de la Administracion
es larecogida en el articulo 34 LORAP, cuando se refiere a materias de no obligada negociacion, y
a aquellas que deben ser sometidas a consulta, preceptiva pero no vinculante. Por el contrario, ha'
una intervencion heteronoma del Gobierno en el articulo 37.2 LORAP, como agente externo res-
pecto de los sujetos negociadores: Administracion y funcionarios pilicos

Sin embargo, son abundantes las explicaciones del articulo 37.2 LORABet@minacion
unilateralde las condiciones de trabajo por parte de uno de los dos sujetos que participan en la misma:
la Administracion public&3. Destaca la valoracién del articulo 37.2 LORAP como «limite "unila-
teral" a la autonomia sindicad%

22 En ese sentido,drezCaLvo, J., Organizacion..op. cit, pag. 78, sefiala que el Gobierno, en su vertiente politica, diri-
ge la Administracion «desde la posicion diferenciada y externa que le otorga su origen democrético y su adicional tras-
cendencia politico-constitucional», faceta en la que se nos muestra como «6rgano politico exterior a ella».

23 Creo que no resultara ocioso, sino méas bien significativo, traer a colacién esta larga lista de autores que califican el
supuesto previsto en el articulo 37.2 como determinacién unilateral, de manera expHoaoMELLADO, C.L., «La
negociacioén colectiva de los funcionarios publicos», RDS, 13, 2001, pagLdvsc®OLEA, M./ Casas BAAMONDE,

M.E., Derecho del Trabajo20.2 ed. Civitas, Madrid, 2002, pag. 59&ReAILLA SAEZ, M., La negociacion colectiva de

los funcionarios publicosed. La Ley, Madrid, 1993, pag. 197;48co ESTEVE, A., «La negociacién colectiva de los
funcionarios publicos en la Administracién Local», eolidz MacHADo (dir.), AA.VV., Tratado de Derecho Municipal,

tomo I, ed. Civitas, Madrid, 1988, pag. 2.172rEeRAORTIZ, C. «Naturaleza y eficacia juridica..op. cit, pag. 276;

Cavas MARTINEZ, F., «Leyes de presupuestos e intervencionismo estatal en la negociacion colectiva del sector publico»,
RTSS, julio-septiembre, 1992, pag. 36; BEy GUANTER, S., Comentarios..ap. cit, pag. 243; BL Saz, S., Contrato
laboral y funcién piblicaed. Marcial Pons, 1995, pag. 104RRANDEZ DOMINGUEZ, J.J./ RDRIGUEZ ESCANCIANO, S.,

La negociacion colectiva de los funcionarios publiais Cedecs, 1996, pag. 238RGiA-PERROTEESCARTIN, |., «Los
derechos colectivos en el empleo publico», en AA.\/&s relaciones laborales en las Administraciones publias
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. I, MTAS, 2001, p&ge/CBALLERO,

P.,Los Derechos Colectivos..., op. cifag. 334; GNzALEZ ORTEGA, S., «Los medios de solucién..op, cit, pag. 451;
KoniNckx FRASQUET, «Contenido y alcance de la negociacion colectiva en el ambito local tras la Ley 7/1990. Control
judicial», Revista General de Derecho, 588, 1993, pags. 8.147-8.b48z GANDiA, J., «La negociacion colectiva de

los funcionarios publicosRevista de Treball8, 1988, pag. 23; MrRAL JMENEZ, M., El derecho constitucional a la
igualdad en las relaciones juridicas de empleo publBMCI, 1990, pag. 219; MiN ALoNso, |., La negociacion
colectiva conjunta del personal laboral y funcionarial en la Administracion publica. Los Acuerdos miktGemares,

1999, pag. 480; WUrRI MAJos J., «Problemas de la representacion sindicalp.git, pag. 266; RoMAR OLMEDA, A.,
Derecho de la funcion publicé.2 ed., Dykinson, S.L. 2001, pag. 616;8Ro LAamAs, J., «El proceso de laboralizacién

de la Funcién Publica: aspectos criticos y limit&®syista Aragonesa de Administracion Puhligs/, 1995, pag. 100;
RobpriGUEZ CARDO, I.A., «La negociacion colectiva de los funcionarios publicBswjsta de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, 200, 1999, pag. 65pBRIGUEZ ESCANCIANO, S., «Hacia una negociacién colectiva conjunta de trabajadores y fun-
cionarios al servicio de la Administracion pablica», en AA.\V¥s relaciones laborales en las Administraciones publi-
cas, XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. Il, MTAS, 2001, pagp&d2EeR
Ramos, M.2 J., El estatuto de los funcionarios publiced. Comares, Granada, 1997, pag. 4@&uRTABUJ, R., La
negociacion colectiva..., op. Gipag. 364; 8L.A FRaNCO, T., en, AA.VV.,Administracion pablica y sindicalismb/AP,

Oniati, 1988, pag. 68;A8a FrANCO, T./ ALBloL MONTESINOS |., Derecho sindical8.2 ed., Tirant lo Blanch, 2002, pag.
543; $RRANOARGUELLO, N., «Ultimos pasos hacia una solucion extrajudicial de conflictos "De determinacion de las
condiciones de trabajo" en el ambito publico», en AA.V¥.solucion extrajudicial de los conflictos laboraldsinta

de Castilla y Le6n, 2001, pag. 65%RRADILLOS ORMAETXEA, E./ MARTINEZ GAvoso, M.N., «Retos y perspectivas de

la negociacion colectiva en las Administraciones Publicas Vascasaner ZArPIRAIN (coord.), en AA.VV.La nego-
ciacion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos al servicio de las Administraciones Publicas Vascas
Dykinson, 2003, pag. 48;AVpEs DAL-RE, F., «Los derechos de negociacién colectiva y de huelga de los funcionarios
publicos» REDT, 86, 1997, pag. 855.

24 RobpriGUEZPINEROY BRAVO FERRER M., «La negociacion colectiva de los funcionarios publicos en la Ley 9/1R87»,
tomo Il, 1987, pag. 58.
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En todo caso, la tesis que mantengo conlleva una consecuencia trascendental. Si la via del
articulo 37.2 LORAP consiste en una intervencion heterénoma por parte del Gobierno, que se impo-
ne a las partes en conflicto, ello implica sacrificar la autonomia colectiva, base del entero modelo de
negociacion colectiva, neutralizando asimismo el propio derecho de libertad sindical de los funcio-
narios publicos. Por lo tanto, el establecimiento unilateral de las condiciones de trabajo por parte del
Gobierno.exarticulo 37.2 LORAP, segun mi interpretacion, implica, de suyo, orillar el derecho de
negociacion colectiva de los funcionarios y, con él, su derecho fundamental de libertad%indical

Esta situacion suscita la siguiente pregunta: ¢ cualratidauris del articulo 37.2 LORAP,
de tal entidad que se superponga la intervencién heteronoma del Gobierno al derecho de negocia:
cion colectiva de los funcionarios? La respuesta que se dé a este interrogante constituira el limite al
derecho de negociacién colectiva de los funcionarios publicos. A esta cuestidn trataré de responder
en los siguientes apartados.

. EL LIMITE DEL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS FUNCIO-
NARIOS PUBLICOS

Ya parto del supuesto de que la potestad recogida en el articulo 37.2 LORAP ostenta caracter
de intervencién heterénoma limitadora de la autonomia colectiva de las partes en conflicto.

En principio, «la valoracion que puede hacerse de los procedimientos heterénomos de solu-
cion de conflictos colectivos en relacion con la autonomia de las partes y, asimismo, respecto de la
funcién que deben cumplir los grupos intermediofiemlmente negativaen cuanto que limitan,
en mayor o menor medida, aquélla&xle manera que «el reconocimiento constitucional de la auto-
nomia colectiva, junto a otros derechos y libertades, implica como es sabido que el Estado no pueda
imponer con caracter general la solucién obligatoria de los conflictos colecivasmconclusién,

«la relacién autonomia-intervencionismo no es absoluta, pero el intervencionismo posible tendra
que ejercerse en el marco y respeto de la autonomia recon#cida»

25 |ajurisprudencia constitucional ha dejado sentado que la vulneracion del derecho a la negociacién colectiva de los

funcionarios publicos supone violacion de su derecho fundamental de libertad sindical. En tal sentido, por todas,
STC 80/2000.

26 De LA ViLLA GIL, L.E./ Garcia BEcEDAS, G./ GARCIA-PERROTEESCARTIN, ., Instituciones de Derecho del Trabajo

2.2 ed., Ceura, Madrid, 1991, pag. 436. La cursiva es mia.

RomAN Vaca, E., «El arbitraje en los conflictos colectivos de trabajo. Algunas cuestiones procesales y su tratamiento

judicial»,RL, 9, 1993, pag. 360.

28 Maria PriM, J./ S1LA FrRANCO, T./ VALDES DAL-RE, F./ Viba Soria, J., Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos
Civitas, 1982, pag. 199. En la pagina 202 se subraya que el intervencionismo heterénomo sélo puede aparecer en esce
na en circunstancias excepcionales, y procurar ser lo menos incisivo posible sobre el espacio de la autonomia colectiva
reconocida.

27
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El articulo 37.2 LORAP legaliza el limite al ejercicio del derecho de negociacién colectiva
funcionarial. Atendiendo a la literalidad del mismo, parece que el mero fracaso de la negociacién
colectiva, en su doble vertiente de ruptura de las deliberaciones en la mesa negociadora, o desaprc
bacién gubernamental del Acuerdo, constituye el supuesto de hecho legitimador de la intervencién
decisoria del Gobierno.

Sin embargo, no puedo admitir esa tesis. El escenario al que conduce el fracaso de la nego-
ciacion es el de un conflicto colectivo de intereses. Puessi€onvenio 151 OIT, habra que enten-
der, en esa tesitura, que la solucidn del mismo debe residenciarse en formulas derivadas de la autc
nomia colectiva de las partes en confl&to

El fracaso del intento negociador es condicién necesaria, pero no suficiente para que intervenga
el Gobierno. Por lo tanto, debe haber otro motivo, y, ademas, debe revestir relevancia constitucional.
Nos encontramos ante un claro limite a la autonomia colectiva, y conviene tener presente que «la
limitacién o el control de la autonomia colectiva, sea a través de uno u otro tipo de procedimientos,
no constituyen fines en si mismos. Al encauzar sus manifestaciones, al limitar o controlar sus medios
de exteriorizacion, al sustituir su poder normativo por otras instancias, el Estado se dirige a la obten-
cién de otros objetivos mas amplios, no siempre identificables en un primer examen»

Por lo tanto, el auténtico limite sustancial del derecho a la negociacion colectiva funcionarial cons-
tituye laratio iuris de la intervencion gubernamental heteronoma habilitada por el articulo 37.2 LORAP.

En el ambito de los funcionarios publicos, hay una intima conexién entre su derecho de nego-
ciacion colectiva legal y el derecho de libertad sindical constitucional del que son peculiarmente titu-
lares. Ese vinculo conlleva la proteccion del primero en el regazo del segundo, por lo que, para inda-
gar sobre los limites de aquél, deben estudiarse los limites de éste. Se trata de un limite de tipc
inmanente, ya que no aparece explicitado ni en el articulo 28.1 CE ni en el articulo 37.23:0ORAP

Desde luego, creo firmemente, con el Tribunal Constitucional, que «la no expresién por parte
del legislador de un limite a un derecho constitucional expresamente configurado como tal no signi-
fica sin mas su inexistencia, sino que ese limite puede derivar directamente del reconocimiento cons-
titucional o legal, o de ambos a la vez, de otro derecho que pueda entrar en colision cdh aquél»

29 Articulo 8 Convenio 151 OIT:Lsa solucién de los conflictos que se planteen con motivo de la determinacion de las con-
diciones de empleo se debera tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales, por medio de la nego-
ciacion entre las partes o mediante procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacioén, la concilia-
cién y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los intesesados

30 RoDRIGUEZSANUDO, F., La intervencién del Estado en los conflictos colectivos de tralkih Sevilla, 1972, pag. 276.

No coincido con la afirmacion posterior del autor, en la pagina 316, cuando afirma que la sustitucion de la autonomia por

imposibilidad de acuerdo entre las partes no constituye limitacién en sentido propio, porque las partes han tenido oca-
sion de alcanzar un acuerdo. El supuesto que plantea, aunque hace 30 afios, es idéntico al del articulo 37.2 LORAP que
estamos estudiando. Creo que la falta de acuerdo entre las partes, en principio, no autoriza a extraer el conflicto colecti-
vo de su ambito de influencia, y si su autonomia colectiva se viera sustituida, estariamos ante una clara limitacion.

31 En dltima instancia, como indicagsBARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentaldsiv. Carlos I1l, 1999,
pag. 589, «los limites de los derechos se refieren a las situaciones comprendidas en el supuesto de hecho del derecho:
pero mi problema es que no aparece en la diccion literal del articulo 37.2 LORAP, por lo que busco ese limite inmanente.

32 STC 77/1985, F. J. 9.
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En lo que respecta a la intervencion gubernamertaticulo 37.2 LORAP, limitadora de la
negociacion colectivaergo, de la libertad sindical funcionarial, se cumple claramente el requisito
de «la necesidad de previa habilitacion legal para cualquier tipo de injerencia o restriccién por parte
del ejecutivo en el ambito del ejercicio de los derechos fundamenidles»

Por consiguiente, el motivo juridico que justifique la sustitucion de la autonomia colecti-
va de funcionarios y Administracion publica por la determinacién gubernamental de condicio-
nes de trabajo, en cuanto limite de la libertad sindical funcionarial, debera mostrar rango equi-
parable al mismo.

IV. MOTIVOS QUE EVENTUALMENTE JUSTIFICAN LA LIMITACION DEL DERECHO
A LANEGOCIACION COLECTIVA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Continuemos avanzando por el camino que nos debe llevar a descubrir la asmiicds
de la intervencién gubernamental determinante de las condiciones de trabajo que habilita el articu-
lo 37.2 LORAP. Observemos los diferentes motivos que se argtyen

1. La supremacia de la Administracion publica.

En coherencia con la muy extendida inteligencia de la facultad otorgada por el articulo 37.2
LORAP comodeterminacion unilateral por parte de la Administracion pubfigese sostiene que
la razén de tal potestad estriba en la supremacia de la Administracion frente a la contraparte en la
negociacion colectiva: los funcionarios publicos que la sirven.

33 Acuiar DE LUQUE, L., «Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la interpretacién de éstos por el
Tribunal Constitucional espafiolRevista de Derecho Politic®8-19, 1983, pag. 29.

34 Una de las hipétesis que se apunta, caatio iuris del articulo 37.2 LORAP, es la de su virtualidad para salvar el per-
juicio del vacio legal resultante del fracaso en la negociacion colectiva. Asi loagmecBINA, E., La funcién publi-
ca. Su ordenamiento juridicBarte Especial, Il, vol. 1, ed. PPU, Barcelona, 1991, pag. 342. Por su patet4ABuy,
R., La negociacion colectiva, op. cit, pag. 364, tras sefialar la supremacia de la Administracién como motivo princi-
pal de la determinacién gubernamental de las condiciones de trabajo, sostiene que «el bloque de legalidad, en ausencie
de Acuerdos y Pactos, se reduce a la ley; ley que en la mayoria de los casos no podra ser aplicada sin el complementc
indispensable de aquéllos. Lo cual produciria efectos negativos graves sobre el funcionamiento de los servicios publi-
cos gestionados por los funcionarios publicos afectados por el conflicto de intereses». Creo, a este respecto, que la cober-
tura de vacios legales es una consecuencia de la intervencion gubernexaetitallo 37.2 LORAP, pero considera-
mos que no puede ser esgrimida como causa de la misma. Al igual que ocurre en el &mbito de las relaciones juridico-laborales
la laguna legal derivada del fracaso en la mesa negociadora se puede sortear mediante la vigencia pratatgada del
anterior, plasmado en el correspondiente Acuerdo, Pacto, 0, en su caso, reglamento.

35 Vid. al respecto, la nota 23, donde se aporta una extensisima relacién de autores que se alinean, de forma explicita, er
esa posicion.
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Este elemento diferencial de la supremacia de una de las partes esté claramente reflejado el
la siguiente reflexion: «la negociacién colectiva de los funcionarios, a diferencia de la negociacion
colectiva laboral, esta presidida por una notable desigualdad posicional que privilegia a la
Administracién, permitiéndole afirmar su supremacia en todo momento durante la negoéfacién»

En lo que respecta, especificamente, al articulo 37.2 LORAP, se insiste en la misma idea.
Asi, se defiende que «la determinacion de las condiciones de empleo de los funcionarios publicos
pertenece originariamente a la Administracién publica en razén de la implicacidn en la misma de
intereses generales... en la medida en que esa forma de regulacion (la negociacion colectiva) no se
efectiva, no produzca sus resultados en forma de acuerdo, la Administracién publica recupera su
originaria facultad normativa, regulando por si misma y unilateralmente esas mismas condiciones
de empleo»7.

Debo mostrar mi rechazo a la tesis de la supremacia de la Administracion sobre los funcio-
narios, como argumento que sostenga la determinacién gubernamental de condiciones de trabajo
Trataré de justificarlo.

Desde una perspectiva general, el planteamiento de la supremacia originaria de la Administracion,
gue late sobre el entero proceso de negociacion colectiva, nos retrotrae a la época preconstitucional
En efecto, estamos ante el esquema clasico de la supremacia especial-sujecioPPespaciale-
mentos configuradores de la relacién entre Administracion y funcionarios publicos.

36 ParADA VAZQUEZ, J.R., Derecho Administrativo. Organizacion y empleo pattieno |1, 15.2 ed., Marcial Pons, Madrid,
2002, pag. 542.

37 GonzALEz ORTEGA, S., «Los medios de solucién de los conflictos colectivos en la funcién publica», en AeNihario
sobre relaciones colectivas en la Funcion Puhled. Instituto Andaluz de Administracion Puablica, Sevilla, 1989, pag.
455. Este autor, en el mismo lugar, afirma que «la Administracion publica carece de intereses particulares, siendo asi
que sus intereses de parte en la negociacion se confunden con los generales que esta obligada a tutelar. Ello justifica l¢
diferente posicion de cada parte en la negociacion y la atribuciéon a una de ellas de facultades como la decision admi-
nistrativa en caso de fracaso de la negociacion, que serian incompatibles con una negociacion colectiva entre sujetos pri-
vados, juridicamente iguales». El propio autor reconoce un punto débil de la argumentacién, al referirse a la no utiliza-
cion de la misma en el ambito de la negociacion colectiva entre la Administracion y el personal laboral a su servicio.
También, haciendo descansar el articulo 37.2 LORAP sobre la supremacia de la Administrast@ESreVE, A.,
«La negociacion colectiva de los funcionarios publicos en la Administracion Localwfez MAacHADO (dir.), AA.VV.,
Tratado de Derecho Municipal, tomo Il, ed. Civitas, Madrid, 1988, pag. 2. B¥2zIGANDIA, J., «La negociacién colec-
tiva de los funcionarios publicosRevista de TrebalB, 1988, pag. 23;48a FRANCO, T./ RoQUETABUY, R., Los Derechos
sindicales de los funcionarios publicos, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 277. Insistiendo en la tesis de la supre-
macia originaria de la Administracién, que se gira sobre si misma y vuelve a invocarla en caso de fracaso en la nego-
ciacion colectiva, BQUETA Buj, R., La negociacion colectiva en la funcién pahblied. Tirant lo Blanch, 1996, pag.
364, entiende que «una vez fracasada la negociacion, la Administracién Publica se transforma en su funcién de parte
"empleadora” a Estado dotado de "imperium" para garantizar los intereses generales». En la jurisprudencia también pode-
mos encontrar la explicacién de «la situacion de supremacia de una de las partes», en la STS 22-10-1993, F. J. 6 (Ar.
7544). Mientras, en las SSTS 13-4-1998 (Ar. 4619), F. J. 2; 4-5-1998 (Ar. 4835), F. J. 2, y 21-3-2002 (Ar. 4319), F. J. 8,
se hace referencia a la posibilidad que el articulo 37.2 LORAP brinda al Gobierno para que determine las condiciones de
trabajo, en el supuesto de gque la negociacion fracase, sin efectuar ningin comentaricagimbrgide la misma.

38 Aludiendo, a la «supervivencia de elementos de supremacia especial de la Administracién publica en situaciones como
las del articulo 37.2 LORAP» dRRiGUEZRAMOS, M.2 J., El estatuto de los funcionarios publies Comares, Granada,
1997, pag. 406.
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Este planteamiento ha sido superado, en el &mbito de las relaciones colectivas, a través del
reconocimiento de la libertad sindical a los funcionarios publicos (art. 28.1 CE), y posterior atribu-
cion a los mismos del derecho a la negociacién colectiva.

Ciertamente, en la relacion entre ambos sujetos hay que distinguir la relacién organica de la
relacion de servicio. La primera supone la investidura del funcionario como titular del érgano, por
lo que no hay dos sujetos con reciprocos derechos y obligaciones. Por ello, la negociacion colecti-
va gira en torno a la relacion de servicio, sustancialmente similar a la relacion laboral, para deter-
minar de manera consensuada las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos.

Pues bien, en el ambito de la relacién organica, la LORAP prevé materias respecto de las cua-
les no es obligatoria la negociacidn; la Administracién las puede determinar de modo unilateral
(art. 34LORAP). Por el contrario, entiendo que, en el terreno de la relacién de servicio, la misma
ley regul6 el ejercicio de tal derecho en unos términos que se basan en la simetria de ambas parte
negociadoras, por lo que, en este espacio, no tiene cabida la supremacia de la Administracion.

Por consiguiente, mas alla del clasico principio de la supremacia especial administrativa, y de
su mantenimiento en el ambito de la relacion individual del funcionario, el actual sistema juridico-
positivo reconoce y regula un auténtico derecho de negociacién colectiva entre dos partes, a efectos
de la misma, sustancialmente iguales.

También se debe rebatir la relacién entre supremacia de la Administracion y articulo 37.2
LORAP desde el punto de vista de que ese precepto legal no habilita para la determinacién de con-
diciones de trabajo a la Administracion, sino al Gobierno, por lo que no estamos ante una determi-
nacion unilateral, sino ante una intervenciéon heterbnoma.

Otro argumento complementario, en el mismo sentido, seria que el derecho de negociacion
colectiva funcionarial se inserta en su derecho fundamental de libertad sindical y, como consecuen-
cia de su potencialidad juridico-constitucional, el limite que se pretenda oponer a su ejercicio debe-
ra revestir, asimismo, categoria de derecho fundamental. Pues bien, no creo que el principio de la
supremacia administrativa, genéricamente, aparezca en el apartado constitucional dedicado a los
derechos fundamentales y libertades publicas, por lo que carece de virtualidad suficiente para eri-
girse en limite valido al ejercicio del derecho de negociacion colectiva de los funcionarios publicos.

La cuestion mas atendible que plantean, a mi entender, los defensores de la supremacia admi
nistrativa, es la de los intereses generales, guia de la actividad de la Administracioeypaitilma
lo 103.1 CE, como elemento diferencial entre las dos partes negociadoras.

Més abajo estudiaré el tema del interés publico como limite de la autonomia colectiva en la
funcidén publica, pero no desde la estrecha perspectiva de la finalidad a la que debe servir la
Administracién, lo cual llevaria a considerar su posicién preeminente con respecto a los funciona-
rios. Por el contrario, creo que, en la negociacion colectiva con los funcionarios, la Administracion
publica actia como parte empleadora, en situacion de paridad con respecto a la contraparte. Por Ic
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tanto, el angulo que utilizaré sera el de los intereses generales de terceros sujetos ajenos a las cue
tiones que se ventilan en la mesa negociadora, como limite a la autonomia colectiva sobre la que st
cimienta la misma.

2. El interés publico.

Algunos autores sostienen que la posibilidad que otorga el articulo 37.2 al Gobierno, para que
determine por si mismo las condiciones de trabajo, sélo puede ser utilizada cuando, ademas del fraca
so de la negociacion colectiva, ello resulte justificado por motivos de interés publico. Se trata del supues-
to en el que el interés general se vea perjudicado por el conflicto colectivo resultante de la no llegada
a buen puerto de la negociacion, como consecuencia del hundimiento del intento ne¥fociador

Conviene matizar que, en este contexto, se entiende el interés publico como el interés de la
sociedad, que trasciende el &mbito de la negociacion colectiva entre funcionarios y Administracion,
y no el interés publico del que es portadora esta Ultima, puesto que «la autoridad publica "asume la
condicién de parte de la relacion laboral"... cuando se produce un conflicto laboral el interés de la
Administracién es el interés comun de todo empleador, puesto que el interés protegido por la norma
constitucional como limite al ejercicio de aquel derecho fundamental no es el de la organizacién que
gestiona el servicio, sino el de los usuarios que lo disfrdfan»

2.1. El interés publico: concepto politico difuso.

El concepto del interés publico es una nocioén antigua de caracter exquisitamente politico, de
manera que «la cuestiéon de los intereses generales de la comunidad social fue planteada ya con abs
luta precision en la antigua Grecia, y desde entonces ha sido un faro ideolégico que ha iluminado
ininterrumpidamente el pensamiento politico europgéo»

39 Mantienen esta posici6neED Ry GUANTER, S., Comentarios a la ley de 6rganos de representacion, determinacion de

las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones PiMikRsMadrid,

1988, pag. 244; Gvez CABALLERO, P., Los Derechos Colectivos de los Funcionagas Consejo Econémico y Social,

1994, pag. 336; WUrRlI MaJos J., «Problemas de la representacion sindical y la negociacién colectiva en la funcién
publica. Convergencias y divergencias con el empleo privadg»241-242, 1995, pags. 266-26 7ENMENDEZ SEBASTIAN,

P., «La sentencia de la Audiencia Nacional sobre el incremento retributivo de los funcionarios: crénica de un conflicto
anunciado»JL, 2, 2001, pags. 73-74.

OrTEGA ALVAREZ, L., «Reflexiones en torno a una revision de los planteamientos generales de la relacién de empleo
publico»,REDA 26, 1980, pags. 425-426. Introduzco esta cita literal por considerarla netamente pertinente a los efec-
tos de mi discurso, aunque se trate del posicionamiento del Tribunal Constitucional italiano en una sentencia de 1962,
con motivo de una huelga de funcionarios publicos, donde la alusién al derecho fundamental se refiere al de libertad sin-
dical de los funcionarios. En sentido contrario al expuesto, entre los defensores de la supremacia administrativa como
ratio iuris del articulo 37.2 LORAP, debemos subrayaromf3Lez ORTEGA, S., «Los medios de solucion..op. cit,

pag. 453y ss., quien afirma, de manera explicita, que la previsién del articulo 37.2 LORAP puede ser ejecutada sin pre-
via afectacion al interés publico.

NIETo, A., «La Administracion sirve con objetividad los intereses generales», en, AE3f\ios sobre la Constitucion
espafiola en homenaje al prof. Garcia Entereid. Civitas, 1991, pag. 2.188. El autor insiste en la idea en la pag. 2.186,
afirmando que «los intereses generales han preocupado a la cultura politica desde Platon».

40
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El interés publicoyolonté genéralen version rousseauniana de la ilustracion francesa, lleva
a pensar en los intereses superiores de la comunidad, en el interés dekpi@baldir de ahi, ulte-
riores concreciones resultan sumamente complicBd&s cualquier caso, nos encontramos ante
un concepto politico, de naturaleza metajuriéica

En lo que respecta a la indefinicion del concepto que se esta analizando, si planteamos la cues-
tién de la delimitacién del interés publico, la respuesta a obtener puede alcanzar la contundencia de
que «ni la ciencia ni la practica politica estan hoy en condiciones de determinar cuales son los intere-
ses generales ni de precisar su papel exacto en la vida del B&t&dodefinitiva, se trata de intere-
ses indefinibles objetivamente, porque no existe criterio objetivo que se pueda utilizar par.ese fin

Por si el panorama descrito no fuera bastante oscuro, hay que constatar las criticas de fonda
que recibe el concepto de interés publico, llegando a negar su propia existencia ontolégica, al enten-
der que «desde siempre y mas a medida que se desarrolla el proceso de burocratizaciéon a nivel socic
econdmico y el consiguiente intervencionismo estatal, los intereses privados han venido actuando
publicamente, recubiertos con el manto legitimador del interés publico»

Asi, se denuncia que, tras el velo del interés publico se esconden, en realidad, intereses socia:
les sectoriales elevados a la categoria de interés general, con el consiguiente respaldo de los pode
res publicogs.

42 En este sentido, MLos GRrau, A., Derecho de huelga y servicios esencia® ed., Tecnos, Madrid, 1988, pag. 112;
TorrRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esendzdelecs, 1996, pag. 210.

ORrRTEGAALVAREZ, L., «Reflexiones...»gp. cit, pag. 427, asegura que, hoy en dia, servicios como sanidad, educacion, o
extincion de incendios muestran un evidente interés publico.

Vid., al respecto, INTO, A., «La Administracion...»gp. cit, pags. 2.189-2.190.

NIETO, A., ibid., pag. 2.189. En el mismo sentidayBos Grau, A., Derecho de huelga.op. cit, pag. 112, se refiere

a las multiples aplicaciones del interés publico, como concepto abstracto. En el mismo sendBRIM, J./ S\LA

FrANCO, T./ VALDES DAL-RE, F./ ViDA Soria, J., Huelga, cierre patronal, op, cit, pag. 135, ponen de relieve el «<mul-

tivoco significado de los intereses generales».

Esta es la conclusion a la que llegatd, A., en la reflexion final que colma su obra, «La Administraciérop»git.,

pag. 2.251.

SANCHEZ MORON, M., La participacion del ciudadano en la Administracion puhlic&C, 1980, pag. 130. En la misma

péagina, el mencionado autor critica la teoria liberal que distingue, de manera simplista, entre interés privado e interés
publico, y concluye que la férmula del interés publico ha funcionado como clausula general legitimadora de la accién
publica. Asi, desde una perspectiva ampliere@a ALvarez, L., «Reflexiones...»op. cit, pag. 430, comenta que «el

Derecho publico se ha caracterizado por contemplar a la persona estatal desde una posicién de privilegio frente al resto
de los ciudadanos... y le ha permitido hacer cosas tan graves como matar, encarcelar y declarar guerras. La justificacion
de todo ello ha sido tradicionalmente la salvaguardia del bien comdn o, méas técnicamente, del interés publico». En la
misma direccion, indicando que los intereses generales no preceden a los distintos intereses sociales, sino que se dedu
cen de los mismos, Miia PRiM, J./ S\LA FRANCO, T./ VALDES DAL-RE, F./ ViDA SORIA, J., Huelga, cierre patronal, op,

cit., pags. 203-204.

En ese sentido, subrayando la heterogeneidad de intereses puhticos@rAu, A., Derecho de huelga, op. cit, pags.

113-115; GrecAALvAREZ, L., «Reflexiones...», op. Gipag. 426 y ss.GRRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de
huelga...,op. cit, pag. 213, afirma que «el interés publico es semejante al individual, la Gnica diferencia es que el pri-
mero es el resultado sumatorio de un nimero mayoritario de intereses coincidentes, y el segundo pertenece a una perso
na o grupo minoritario de personas que pretende su logro individual y que lo detenta de forma separada, sin llegar a cons-
tituir una mayoria mancomunada, es, pues, diferencia cuantitativa y no cualitativa, y ésa es la Unica razén de prevalencia,
sin otro tipo de contraposicion... por todo ello no tendria un contenido abstracto, identificable con el interés general».
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2.2. Elinterés publico: limite de la autonomia colectiva.

Mas alla de la volatilidad del concepto de interés publico y su polivalencia, como acabamos
de ver, se trata de una nocion politica interesante a los efectos del presente estudio. Ello es asi pol
gue suele ser esgrimida como limite de la autonomia colectiva, justificando una intervencion hete-
rénoma publica, en general, aplicable tanto a las relaciones laborales como a las funcionariales.

El planteamiento es sencillo, y lo comparto. El interés publico guarda una entidad superior a
los intereses privados, sean individuales o colecti/é%r lo tanto, cuando, en el marco de un con-
flicto colectivo, las consecuencias del mismo trascienden los intereses privados de las partes con-
tendientes para dafiar el interés publico, se abre la puerta a la intervencion heterénoma publica, eclip
sando y sustituyendo a la autonomia colectiva como fuente de solucion del cehflicto

El propio Tribunal Constitucional ha avalado explicitamente la intervencién heterénoma publi-
ca, haciendo retroceder a la autonomia colectiva, ante la irrupcién del interés publico, cuando sefia-
la que «la justificacion puede hallarse en el dafio que el puro juego de las voluntades particulares y
las situaciones que de él deriven, puede irrogar a los intereses gerérales»

La controvertida categoria de los intereses publicos o generales juega en concreto como limi-
te externo al derecho de huelga, siguiendo la argumentacion ya expuesta. La clave estriba en su mayc
atendibilidad, con respecto a los intereses desde luego legitimos, pero privados, de los he&lguistas

49 BavLos GRrAu, A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 110, indica que «el Estado personifica el interés general, pues es
él quien asegura las condiciones de existencia de la colectividad», por encima de los intereses privados, tanto de carac
ter individual como de dimensién colectiva.

50 En ese sentido se manifiestam, I ViLLA GIL, L.E./ GARcia BECEDAS G./ GARCiA-PERROTEESCARTIN, I., Instituciones
de Derecho del Trabajap. cit, pag. 436; GeEDAAVILES, A., Derecho sindical7.2 ed., Tecnos, 1995, pag. 564.

51 STC 11/1981, F. J. 24. Sin embargo, en un recurso de amparo solicitando la tutela de la libertad de expresién, el Alto
Tribunal consideré ficticia la contraposicion entre el interés privado que subyace a la misma, y el interés puablico que la
limita, porque «tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto ala Ley y a
los derechos de los demas, son igualmente considerados por el articulo 10.1 de la Constitucién como "fundamento del
orden politico y de la paz social"» (STC 159/1986, F. J. 6). En la misma lmeay BC., «El control de los actos poli-
ticos», en AA.VV.,Fundamentos y alcances del control judicial de Constitucionali@&iC, 1991, pag. 40, sostiene
que «negar los derechos de los individuos por oposicion a los derechos de la comunidad seria una inconsecuencia 16gi-
ca porque se estarian desconociendo los principios de justicia sobre los que esa misma comunidad se desarrolla». Desd
luego, lo ideal es armonizar los intereses privados y publicos en presencia, pero creo correcta la posicion de la STC
11/1981, haciendo primar el interés publico, en caso de conflicto, sobre los intereses colectivos privados.

52 Sefialando la prevalencia del interés pblico sobre el interés de los huelguistas, en un interesante supuesto de colisiér
entre el derecho a la tulela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y el derecho a la huelga de los abogados en el turno de oficio,
la STS 29-5-1995, F. J. 2 (Ar. 4395), mantiene que las actividades de defensa letrada de ese turno «protegen interese:
generales, mientras que con la huelga se tratan de defender intereses que, por muy respetables y fundados que sean, afe
tan al Grupo que la plantea». En la doctrina cientifica, en el mismo sentitids«By, J.L., «La responsabilidad civil
del sindicato por huelgaREDT, 43, 1990, pag. 4240RReNTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgaop. cit,
pag. 211y ss. Por su parteyyBos Grau, A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 122 y ss., sostiene que no es cierto que
el interés de la comunidad sea superior al derecho de huelga, porque no debe considerarse al usuario como tercero ajen
al conflicto, sino que hay un interés coincidente en los huelguistas y en la comunidad, en torno a la mejora del servicio.
Creo que tal coincidencia de intereses en torno a la calidad del servicio es cierta, en abstracto, pero entiendo que es con
veniente subrayar, en caso de conflicto, la preeminencia del interés publico, del que es titular la comunidad.
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El fendmeno que estoy analizando se refleja, a mi entender, en el arbitraje obligatorio regulado en
el articulo 10.1 DLRT, aplicable exclusivamente en el &mbito de las relaciones laborales. Este arbitraje
supone un claro limite al derecho de huelgay, por extensién, al principio de autonomia colectiva, median-
te la intervencion heterénoma del Gobierno que los huelguistas deben, necesariamefe, acatar

Pues bien, semejante medio extraordinario de poner fin a una huelga puede ser decidido por el
Gobierno cuando la huelga esté afectando gravemente el interés publico. Asi lo sostuvo el Tribunal
Constitucional (STC 11/1981, F. J. 24)De esta manera, se entiende que, aunque el articulo 10.1 DLRT
no lo diga de forma explicita, el interés publico es lo que late en su interior, dotandolo désentido

2.3. El interés publico y la intervencién gubernamental prevista en el articulo 37.2 LORAP.

Como se ha observado més arriba, cabe entender que el interés publico es el que guia y otor-
garazon de ser a la determinacién gubernamental de condiciones destralifgalo 37.2 LORAP.

53 Circunstancias que no pasan inadvertidas a la doctrina, ssgsBerR PasTor, M.A., El arbitraje laboral, MTSS,
Madrid, 1993, pag. 25; ©LA ViLLA GIL, L.E./ GaRcia BECEDAS G./ GARCiA-PERROTE ESCARTIN, 1., Instituciones de
Derecho del Trabajaop. cit, pag. 445; BL Rey GUANTER, S., «Los medios de solucién de conflictos colectivos de inte-
reses y juridicos», RL, 16-17, 1992, pags. 219 y 26eGCABALLERO, P., «El derecho de huelga en la funcién publi-
ca»,REDT, 27, 1986, pag. 412,08zALEz ORTEGA, S., «Los medios de solucién..op. cit., pAg. 417; ERNANDEZ
VIGUERAS, J., La solucién de los conflictos en el sistema de relaciones lahdvAI&S, Madrid, 1992, pag. 436;4vA
PriM, J./ S\LA FRANCO, T./ VALDES DAL-RE, F./ VibA SoRriA, J., Huelga, cierre patronal, op, cit, pag. 135; \bA SoRIA,
J./ GALLEGO MORALES, A., en, AzaGaA ViLLaamiL , O. (dir.), AA.VV.,,Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978
Edersa, 1998, pag. 365. Critica el arbitraje obligatorio la siguiente declaracién del Comité de Libertad Sindical, referi-
da a una huelga de ferroviarios indios, y plenamente aplicable a nuestro supuesto: «pareceria que en este caso las garar
tias destinadas a compensar la prohibicion de la huelga no bastan puesto que en dltima instancia es el Gobierno quien
acepta o no el procedimiento de arbitraje. Una situacién semejante puede crear un clima de tensién poco propicio al
desarrollo de relaciones de trabajo armoniosas» (149.° informe, caso nim. 793, quejas contra el Gobierno de la India,
parrafo 136). Por su partea@s Ruiz, L.M., en 3LA Franco, T. (dir.), AA.VV., Problemas aplicativos del estatuto
de los trabajadoreUniversidad de Alicante, 1982, pag. 61, entiende que, mediante el arbitraje obligatorio, «el Gobierno
no impide el ejercicio de la huelga, sino que pone en marcha un mecanismo que al solucionar el conflicto de fondo hara
indtil o ilegitima la huelga». El argumento no me invita a modificar el diagnéstico, porque la huelga no es un fin en si
mismo, sino un medio para la defensa de los intereses de los trabajadores, y éstos son decididos por el Gobierno, por lo
gue se viola la autonomia colectiva, aunque no se prohiba expresamente el ejercicio del derecho de huelga.

54 se trata de la mencién al dafio que el juego de las voluntades particulares puede irrogar a los intereses generales, dond
el maximo intérprete de la Carta Magna se refiere, precisamente, al articulo 10.1 DLRT.

55 Defendiendo el interés publico comatio iuris del articulo 10.1 DLRT, B.LESTER PasTor, M.A., El arbitraje labo-
ral..., op., Cit., pag. 24; BrLos Grau, A., Derecho de huelga, op. cit., pag. 113; MNEREOPEREZ J.L. (coord.), AA.VV.,,
Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juri@araares, 2002, pags. 497-498, quien
sostiene que el Gobierno deberia conceder audiencia previa a las partes implazaiasgRPINERO Y BRAVO-FERRER
M., en, AA.VV,, Solucién extrajudicial de conflictos laboralé€3ES, Madrid, 1995, pag. 20. Destacando por su firme
defensa de la legitimidad del interés publico como fundamento del arbitraje obligatorio, previsto en el articulo 10.1
DLRT, DeL REY GUANTER, S., «Los medios de solucion de conflictosape,cit, pags. 19-20. Por el contrario, se mues-
tran muy reacios, en general, a la validacién del interés publico como puerta que se abre para la intervenciéon guberna-
mental, MTiA PriM, J./ S\LA FRaNCO, T./ VALDES DAL-RE, F./ VDA Soria, J., Huelga, cierre patronal, op. cit, pag.
201, donde llegan a afirmar que «la conversion de todo conflicto en un problema publico que facultaria un mas agudo
intervencionismo, o la creencia en una permanente contradiccién entre intereses privados expresados en el conflicto, e
intereses generales —ideas que tienden a repetirse con excesiva frecuencia— se sitian en un planteamiento ideolégice
contradictorio con los fundamentos constitucionales». Creo, desde luego, que la clausula del interés publico debe ser
utilizada con correccién, pero también que debe existir.
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Debo manifestar que comparto ese criterio. Entiendo que el mencionado precepto legal, en su
literalidad, contiene una habilitacién de caracter formal al Gobierno, para que, cuando fracase la
negociacion colectiva, supla el vacio resultante y determine las condiciones de trabajo funcionaria-
les en discusion.

Ahora bien, esa facultad gubernamental necesita el complemento de la habilitacién sustan-
cial, consistente en que el conflicto colectivo de intereses creado afecte de manera grave al interés
publico, de forma que el Gobierno intervenga como garante del mismo, poniendo en cuarentena el
derecho de negociacion colectiva de los funcionarios. Estamos ante una competencia politica tipica
del Gobierno, puesto que «gobernar es decidir sobre los objetivos y los medios para conseguir el
bien publico, como deciadcke» 56,

Llegados a este punto, el obstaculo insoslayable con el que tropezamos es el de la inde-
terminacion del concepto de interés publico; concepto eminentemente politico, difuso, como
hemos vistasupra. Se afirma que es la defensa del interés publico la que legitima la interven-
cion del Gobierno, pero no sabemos en qué consiste. Por lo tanto, «para que la nocién de bien
comun o interés publico sea operativa es necesario delimitarla juridicarheme»esta mane-
ra, «una vez mas, y como siempre, el Derecho persigue sus fines con técnicas propias, pero uti-
lizando elementos conceptuales ajenos: el interés general, elaborado por el pensamiento politi-
co, se juridifica a través de la normi&»

Pues bien, puestos a buscar el interés publico en el reino juridico, debemos hacerlo en la
Constitucior®. Debe ser un elemento que limite el derecho de libertad sindical de los funcionarios
publicos, y debe tener categoria equiparable, o superior, a ese derecho fundamental.

56 SANCHEZ AGESTA L., Sistema politico de la Constitucién Espafiola de 1978ed., Edersa, 1993, pags. 267-268. Por
consiguiente, estamos en el terreno de la direccion politica gubernamental. Manifestando explicitamente que el Gobierno,
en el ejercicio de su actividad politica, sirve a los intereses publicosparia PasTor, J.A., «Gobierno y Administracion:
una reflexion preliminarnbA, 215, 1988, pags. 76-77. En la misma direcciéoriin De FeLIPE, M., Discrecionalidad
administrativa y constitucigmecnos, 1995, pag. 167a&Ripo CUENCA, N., El acto de gobierndCEDECS, 1998, pag.

464; MARTIN VALVERDE, A., «Los limites del derecho de huelga en la Administracion PUbREEDC, 18, 1986, pag.

40, indican que la voluntad politica del Gobierno define los intereses generales. No sin ameita)=HR PIRERO y

Bravo FERRER M., «En torno a la huelga en los servicios esenciafis»7, 1987, pag. 39, advierte del peligro de que

se confunda el interés publico con los intereses politicos del Gobierno. Por su grarte FERNANDEZ, J., El gobier-

no en accionCEC, 1995, pag. 133, afirma que, en el marco constitucional, la finalidad de la accién gubernamental no
consiste en el servicio al bien comun, idea de raiz escolastica, sino en la materializacion de principios y valores consti-
tucionales. Entiendo que se trata de una diferencia de nivel de concrecion; en realidad, el Gobierno sirve tanto al con-
cepto politico difuso del interés publico como a los elementos constitucionales en los que se juridifica, debiendo aten-
der primariamente a éstos, y quedando el interés general como objetivo mediato.

57 Sainz Moreng Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administra@paitas, 1976, pag. 315.

58 NieTo, A., «La Administracion...»p. cit, pag. 2.213.

59 |bid., pag. 2.214, sostiene que «la doctrina es unanime en la afirmacién de que el concepto y alcance de los intereses
generales ha de buscarse exclusivamente en la Constituciénes Brau, A., Derecho de huelga.ap. cit, pag. 114,
afirma que la ley es la «via natural» para fijar los intereses publicos. Habra que interpretarlo en el sentido de desarrollo
legal de la previa delimitacion constitucional. Lo mismo cabe decir respecto de las palaloRseeelGARI, S., El
ejercicio del derecho de huelgaop. cit, pag. 212, cuando sostiene que el interés comun sélo puede definirse por via
legal o jurisprudencial, con ayuda de la doctrina.
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Por consiguiente, es en la Constitucion donde se debe indagar, y encontraremos en ella men-
cionados al interés publico y conceptos afines treinta ¥edksi, estamos ante la «facultad atribui-
da por la Constitucién al Estado para definir el interés general, concepto abierto e indeterminado lla-
mado a ser aplicado a las diversas materias» (STC 68/1984, F. J. 4). Cuando el Alto Tribunal se refiere
al Estado, en este caso, debemos entender que se esta dirigiendo a los érganos del mismo en los q!
se residencia la capacidad de decision politica: Parlamento y GdBidtn@| supuesto que me inte-
resa, articulo 37.2 LORAP, el llamado a la definicion del interés publico es el segundo.

Mas alla de la vaguedad del concepto, después de haber considerado al interés publico coma
ratio iuris del articulo 37.2 LORAP, se debe profundizar en la inteligencia de esa nocion politica,
buscando su traduccion juridica en el especifico ambito que me interesa; la limitacion de la autono-
mia colectiva, de la libertad sindical y, por ende, del derecho a la negociacidon colectiva de los fun-
cionarios publicos. Y ello porque «no basta, sin mas, la afirmacién de un interés puablico para justi-
ficar el sacrificio del derechd.

2.4. El interés publico y los servicios esenciales de la comunidad.

Pues bien, si analizamos detenidamente la Constitucion, observamos que, en el &mbito del dere-
cho de libertad sindical, la traslacion juridica del interés publico opuesto que limita ese derecho funda-
mental no se encuentra en el propio articulo 28.1 CE, sino que viene expresada endsega aeel
mantenimiento de los servicios esenciales de la comutata®8.2 CE). La formula se repite en el
articulo 37.2 CE, donde la expresidantenimientse ve sustituida por el térmifncionamiento

60 segun cuentaI&To, A., en, «La Administracién...», op. ¢ipag. 2.187. Asi, el panorama no parece muy halagiiefio.
Cuando se juridifica el interés publico, queda convertido en un concepto juridico indetermieremd.Nen la misma
obra, en pagina 2.247 lo llega a calificar como «tipico concepto juridico indeterminado». Mas adelante, en la pagina 2.252,
afirma que «las normas nunca nos dicen en qué consisten los intereses generales, sino Gnicamente para qué valen». E
la pagina 2.248 el autor sostiene que el interés publico no esta definido ni constitucional ni legalmente, de manera que
la Administracion es la responsable de su determinacion en los supuestos concretos. Estoy de acuerdo con la primera
parte del aserto, pero creo que la referencia a la Administracion deberia ser sustituida, técnicamente, por la alusion al
Gobierno, que es quien define politicamente los intereses generales. Desde luego, en el supuesto que me ocupa (art. 37.
LORAP), la competencia corresponde, claramente, al segundo.

61 «Efectivamente, los intereses publicos se definen por los 6rganos de direccién politica y se expresan en la piramide nor-
mativa. La Administracién se subordina asi al Parlamento, en cuanto que elabora y aprueba las leyes y al Gobierno»,
SANCHEZ MORON, M., «Notas sobre la funcién administrativa en la Constitucion espafiola de 1978wR@n e
ENTERRIA, E./ RREDIER), A. (dirs.), AA.VV., La Constitucion espafiola de 1978: estudio sistema#iceed., 4.2 reimp.,
Civitas, Madrid, 1984, pag. 645.

62 Refiriéndose, en general, a los derechos fundamentales, en expresién que plenamente cervpaiez BEGADO,
F., «La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina constitu&@ias,, 39, 1993, pag. 244. En la
misma linea, la STC 22/1984, F. J. 3, considera que «existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rang
superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismos valores cons
titucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucién». La sentencia se refiere al derecho
fundamental de inviolabilidad del domicilio. También, en relacién, concretamente, al derecho fundamental de huelga,
TORRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgap. cit, pag. 214, afirma que el interés pablico «deberia tener,
para limitar el derecho de huelga, un contenido concreto reconocible en cada supuesto; pues en otro caso, soélo justifica
excesos de poder». Mientras, en torno al mismo deresh@&®Ber PasTor, M.A., El arbitraje laboral.., op. cit., pag. 62,
explica el recelo que el controvertido concepto de interés general provoca en la OIT, por ser objeto de una interpreta-
cion demasiado extensiva.
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Por lo tanto, los servicios esenciales aparecen anudados, en la Constitucién, al derecho de
huelga y a los conflictos colectivos. Creo que los servicios esenciales son los que limitan el supues-
to que me interesa, el derecho de negociacién colectiva funcionarial, abriendo la puerta a la inter-
vencién heterbnoma del Gobierrxarticulo 37.2 LORAP, que disuelve el conflicto colectivo de
intereses entre funcionarios y Administracién puablica, nacido del fracaso del proceso de negocia-
cién colectiva.

De esta manera, entiendo que, en el &mbito de la actividad sindical, el interés publico, como
concepto politico potencialmente limitador de la misma, es convepglconstitutionen el con-
cepto juridicanantenimiento (funcionamiento) de los servicios esenciales de la comlrdaddda
de que los servicios esenciales son la traduccion juridica del concepto politico muttienEo
publicoen el terreno sindical, encuentra un amplio aval, tanto en la interpretacion del Tribunal
Constitucional, como en las manifestaciones de la doctrina ciefigifica

Sin embargo, hay un sector doctrinal que no lo entiende asi, y considera que la alusion
constitucional 4a comunidacho es equiparable al interés publico, sino que se refiere a un circu-
lo mas reducido, como es el de los concretos usuarios de los servicios afectados por el conflicto
colectivo®4. En sentido contrario, entiendo que el mantenimiento de los servicios esenciales es

63 Asi, en la STC 123/1990, F. J. 5, encontramos la significativa mencion al «interés general de que los servicios esencia-
les se mantengan en funcionamiento». En la misma linea, STC 23/1997, F. J. 6. En la jurisprudencia ordinaria, la STS
15-2-2002 (Ar. 3560), F. J. 5, liga ambos conceptos al utilizar la expresion «intereses generales esenciales». Por su parte
Cruz VILLALON, J., «La intervencién de la autoridad gubernativa (laboral) en la fijacién de los servicios miRimos»,
tomo [, 1988, pag. 411, se refiere a los «intereses generales de la comunidad». Por sonNgate MELGAR, A., «El
Estado y la autonomia colectivadi,, 22, 1989, pag. 286, califica el establecimiento de garantias para asegurar el man-
tenimiento de los servicios esenciales de la comunidad como «tipica funcién de orden publico». Refrendando la cone-
Xion entre interés publico y mantenimiento de servicios esencialeeyBGrAu, A., Derecho de huelga.op. cit., pag.
119; DeL Rey GUANTER, S., «Evolucion general y problemética fundamental de las relaciones colectivas en la funcion
publica», en AA.VV., Seminario sobre relaciones colectivas en la Funcién Pltichnstituto Andaluz de Administracion
Publica, Sevilla, 1989, pag. 61p&zALEZ BIEDMA, Derecho de huelga y servicios de mantenimiento y seguridad en la
empresa, Civitas, 1992, pag. 28e0AAviLES, A., Compendio de Derecho sindicdlecnos, 1998, pag. 206 MBRO
Lamas, J., «La huelga en los servicios esenciales: complejidad del supuesto y opciones legift&ivde;, 17, 1993,
pag. 219; 8riaNo Diaz, R.-L., «Las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978», en AA.VV, Derechos econdmicos, sociales y cultutdiesia, 1981, pags. 211-213A0BLER, W., «La huel-
ga en la Constitucién espafiola», en, AA.\\s trabajadores y la Constituci@DT, 1980, pag. 87, sostiene que «la
formulacion esta elegida con habilidad psicolédgica, pues fuerza a todo critico en la posicion impopular de querer poner
en peligro la existencia de la comunidad». No creo que pueda achacarse, en este punto, ninguna intencionalidad des-
viada al constituyente. Simplemente, ha utilizado un término acorde con el elemento publico, y la dificultad para adop-
tar posiciones contrarias al mismo no deriva de la formulacién constitucional, sino del interés publico que la referencia
a la comunidad refleja.

64 En ese sentido STS 17-3-1984, cdo. 5 (Ar. 1462). En la doctrina cientifica, siguen esaioga SARACUEL, M.R.,
«Un posible modelo de regulacién de la huelga que afecte a servicios esenciales de la cdriyri®@ad991, pag.
250; MaRTiN VALVERDE, A., «La doctrina general sobre el derecho de huelga en la sentencia del Tribunal Constitucional
11/1981», en, AA.VV., Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales. Homenaje a D. Francisco Tomas y Valiente
La Ley, 1997, pag. 104,0RRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgap. cit, pag. 210; ¥Lpes DAL-RE, F.,
«Sobre la fundamentacioén de las limitaciones del derecho de huelga en los servicios esenciales de la céthunidad»,
13, 1998, pags. 9-10.
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un elemento constitucional dirigido a la preservacion de los intereses del entero cuerpo social,
potencial perjudicado por las alteraciones en la prestacion de esos servicios. Se trata de protege
un genuino interés publico.

Creo que la estrecha conexion entre los dos conceptos que estoy manejando, se refleja, asi-
mismo, en el supuesto anteriormente contemplado del arbitraje obligatorio lakaritulo 10.1
DLRT. Asi, considerando el interés publico coratio iuris del arbitraje obligatorio, entiendo, que,
tras la depuracion constitucional de ese concepto politico, o juridicamente correcto es defender el
necesario mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad como fundamento de dere
cho del sefialado arbitraje obligatotfo

La doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT también camina en esa direccion, «a
este respecto, el Comité subraya que la imposicion del arbitraje obligatorio sélo es admisible con
respecto a huelgas en los servicios esenciales en el sentido estricto del término o en caso de crisi
nacional aguda$$.

En definitiva, interés publico y servicios esenciales para la comunidad constituyen las dos
caras, politica y juridica, de la moneda limitadora de la libertad sindical.

Para intentar demostrar que, en la exigencia constitucional de la prestacion de los servicios
esenciales de la comunidad, se encuentatilaiuris del articulo 37.2 LORAP que estaba buscan-
do, deviene necesario un analisis de ese concepto de la Carta Magna con cierto detenimiento. Aellg
dedicaré el siguiente apartado.

65 En el mismo sentido, &Los Grau, A., que entiende el interés publico como fundamento del arbitraje obligatorio,

defiende que su ambito de aplicacion debe coincidir con los servicios esenciales de la comunidadse€srBU,

A., «El arbitraje obligatorio que pone fin a la huelga en servicios esencialeshi, 1988, pag. 132. El propio titu-

lo del articulo resulta suficientemente significativo. Por su page RBy GUANTER, S., apunta en la misma direc-

cion, aunque timidamente, cuando afirma que «la consideracién de un servicio determinado como servicio esencial
deberia llevar a una mayor facilidad para la imposicion de la obligatoriedads, &EDGUANTER, S., Los medios
extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo en la funcion pybiiéeP, Madrid, 1991, pag. 110; también,
entendiendo que el interés publico y los servicios esenciales para la comunidad son los elementos que guian la apli-
cacion del arbitraje obligatorio MiErReEOPEREZ J.L. (coord.), AA.VV. Derecho de huelga y conflictos colectivos...,

op. cit, pags. 92 y 259.

66 275.°informe, casos nims. 1.434 y 1.477, quejas contra el Gobierno de Colombia, parrafo 197. Asimismo, en el 295.°
informe, caso nim. 1.718, queja contra el Gobierno de Filipinas, parrafo 297, «el Comité recuerda que el arbitraje
obligatorio para poner término a un conflicto colectivo de trabajo y a una huelga sélo es aceptable cuando lo han
pedido las dos partes implicadas en el conflicto o en los casos en que la huelga puede ser limitada, e incluso prohi-
bida, es decir, en los casos de conflicto en los servicios esenciales». Doctrina del CLS, ligando arbitraje obligatorio
con servicios esenciales, sobre la que el 6rgano internacional insiste ante sendas quejas presentadas contra el Gobiern
de Colombia; 236.° informe, caso nim. 1.140, parrafo 144; 284.° informe, caso nim. 163, parrafo 398; 292.° infor-
me, caso num. 1.625, parrafo 73. Igualmente, en el supuesto de quejas contra el Gobierno del Per(; 248.° informe,
casos nums. 1.363 y 1..367, parrafo 169; 286.° informe, casos nims. 1.648 y 1.650, parrafo 461.
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3. La prestacion de los servicios esenciales para la comunidéd

Los servicios esenciales para la comunidad son una nocion nacida en el seno de la Constitucién
y ha sido el Tribunal Constitucional quien ha asumido, como le corresponde, la responsabilidad de
delimitar su concepté. La elaboracion jurisprudencial ha girado, principalmente, en torno al dere-
cho fundamental de huelga, partiendo de la alusién contenida en el articulo 28.2 CE.

En este trabajo, sin embargo, me interesa abordar el concepto de servicios esenciales desd
una perspectiva mas general, como condicionante no solo del derecho de huelga, sino de la activi-
dad sindical globalmente considerada. Sera ese enfoque amplio, que trascienda el derecho de hue
ga, el que posibilitara, en su caso, demostrar que el mantenimiento de los servicios esenciales late
en el articulo 37.2 LORAP.

3.1. El concepto de los servicios esenciales para la comunidad.

Estamos ante una nocién que el constituyente toma de la normativa internacional emanada de
la OIT 69, EI Comité de Libertad Sindical de la OIT ha acufiado el concepto de los servicios esen-
ciales en torno a «la existencia de una amenaza evidente e inminente para la vida, la seguridad o [;
salud de toda o parte de la poblacidsubrayando, al mismo tiempo, que «lo que se entiende por
servicios esenciales en el sentido estricto de la palabra depende en gran medida de las condicione
propias de cada paigh

67 Pprefiero utilizar la férmula «servicios esencigbesala comunidad», en lugar de la que ofrece la Constitusimi-
cios esenciales de la comunid#&teo que la primera expresion refleja con mas rigor la circunstancia de que la comu-
nidad es la destinataria de los servicios. También utilizan esta expresion, ligerisimamente alejada de la literalidad cons-
titucional, de manera que no creo relevante a efectos sustancialesp®LEA, M./ Casas BAAMONDE, M.E., Derecho
del Trabajo,18.2 ed. Civitas, Madrid, 2000, pag. 1.06@;ASFrANCO, T./ ALBloL MoNTESINOS ., Derecho sindical.,.
op. cit, pag. 434 y ss.

68 Subrayando ese aspectaARCON CARACUEL, M.R., «Un posible modelo...», op. cit., pag. 257oMs0 OLEA, M./ CAsAS
BaamonDpE, M.E., Derecho del Trabajo, op. cit, pags. 1.057-1.058;4RIiREz MARTINEZ, J.M., «El derecho de huelga
en los servicios esenciales. Planteamientos jurisprudenciales reciBetgsts de Treball, 14, 1990, pag. 1dpRicUEZz
PiIRERO Y BRAVO FERRER M., «La huelga en los servicios esenciales y el papel de la jurisprudencia constitucional», en,
AA.VV., Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales. Estudios en homenaje a D. Francisco Tomas y Valiente
La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pag. 121.

69 Asi lo indican ByLos GrAu, A., Derecho de huelga, op. cit, pg. 101; RDRIGUEZPIRERO Y BRAVO FERRER M., «<EN
torno a la huelga...ep. cit, pag. 39.

70 279.° informe, caso nim. 1.576, queja contra el Gobierno de Noruega, parraforddds NeBERHARD, J./ QDERO DE
Dios, A., «Los principios del Comité de Libertad Sindical relativos a las huelgéB»ol. 106, 4, 1987, pag 520, expli-
can la evolucion que ha experimentado el concepto de servicio esencial en el seno de la OIT, donde comenzé conside-
randose como tal el que «podria ocasionar perjuicios publicos» o «graves perjuicios a la colectividad nacional», hasta
el concepto actual, establecido desde 1983 (230.° informe, caso nim. 1.173, queja contra el Gobierno del Canada
(Columbia Briténica), parrafo 577).

71 265.° informe, caso nim. 1.438, queja contra el Gobierno del Canadé, parrafor888ui-PIRERO Y BRAVO FERRER
M., en «La huelga en los servicios esenciales y el papel de la jurisprudencia constitucional», enJAdspiidencia
constitucional y relaciones laboralesop. cit, pag. 120, ya advertia de que «la normativa internacional tiene una uti-
lidad bastante limitada para aclarar el concepto de servicios esenciales, puesto que, como el Comité de Libertad Sindical
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Desde luego, se trata de un concepto juridico indeterminado (STC 53/1986/%.pbrgue
«no es posible encontrar una definiciéon ontoldgica de servicio esefickabb, la Constitucion nos
ofrece un concepto en el que caminan parejos su relevancia y su indefinicion.

La consideracién de tal o cual servicio como esencial para la comunidad debera decidirse en
funcién de determinados criterios espaciales y temporales, de manera que «no cabe una definicior
del mismo que tenga valor absoluto y caracter atemp@rdilo podemos obviar que «el elemento
de la esencialidad del servicio estd fundado sobre juicios valorativos y, por consiguiente, la nocion
incorpora una buena dosis de elasticidad. Los servicios esenciales de la comunidad se presentan, e
suma, como un concepto susceptible de apropiarse diversos contenidos en atencion a los contexto
histérico, social, econémico y normativo, al desarrollo de las necesidades de la poblacién y a los
cambios culturales#.

Tempranamente se produjo un loable esfuerzo doctrinal, tendente a trazar las lineas que deli-
miten el flexible concepto de los servicios esenciales para la comufidad se sugirié una doble
acepcion; estricta y amplia. La primera, girando en torno a la idea de los servicios de inaplazable
necesidad o de interés vital, por atender necesidades sociales trascendeMiaiesas, la nocion
amplia hace referencia a las actividades que satisfagan necesidades de la poblacién conectadas cc
derechos fundamentales de los ciudadanos, aunque no alcancen la categoria de inaplazables o inir
terrumpibles’s,

reconoce, es una nocion que en gran medida depende de las condiciones propias y de las tradiciones de cada pais». Si
embargo, en MNErReOPEREZ, J.L. (coord.), AA.VV. Derecho de huelga y conflictos colectivosp. cit, pags. 270-
274, se apuesta por la nocién acufiada por el CLS, en torno a la vida, la salud y la seguridad de las personas, y para refor
zar el argumento se trae a colacion el articulo 10.2 CE.

72 Evidencia reiteradamente puesta de relieve; asi, recientemente, STS 9-12-2002 (Rec. 5895/1999) F. J. 3y, en la doctri-
na cientifica, Aonso OLEA, M./ Casas BaaMoNDE, M.E., Derecho del Trabajo, .op. cit, pag. 1.057; BrLos GRAU,
A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 101; €uz VILLALON, J., «La intervencion de la autoridad gubernativap»git,
pag. 410; MRTIN VALVERDE, A., «Los limites del derecho de huelga.op, cit., pag. 43. &iano Diaz, R.-L., «Las
limitaciones...»pp. cit, pags. 198-199, sitta el motivo de la referida indeterminacion, acertadamente, en el consenso
entre distintas sensibilidades politicas que rode6 la elaboracién de la norma constitucional.

73 VDA SORIA, J./ GALLEGO MORALES, A., en, Azaca ViLLAAMIL , O. (dir.), AA.VV., Comentarios a la Constitucion.ap.
cit., pag. 352. @rriLLA Ruiz, M.M., «Garantias precisas para el mantenimiento de los servicios esenciales de la comu-
nidad»,RFDUC, 17, 1993, pag. 29, afirma que «es esencial aquello sin lo cual algo que hasta el momento viene siendo
pasa a dejar de ser. Sin el mantenimiento de los servicios esenciales una comunidad pierde su sustantividad en el senc
de la sociedad —a cuya integracién ha cooperado—y se ve degradada a la condicién de simple colectividad o grupo inor-
génico, anterior al proceso de su perfeccién organizadora». Lo cual, juridicamente, sigue sugiriendo enormes dudas.

74 MaRTiNEZ EMPERADOR R., «Garantia de servicios esenciales y fijacién de servicios minimos segun la jurisprudencia
ordinaria y constitucionalAL, 37, 1992, pag. 660.

75 vaLpEs DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en, Raladignes socio-
laborales. Aspectos juridicos, econémicos y socidlesversidad de Salamanca, 1993, pag. 323. También, insistiendo
en la elasticidad del conceptopbRicUEZPIRERO Y BRAVO FERRER M., «En torno a la huelga...op. cit, pag. 38.

76 Me refiero a MRTIN VALVERDE, A., «El derecho de huelga en la Constitucion de 1R8BS, 121, 1979, pags. 232-233.

77 1d., pag. 233, expone como materializacién de los mismos los servicios sanitarios de urgencia, los bomberos, jueces,
policias, o el suministro de agua, gas y electricidad.

78 |bid., se apuntan, como ejemplos de la acepcién amplia, los centros de ensefianza, los transportes, los medios de comu
nicaciéon de masas, y la Administracién publica.
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El Tribunal Constitucional, en la primera sentencia donde define los servicios esenciales, lo
hace partiendo de la anterior distincién, asi, en la histérica STC 26/1981, F. J. 10, podemos leer que
«existen por lo menos dos conceptos, a los que se ha llamado, aunque tal vez no muy exactamente
amplio y estricto. De acuerdo con una primera idea, "servicios esenciales" son aquellas actividades
industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales 0 necesarias para la vida de la comt
nidad. De esta manera, en la definicion de los servicios esenciales entrarian el caracter necesario d
las prestaciones y su conexidn con atenciones vitales. De acuerdo con una segunda concepcion, u
servicio no es esencial tanto por la naturaleza de la actividad que se despliega como por el resulta
do que con dicha actividad se pretende. M&s concretamente, por la naturaleza de los intereses a cuy
satisfaccion la prestacion se endereza. Para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los b
nes e intereses satisfechos. Como bienes e intereses esenciales hay que considerar los derechos ft
damentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos. A nuestro juicio,
esta linea interpretativa, que pone el acento en los bienes y en los intereses de la persona -y no |
primera que se mantiene en la superficie de la necesidad de las organizaciones dedicadas a llevar
cabo las actividades— es la que debe ser tenida en cuenta, por ser la que mejor concuerda con Ic
principios que inspira la Constitucion:

Debo manifestar mi asentimiento ante este concepto, acufiado por el Tribunal Constitucional.
En efecto, creo acertado el criterio que determina los servicios esenciales en funcién de la categorie
de los intereses que satisface, de forma que alcancstaesios que sirvan al ejercicio y disfrute
de derechos fundamentales, libertades publicas, y bienes constitucionalmente p@tegidos

Sin duda, ha sido el de los bienes que la Constitucidn protege el pronunciamiento que ha sus-
citado mayores recelos y debate, «problemas, todos ellos surgidos de la indeterminacién del con-
cepto de bien constitucionalmente protegido y de la consiguiente relativizacién del contenido de los
derechos fundamentales que tal indeterminaciéon puede traer cofisiGmrtamente, resulta una

79 A pesar de que diga lo contrario, el Tribunal Constitucional acoge lo geENWALVERDE, A., «El derecho de huel-
ga...»0p. cit, pags. 232-233, concibié como acepcion amplia, y no la estricta, como acertadamente subrayan A
CARACUEL, M.R., «Un posible modelo...ep. cit, pag. 254; WerRo SERRANO, J.B., La huelga en los servicios esen-
ciales Lex Nova, 2002, pags. 135-136. El Alto Tribunal nunca se ha apartado, desde 1981, de esta doctrina. Asi lo ates-
tiguan las SSTC 51/1986, F. J. 2; 53/1986, F. J. 3; 27/1989, F. J. 1; 43/1990, F. J. 5; 8/1992, F. J. 2; 148/1993, F. J. 5.

80 El juicio del Tribunal Constitucional, en los términos en los que ha sido expuesto, ha recibido una favorable acogida
doctrinal, como puede observarse ewxso OLEA, M./ Casas BaamonDE, M.E., Derecho del Trabajo, op. cit, pag.

1.057; BwyLos GRrau, A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 104; Basco ESTEVE, A., «La huelga de los funcionarios
publicos», en, AA.VV., Estudios sobre la Constitucion espafiola en homenaje al prof. Garcia Eater@#vitas, 1991,
pag. 2.642; Grcia BLAsco, J., El derecho de huelga en Espafia: calificacion y efectos jurj@ossh, 1983, pag. 94.

81 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L./ De OTTO ParDO, ., Derechos fundamentales y ConstituciBivitas, 1988, pag 116.

VIVERO SERRANO, J.B., La huelga en los servicios esenciabgs cit, pag. 130 y ss., tras defender la idoneidad de los
derechos fundamentales como parametro para definir los servicios esenciales, critica, por su evanescencia, la utilizacion
de la categoria de los bienes constitucionalmente protegidos. TamiméredPEREZ, J.L., «La huelga como derecho
constitucional: la técnica especifica de organizacion juridico-constitucional de la huelgaTgriis, Laborale28,

1993, pags. 78-79, critica la nocién de bienes constitucionales como limite del derecho de huelga, porque pueden alte-
rar el orden preferencial de derechos que dispone la Constitucién, a través del cual los derechos fundamentales reflejan
valores superiores del ordenamiento juridico. El Tribunal Constitucional introduce este concepto en el debate juridico
en la STC 11/1981, F. J. 7, cuando indica que los bienes constitucionales son susceptibles de limitar derechos funda-
mentales. En la doctrina se reiteran las criticas al controvertido concepto que estoy tratando, por la posibilidad que su
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tarea sencilla la identificacion juridico-positiva de los derechos fundamentales y las libertades publi-
cas, Unicamente hay que cefiirse al apartado constitucional que enumera los mismos (arts. 15 a 2!
CE), pero... ¢cuales son, concretamentehitases constitucionalmente protegidos

En mi opinion, es correcto el planteamiento del supremo intérprete de la norma fundamental,
cuando evita circunscribirse al listado taxativo de derechos fundamentales y libertades publicas con-
tenido en la Seccion 1.2 del Capitulo Il del Titulo | CE. Conviene manejar el concepto de servicios
esenciales con cierta flexibilidad, dada la complejidad y riqgueza de la Carta Magna, norma politica
béasica que contiene los principios fundamentales de convivencia. Ahora bien, sélo considero acep-
tables, como guia para determinar los servicios esenciales de la comunidad, aquellos bienes ampa
rados por la Constitucion que estén conectados con derechos o libertades de rango fugdamental
De manera contraria a ese criterio, algunos autores apuestan por un concepto flexible de bienes cons
titucionalmente protegidos, entendiendo acertada la doctrina de la no necesariedad de que se encuer
tren ligados a derechos fundamentéfes

indeterminacion abre a la utilizacion abusiva del mismo. ASiRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelga...,

op. cit, pag. 203, se refiere a la utilizacién de nociones tan ambiguas como el bienestar general o la incidencia en la eco-
nomia nacional. Un caso sonado fue el de la STC 362/1993, que considero servicio esencial el prestado por el Museo
del Prado, en base a fundamentos juridicos como la necesidad de tutelar el acceso a la cultura (art 44.1 CE), recono-
ciendo explicitamente que «no impide la calificacién como esencial de una actividad la circunstancia de que el bien pro-
tegido al cual sirve se encuentre en un distinto nivel de proteccién respecto del derecho de huelga, que tiene caracter
fundamental» (F. J. 6). Criticando especificamente la esencialidad del Museo del Rrat® GBsTRO, J., «Derecho

de huelga y servicios esencialeREDT, 75, 1996, pag. 15aMEs DE LA VEGA, B., «Los bienes constitucionalmente
protegidos como limite al derecho de hueld&zDT, 46, 1991; @pAaAviLEs, A., Compendio de Derecho sindicap.

cit., pags. 207-208. También en direccion critioe.Bs GRAu, A., Derecho de huelga.op. cit., pags. 105y ss. Bsco

EsTEVE, A., «La huelga de los funcionarios piblicos», en AA.¥¢tudios sobre la Constituciénop. cit, pags. 2.644-

2.645; QBezA PEREIRQ, J., «Argumentos sobre el derecho de huelga en los servicios esenciales de la conRiD&lad»,

15, 2001, pag. 232;A/pes DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en AA.VV.,
Relaciones sociolaborales.op. cit, pags. 325-326; MERO SERRANO, J.B., «Servicios esenciales y Administraciones
publicas», en AA.VV.Las relaciones laborales en las Administraciones puhlisa<ongreso Nacional de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, vol. Il, 2001, pags. 185-186.

82 Entiendo que todo limite de un derecho fundamental, en este caso del derecho de libertad sindical funcionarial, debe
ostentar igual o superior entidad constitucional, por lo que el bien constitucional, indirectamente, ha de alcanzar el nivel
de los derechos fundamentales. De ello dependera «si su constitucionalidad se traduce en resistencia frente al derechc
fundamental, en oponibilidad frente a éstesrMN-RETORTILLO BAQUER, L./ De OTTO PaRDO, I., Derechos funda-
mentales..Qp. cit, pag. 124. En el mismo sentido, exigiendo la relacion entre bien constitucional y derecho fundamental
o libertad publica, BLAGUER CALLEJON, M.L., «El contenido esencial del derecho de huelGawjsta de Derecho
Politico, 34, 1991, pag. 130;48Los GRrAu, A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 119; Grate CASTRO, J., «Derecho
de huelgay servicios esencialesp, cit, pags. 14-15; 3RRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgap. cit,
pag. 199; BcesBARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentalgsp. cit, pags. 592-593, quien aporta ejem-
plos como la salvaguardia del orden politico y la paz social, el libre desarrollo de la personalidad, o la independencia
del poder judicial. Resulta llamativa la STC 53/1986, F. J. 3, cuando sostiene que «para la jurisprudencia constitucio-
nal, en suma, el limite que el articulo 28.2 CE instituye trae causa en la correlativa satisfaccion de otros derechos y liber-
tades constitucionalmente protegidos y epréservacion de los bienes de idéntica significacidra cursiva es mia.
Contrasta este criterio, que sitda a los bienes constitucionales al nivel de los derechos fundamentales, con el mantenido
en otras ocasiones por el mismo 6rgano del Estado, por ejemplo, en el paradigmatico supuesto del Museo del Prado (STC
362/1993), que he comentado en la pagina anterior.

83 En este sentido, Bz SancHEz, J.J., El derecho de huelga de los funcionarios puhli€bstas, Madrid, 1990,
pags. 104-105; &A Franco, T./ ALeioL MoNTEsINOs |., Derecho sindical.,. op. cit, pag. 435; SrrRusTeGul, M., en
AA.VV., Derecho Constitucionakol. I, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, 2002, pag. 418. También es el criterio que mantiene
el Magistrado B MENDIZABAL ALLENDE, R., en el voto particular, apdo. 6, que formula a la STC 362/1993. Por su parte,
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En definitiva, entiendo que deben ser considerados como servicios esenciales para la comu-
nidad, en sentido juridico-constitucional, aquellos que, de manera directa o indirecta, se dirijan a la
satisfaccion de derechos fundamentales y libertades pi¥lidasr lo tanto, se trata de un instru-
mento constitucional polivalente, que apunta al conjunto de derechos fundanfentales

Como légica consecuencia de lo anterior, el Tribunal Constitucional ha manifestado que «
priori, no existe ningun tipo de actividad productiva que, por si, pueda ser considerada como esen-
cial. Sélo lo seran aquellas que satisfacen derechos o bienes constitucionalmente protegidos, y en |i
medida y con la intensidad con que los satisfagan» (STC 51/1985, . Z@hcido con el pare-
cer del Alto Tribunal, al entender que ninguna actividad serd, por si misma, constitucionalmente
esencial, porque s6lo podremos valorar la esencialidad tras someter el servicio al examen de su fun
cionalidad, esto es, posteriori.

Sin embargo, la declaracién tajante de que no hay servicios esenciales para la caamunidad
priori, ha sido objeto de severas criticas, achacandose al Tribunal «el defecto de tratar indiferencia-
damente conceptos diferentes y objetivamente diferenciables, cuales son, por una parte, los servi:

RAMIREZ MARTINEZ, J.M., en «EIl derecho de huelga en los servicios esencialeg..ci,, pag. 12, sostiene que «pese

a alguna opinion doctrinal en contra, queda claro que para el Tribunal Constitucional resultan tutelables no solamente

los derechos fundamentales, sino otros derechos o bienes no fundamentales», y alude a la necesidad de tutelar algunc
como la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), el derecho a la cultura (art. 44.1 CE), o el medio ambiente adecuado (art.

45.1 CE). Respecto al primero de estos ejemplos, creo que se trata de un supuesto atendible, por su conexién con el dere
cho a la integridad fisica (art. 15.1 CE).

84 OsepAAVILES, A., Compendio de Derecho sindicap. cit, pag. 209, defiende con vehemencia que sélo pueden alcan-
zar la cualidad de servicios esenciales para la comunidad «aquéllos, y exclusivamente aquéllos, referidos a los derechos
de las personas», esto es, derechos fundamentales de la persona. En la pagina 210 propone, en base al criterio sefialac
que serian servicios esenciales los que giren en torno a la alimentacion basica, la energia, los medios de comunicacion
y la proteccién contra las enfermedades y las agresiones del entorno. Por otro lado, ante la afirmacién, que plenamente
comparto, de BrLos GRrAu, A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 102, en torno a la opinion doctrinal extendida de que
«los servicios esenciales serian aquellos que satisfacen necesidades de la poblacion conectadas con los derechos fund
mentales de los ciudadanos», llama la atencién la &cida critica contenid&®ereXMARIN, A., El buen funciona-
miento de los servicios publicoEecnos, 1990, pag. 56, donde este autor sostiene que se trata de una nocion «en gran
modo imprecisa, aunque solo fuera por la presencia del barbaro término para el mundo juridico de "conectar"; pero sobre
todo porque resulta inoperativa en multiples casos para calificar un servicio concreto de esencial o no esencial». No com-
parto ese parecer, porque la expresion aludida recoge un concepto muy extendido de servicio esencial, en el que me ali-
neo, y no aprecio barbarismo juridico alguno en el téreconectar

85 Como indica Basco ESTEVE, A., «La huelga de los funcionarios publicos», en, AA.VV., Estudios sobre la Constitucion...,
op. cit, pag. 2.642, el Tribunal Constitucional «se decanta por una interpretacion finalista del concepto en funcion del
resultado perseguido por el servicio o actividad».

86 Doctrina posteriormente reiterada en las SSTC 43/1990, F. J. 5; 8/1992, F. J. 2; 148/1993, F. J. 5. Asi, se pone de relie-
ve que «el objeto de la tutela constitucional no son, en suma, las actividades que cubren necesidades vitales para la inco
lumidad de la sociedad; lo son los derechos fundamentales y los bienes juridicos protegidos por la Constitucién», en
palabras de M.pes DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en, AA.VV,,
Relaciones sociolaborales.op. cit, pag. 324. También, mostrandose de acuerdo con la linea de pensamiento del TC,
en esta materia,URAN LOPEZ F., «Servicios esenciales y servicios minimos en la funcion publica», en ABévvnario
sobre relaciones colectivas en la Funcién Puhlaa Instituto Andaluz de Administracién Puablica, Sevilla, 1989, pags.
381-382; DRRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgeop. cit., pag. 191. Mientras,LANSO OLEA, M.,

«Huelga y mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad. El estado de la cRERIDND3, 1993, pag.
203, muestra sus reservas ante la «dudosisima negacién de que "haya actividad productiva que, por si, pueda conside
rarse esencial"».
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cios esenciales y, por otra, las garantias que para el mantenimiento de los mismos puedan adoptat
se... son éstas, y no aquellos, los que no toleran aprioristicas preci§lfofRes»consiguiente, el
legislador podria libremente optar por la elaboracion de una lista taxativa de servicios eg§énciales

No estoy de acuerdo con la posibilidad de confeccionar una lista legal de servicios esenciales para
la comunidad, por entender que no cabe su delimitacion aprioristica. Ahora bien, entre los defensores
de tal posibilidad tedrica, las posiciones se dividen entre los que creen mejor no utilizar ese sistema, parz
permitir mayor flexibilidad y adaptabilidad a las variables circunsta#fcias que dudan, a la vista de
las ventajas e inconvenientes de la i&tg quien aboga por la elaboracion de la mi8ma

En funcién del concepto de servicios esenciales para la comunidad que se ha expuesto, nacidc
en el seno del Tribunal Constitucional, no hay lugar para confundirlo con los servicios fblicos
Como se ha sefialado, con brillantez, «servicio publico y servicio esencial no son nociones equivalen-

87 vaLpEs DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», enRélacibnes sociolabo-
rales...,op. cit, pag. 327. Manifiesta claramente, en contra del criterio del Tribunal Constitucional, que los servicios esen-
ciales pueden ser identificados, salvo excepci@pspri, VIVERO SERRANG, J.B., La huelga en los servicios esenciales,
op. cit, pags. 138-139.

88 |bid. Compartiendo la opinién de que el Tribunal Constitucional confunde servicios esenciales con garantias de manteni-
miento de los mismos, y, por lo tanto, cabria implantar el sistema de lista cerrada para determinar los servicios esenciales,
GARATE CASTRO, J., «Derecho de huelga y servicios esenciabgsgit., pags. 11-12;ARiRez MARTINEZ, J.M., «El dere-
cho de huelga en los servicios esencialesp.git., pag. 13, quien pone como ejemplos los servicios sanitarios, la educa-
cién, o el transporte.dRiGUEZ PRERO Y BRAVO FERRER M., «La huelga en los servicios esenciales y el papel de la juris-
prudencia constitucional», en AA.V\Myrisprudencia constitucional y relaciones laboralesp. cit, pag. 121, denuncia
gue «entre nosotros no siempre es claro, cuando se cuestionan servicios minimos establecidos en un caso de huelga, si |
gue se discute es el alcance de esos servicios o la imposiciéon de unos determinados servicios en una empresa o actividad:

89 Asi, GaraTE CASTRO, J., «Derecho de huelga y servicios esenciatgs>sit, pag. 13; Grcia BLasco, J., El derecho
de huelga.,.op. cit, pags. 94-95; GRRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgap. cit, pag. 194. Utilizando
un sorprendente tono, profundamente desproporcionat®&ilZA Ruiz, M.M., «Garantias precisas para el manteni-
miento de los servicios esencialesop, cit, pag. 229, afirma que «la tentativa de reducir los servicios esenciales de la
comunidad al repertorio de una lista convencional, tasada y sujeta a demasiadas dificultades para su ampliacién se con-
vierte en una operacién de terrorismo intelectual». A nivel internacional, el criterio de la Comisién de Expertos de la
OIT consiste, como sefiala€ro, A., «El derecho de huelga en la funcién publica y en los servicios esenciales: los prin-
cipios de la OIT», RL, 1, 1999, pag. 175, en que «a juicio de la Comisién, seria poco conveniente, e incluso imposible,
pretender elaborar una lista completa y definitiva de los servicios que pueden considerarse como esenciales».

90 saLa Franco, T., «La huelga en servicios esenciales para la comuniRastista de Treballl9-20, 1992, pag. 14. Este
autor entiende que, al determinar los servicios esenciales, tanto la excesiva rigidez como la desmesurada flexibilidad
producen inseguridad juridicairo SERRANO, J.B., La huelga en los servicios esenciatgs cit., pag. 141y ss.,
apuesta por una formula mixta, que combine la definicién de servicios esenciales mediante una clausula general con la
enumeracion de los mismos.

91 Afavor de la definicion de determinadas actividades como servicios esencialesi@; J.C., La huelga en los ser-
vicios esenciale<Civitas, 1993, pags. 58-59.

92 De manera explicita, la STC 53/1986, F. J. 3, se refiere a los «servicios esenciales de la comunidad», concrecién que no
cabe elaborar en atencién a la titularidad, publica o privada, del servicio en cuestion sino a través del caracter del bien
satisfecho». Principio que ya habia adelantado la STC 26/1981, F. J. 8. En el mismo sentido se pronuncia la jurispru-
dencia ordinaria, asi, por todas, SSTS 19-2-1991, F. J. 5 (Ar. 3176); 16-1-1995, F. J. 4 (Ar. 421). Desde luego, la deli-
mitacion del concepto de servicio publico parece una cuestion complejablitatio, o calificacion de una actividad
como servicio publico, es la decision del poder publico de garantizar, asumiéndola, la prestacion de una actividad de
interés general, en condiciones de igualdad. Se ha dicho, por ello, que servicio publico no es mas que lo que el legisla-
dor califique como tal; una nocion voluntarista, subjetiva y hasta arbitraraeHZ LA MARIN, C., «El servicio publi-
co, ¢amenaza o garantia para los derechos fundamentales?», en EAtMYigs sobre la Constitucion espafiola en
homenaje al prof. Garcia Enterrigomo I, ed. Civitas, 1991, pag. 959.
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tes o intercambiables, pudiéndose representar graficamente la relacién reciproca entre ambos concej
tos evocando la imagen de dos planos secantes con una zona de interseccidén, compuesta por los ser
cios esenciales gestionados tanto por la Administracién publica como en régimen de derecho privado,
a cada extremo de la cual, y fuera ya de esa zona comun se encuentran otras dos areas integradas, r
pectivamente, por los servicios publicos y privados faltos de la nota de esencialidad. La cualidad de
servicio publico no interviene en la delimitacion de lo que debe entenderse como servicio esencial ni
aporta singularidad en la conformacion del limite constitucidiazomo ejemplo gréfico, se puede
afirmar que «con toda seguridad, una huelga de panaderos es mas grave para el mantenimiento de es
servicios esenciales que la huelga de los funcionarios del Ministerio de Cedtura»

Por lo tanto, servicios publicos y servicios esenciales son conceptos que operan en planos dis-
tintos, sin perjuicio de que, a menudo, se crucen. En todo caso, no se trata de una relaciéon de género
especie, en virtud de la cual todos los servicios publicos deban consigenasgesenciale®. Los
servicios publicos, al igual que los privados, pueden ser esenciales o carecer de esa cualidad.

El concepto de servicios esenciales para la comunidad que he analizado me permite continuar
sosteniendo la tesis de partida. En efecto, cuando se produzca el fracaso en la negociacién colecti
va funcionarial, por haberse roto el proceso negociador, o por el rechazo gubernamental de la apro-
bacion de un Acuerdo, el conflicto colectivo de intereses subsiguiente debera poner en riesgo algun
servicio esencial para la comunidad.

En nuestro caso, al tratarse de servicios prestados por funcionarios, estaremos siempre ante se
vicios publicos. Teniendo en cuenta que no hay servicios eseaqigies, el servicio pablico en cues-
tién debera satisfacer derechos fundamentales o libertades publicas, directamente, o, de modo indirec
to, desempeniar la funcién de servir bienes constitucionales ligados a derechos de caracter fundamenta

93 vaLpEs DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en RAlaBIones socio-
laborales...pp. cit, pags. 328-329. Circunstancia tempranamente advertidavpar lRuig, A., «La problemética actual
de la huelga de funcionario$REDA 19, 1978, pag. 605. Posteriormente, han sido numerosas las manifestaciones doc-
trinales subrayando que no se deben confundir los servicios esenciales con los servicios publicos. En es@seontido, A
OLEA, M./ Casas BaamonDE, M.E., Derecho del Trabajo,.op. cit, pag. 1.057, sefialando que la cuestion se ha con-
vertido en un lugar comun en la jurisprudenciasdgo ESTeVE, A., «La huelga de los funcionarios publicos», en AA.VV.,,
Estudios sobre la Constitucionop. cit., pag. 2.642; &cia BLasco, J., El derecho de huelgaop. cit., pag. 95; Mria
Prim, J./ S\.A FRANCO, T./ VALDES DAL-RE, F./ VIiDA SoRiA, J., Huelga, cierre patronal, op. cit, pag. 139; MNEREO
PErez J.L. (coord.), AA.VV., Derecho de huelga y conflictos colectivasp.. cit., pags. 89-90; BpAAVILES, A.,
Compendio de Derecho sindicab. cit, pag. 207; 8cArRDOY BENGOECHEA J.A., «La huelga en servicios esenciales de
la comunidad»RFDUC, 17, 1993, pag. 191;0A SoriA, J./ GALLEGO MORALES, A., en A ZAGA ViLLaamiL , O. (dir.),
AA.VV., Comentarios a la Constitucionop. cit, pag. 353; WERO SERRANOG, J.B., «Servicios esenciales y Administraciones
publicas», en AA.VV.Las relaciones laborales en las Administraciones publica..cit, pags. 181y ss.

94 suArez GonzALEz, F., «El Derecho del Trabajo en la Constitucién», en AA.Matturas sobre la Constitucion espa-
fiola, Il, UNED, 1978, pag. 206.

95 En ese sentido,A3saGNE J.C., La huelga en los servicios esencialem..cit, pag. 53. En contra, defendiendo la rela-
cién de género a especieeDSANCHEZ, J.J..El derecho de huelga de los funcionarios publicosp. cit, pag. 109;
MARTINEZ MARIN, A., El buen funcionamiento de los servicios publicosp. cit, pags. 53-54; @EcaALVAREZ, L.,
Los derechos sindicales de los funcionarios pubjieds Tecnos, Madrid, 1983, pag. 178. En algunas ocasiones se
encuentran expresiones desprovistas del necesario rigor conceptual, como «garantia del funcionamiento de los servicios
publicos», cuando, en realidad, se quiere hacer referencia al mantenimiento del concepto constitucional que estamos
estudiandoservicios esencialesomo sucede emnaSTAMARIA PasTor, J.A., en, GRRIDO FaLLA, F. (dir.), AA.VV.,,
Comentarios a la Constitucigfivitas, 1980, pag. 650.
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Asi, cabe pensar, por ejemplo, en servicios como la policia®fckinde encontramos fun-
cionarios cuya labor sirve, entre otros, a la satisfaccién de los derechos a la libertad y a la seguridad,
fundamentalegxarticulo 17 CE; o un conflicto colectivo en el seno del Personal al servicio de la
Administracién de Justici¥, que afectaria al derecho fundamental de obtener la tutela efectiva de
Jueces y Tribunales (art. 24 CE).

3.2. Laponderacion entre el ejercicio del derecho de negociacion colectiva de los funcio-
narios publicos y el mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad: sacrificio del
derecho.

En el supuesto que me interesa, en torno al articulo 37.2 LORAP, cuando el conflicto colec-
tivo entre la Administracién y los funcionarios publicos afecte negativamente a los servicios esen-
ciales para la comunidad, hay que proceder a la operacion de ponderar el derecho a la negociacior
colectiva de los funcionariosrgo, su derecho de libertad sindical, frente a los derechos fundamen-
tales que el servicio esencial en cuestion satisfaga. Asi, «es necesario conjugar un equilibrio entre el
interés de la colectividad, el disfrute de los derechos de los ciudadanos y el ejercicio de los derechos
especificos de las partes en conflici®»

Derecho de negociacion colectiva funcionarial, y servicios esenciales para la comunidad, son
instrumentos dirigidos al disfrute de derechos fundamentales; el primero mira a la libertad sindical,
mientras que los segundos estan dirigidos, de manera mas o menos directa, al goce efectivo del abe
nico de derechos fundamentales y libertades publicas disefiado por la Constitucion (arts. 15 a 29 CE).
Por consiguiente, se debe proceder a una ponderacién entre herramientas al servicio de derechos fur
damentales, mediante «la insercion del valor especifico que represente el derecho fundamental de
gue se trate dentro del orden de valores constitucional para establecer su importancia relativa con
respecto a otros bienes igualmente protegidos por la Constitucion y resolver desde esta perspective
el problema de la validez de una determinada incidencia en el derecho fundamental con8ftderado»

En principio, cuando en el escenario juridico se produce la colisiéon entre derechos de carac-
ter fundamental, el equilibrio debe buscarse sobre la base del respeto al contenido esencial de los
mismos. Asi, «a la hora de ponderar los derechos y sus posibles colisiones entre unos y otros, ha di

96 |_a circunstancia de que los policias locales godran ejercer en ningin caso el derecho de huelaya 6.8 LO 2/1986,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), no empece a la consideracién de servicio esencial de su prestacion prc
fesional.

97 Considerando expresamente como servicio esencial el desempefiado por estos funcionarios, STS 7-11-1995 (Ar. 8131).

98 Garcia BLAsco, J., El derecho de huelgaop. cit, pags. 96-97. También, subrayando la necesidad de equilibrar los
distintos derechos en lizapBriGUEZPIRERO y BrRAVO FERRER M., «Organo competente y motivacion en la determi-
nacion de los servicios esenciales en caso de hu®gab7, 1990, pag. 23.

99 ParesoALFONSG, L., en «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional: a pro-
posito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de BBD%;, 3, 1981, pags. 175-176. La misma idea
se refleja en BEEsSBARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentalesp. cit, pag. 595, cuando afirma que «la
ponderacion entre derechos, en el marco de una interpretacion sistematica de la Constitucion es el cauce para estable
cer, el derecho preferido en el caso concreto, desde la perspectiva del limite del derecho ajeno».
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tenerse en cuenta este limite, por encima del cual un derecho fundamental no puede ser restringidc
La ponderacion de derechos fundamentales asi entendida, es la relacién entre los Derechos
Fundamentales desde sus contenidos esenciales en cuanto déf8chos»

Al aplicar el referido principio genérico a nuestro supuesto, la clave estriba en que el derecho
a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos no forma parte del contenido esencial de su
derecho fundamental de libertad sindical, sino del contenido adicional del mismo.

Entiendo que el articulo 28.1, como fruto de la libertad sindical, reconoce el derecho de los
funcionarios a la participacion en la determinacién de sus propias condiciones de trabajo. Por con-
siguiente, la determinacién gubernamental heterbnoma de esas condésiariés)lo 37.2 LORAP,
respeta el contenido esencial de la libertad sindical funcionarial, porque la participacion se ha pro-
ducido en el curso del proceso de negociacion, si bien, tras la frustracion del mismo, las condicio-
nes de trabajo no se deciden mediante consenso entre funcionarios y Administracion publica.

Asi pues, al enfrentar el derecho de negociacion colectiva con los servicios esenciales para la
comunidad, la ponderacion se encuentra determinada por el contenido esencial del derecho fundamer
tal de libertad sindical de los funcionarios publicos, matriz de su derecho a la negociacion colectiva. Al
encontrarse éste extramuros del contenido esencial de aquél, los servicios esenciales imponen su supr
macia sobre el derecho de negociacion colectiva, de manera que resulta sacrificado al verse sustituid
por la determinacién gubernamental heteronoma de condiciones de talaftgulo 37.2 LORAP.

La situacion es distinta cuando los servicios esenciales deben ser armonizados con el derechc
fundamental de huelga; es el supuesto mas profusamente estudiado por la doctrina, tanto judicial comc
cientifica, expresamente previsto en el articulo 28.2 CE. En este caso el derecho de huelga no se sact
fica, sino que, respetando el contenido esencial de ambos elementos, se mantienen los servicios ese
ciales de manera que ofrezcan una cobertura minima de los derechos fundamentales que satisface
mientras que la huelga debe albergar suficiente capacidad de presidn sobre el edfresario

100 BALAGUER CALLEJON, M.L., «El contenido esencial del derecho de huelgp»it, pags. 125-126. De la misma mane-
ra, TOoRRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgap. cit, pag. 204, apunta como limite los contenidos esen-
ciales de los derechos, en funcién de su naturaleza, proteccién y rango.

101 por o tanto, «la consideracién de un servicio como esencial no significa la supresién del derecho de huelga de los tra-
bajadores ocupados en tal servicio, sino la prevision de las "garantias precisas" para su mantenimiento, término este que
sin necesidad de recurrir a otro canon hermenéutico que el que brinda la interpretacion lexicolégica, excluye aquellas
garantias ordenadas al funcionamiento normal. Mantener un servicio implica la prestacién de los trabajos necesarios
para la cobertura minima de los derechos, libertades o bienes que el propio servicio satisface, pero sin alcanzar el nivel
de rendimiento habitual» (STC 53/1986, F. J. 3). Siguiendo la misma linea jurisprudencial, SSTC 27/1989, F. J. 1; 43/1990,
F. J.5; STS 17-5-1989, F. J. 6 (Ar. 3784). La STC 51/1986, F. J. 5, pone de relieve que «en el propio articulo 28.2 de la
Constitucion se utiliza la expresion mantenimiento, que dista de equivaler linglisticamente a desarrollo regular del ser-
vicio. El criterio restrictivo, favorable al ejercicio del derecho de huelga, ha de tener en cuenta que ésta ha de mantener
una capacidad de presién suficiente como para lograr sus objetivos frente a la Empresa, en principio destinataria de la
medida de conflicto, pero no debe serle afiadida la presion adicional del dafio innecesario que sufre la propia comuni-
dad». AonsoOLEA, M., «Huelga y mantenimiento de los servicios esencialesp..gjt, pag. 202, explica que asegu-
rar el mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad «debe ser siempre compensado y equilibrado y siem-
pre atender, en consecuencia a sus dos vertientes: respetar el contenido esencial del derecho de huelga, como fundament
que es, y respetar el derecho esencial también y "prioritario” ademas de la comunidad a que se mantengan los servicios
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Mas alla de la perspectiva técnico-juridica, en torno al contenido esencial de los derechos fun-
damentales, no cabe duda de que los servicios esenciales para la comunidad gozan de prioridad co
respecto al derecho de negociacién colectiva de los funcionarios publicos. Creo plenamente aplica-
ble, en este aspecto, la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional subrayando el caracter prio-
ritario de los servicios esenciales frente al derecho de huelga, cuando manifiesta que «el derecho de
los trabajadores de defender sus intereses mediante la utilizacidn de un instrumento de presién en e
proceso de produccion de bienes o servicios, cede cuando con ello se ocasiona o se puede ocasion
un mal més grave que el que los huelguistas experimentarian si su reivindicacion o pretension no
tuviera éxito. Es claro que ocurre asi cuando se impide o se obstaculiza gravemente el funciona-
miento de lo que la Constitucion llama "servicios esenciales de la comunidad". En la medida en que
la destinataria y acreedora de tales servicios es la comunidad entera y los servicios son al misma
tiempo esenciales para ella, la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses de los destina:
tarios de los servicios esenciales. El derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es priori-
tario respecto del derecho de huelgéz

para ella esenciales». En el mismo sentido, por todas7iM VALVERDE, A., «El derecho de huelga..op. cit,
pag. 233; GepAAVILES, A., Compendio de Derecho sindicab. cit, pag. 211; WbA SoRrIA, J./ G\LLEGO MORALES, A.,
en ALzAGA ViLLAAMIL , O. (dir.), AA.VV., Comentarios a la Constitucion.ap. cit, pag. 352. Desde luego, creo que no
se trata de que existan determinados servicios que, por ser esenciales para la comunidad, no puedan verse afectados pi
el derecho de huelga, como indicarBACHINA, E., La funcion puablica. Su ordenamiento juridiParte Especial, I,
vol. 1, ed. PPU, Barcelona, 1991, pag. 364, aunque, excepcionalmente, el juicio que se realice ponderando el derecho
de huelga y los derechos fundamentales necesitados de la prestacion de servicios esenciales, si que puede llevar a dec
dir el sacrificio del primero, por ejemplo, en el caso de la UCI de un hospital, como sesready BENGOECHEA
J.A., «La huelga en servicios esenciales de la comunidpdeit, pag. 193; en el mismo sentidoyf&Te CASTRO, J.,
«Derecho de huelga y servicios esencialep»cit, pags. 19-20; MRTiIN VALVERDE, A., «La doctrina general sobre el
derecho de huelga en la sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981», en AuN&prudencia constitucional y
relaciones laborales,.op. cit, pag. 104; RpriGUEz PIRERO Y BRAVO FERRER M., «La huelga en los servicios esencia-
les y el papel de la jurisprudencia constitucional», en AA.M¥fisprudencia constitucional y relaciones laborales...
op. cit, pag. 120; WerRo SERrRANO, J.B., La huelga en los servicios esenciabgs cit, pags. 170-172. Con anteriori-
dad a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, sosteniendo la no equivalencia entre logt@ntenoaiento
y funcionamientpla jurisprudencia del Tribunal Supremo consideré que ambos escondian el mismo significado: «no es
aceptable la distinciéon que el Triburatjuohace entre "mantenimiento” y "funcionamiento” del servicio para llegar a
consecuencias que no son compartidas por esta Sala de apelacion, por entender que los vocablos "mantenimiento” que
utiliza el articulo 28.2, y el de "funcionamiento” que emplea el articulo 37 del texto constitucional, referidos ambos para
asegurar los servicios esenciales de la comunidad, son conceptos equivalentes de igual significado, utilizados por el
legislador indistintamente para expresar en todo caso, que se tomarian las medidas "necesarias" en la Ley que regule e
ejercicio del derecho a la huelga, para asegurar los servicios esenciales afectados, debiendo significarse, por otra parte
que incluso el vocablo "mantenimiento” expresa una idea mas amplia que la de "funcionamiento” por ser evidente que
el mantenimiento de un servicio ferroviario precisa del funcionamiento de determinados elementos técnicos para su con-
servacion y puesta a punto, no estan sin funcionar», en palabras de la STS 24-9-1980 (Ar. 3248), cdo. 2. Doctrina
gue también podemos encontrar en las SSTS 11-7-1980 (Ar. 2950), cdo. 6; 24-9-1980 (Ar. 3249), cdo. 1; 13-10-1980
(Ar. 3745),cdo. 1, y, ala que en su momento se adhikidrF€Ruiz, L.M., en 3iLA FrRanco, T. (dir.), AA.VV., Problemas
aplicativos del estatuto de los trabajadarep. cit, pag. 69. Doctrina que se debe entender superada por el posterior
criterio mantenido por el Tribunal Constitucional, entendiemdatenimient@omo nivel de prestacion de servicios
adecuado a la cobertura minima de los derechos a satisfacer, en virtud del articulo 5.1 LOPJ (LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial), que dispone lo siguiehteConstitucién es la norma suprema del ordenamiento Juridico, y vin-
cula a todos los Jueces y Tribunales quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos
y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos

102 STC 11/1981, F. J 18. La cursiva es mia. Criterio posteriormente reiterado en las SSTC 51/1986, F. J. 2; 53/1986, F. J. 3;
43/1990, F. J. 5; 123/1990, F. J. 5. El Tribunal Supremo recoge esta doctrina, asi, por todas, SSTS 28-9-2001 (Ar. 8598)
F.J. 5; 25-4-2002 (Ar. 5008), F. J. 3.
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Pues bien, de forma paralela a la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando subraya la prio-
ridad del mantenimiento de los servicios esenciales frente al derecho de huelga, sostengo la prima:
cia de los mismos con respecto al derecho de negociacién colectiva de los funcionarios publicos. El
motivo de fondo es el mismo en ambos supuestos: la supeditacién del interés colectivo, privado, al
interés publico presente en la comuniééd

3.3. El Gobierno como garante de los servicios esenciales para la comunidad.

Se estudiara, en este apartado, la cuestién del sujeto que debe garantizar la prestacion de lo
servicios esenciales para la comunidad; el agente que debe proceder a la ponderacion, descrita en
apartado anterior, entre el derecho de negociacion colectiva funcionarial y el derecho de la comuni-
dad a recibir los servicios para ella esenciales, por satisfacer sus derechos fundamentales y liberta
des publicas.

En el articulo 37.2 LORAP, el legislador ha encomendado al Gobierno, estatal, autondmico, o
local, la labor de determinar las condiciones de trabajo, en el contexto de un conflicto colectivo de inte-
reses entre funcionarios y Administracién publica. Por consiguiente, para que la tesis datigue la
iuris de ese precepto consiste en la necesidad de proteger los servicios esenciales para la comunide
sea valida, debemos preguntarnos si es correcto atribuir al Gobierno la funcién de garantizarlos.

Pues bien, la Constitucién no indica quién debe preservar los mencionados servicios. En el
articulo 28.1, fuente mediata del derecho de negociacién colectiva de los funcionarios, no se men-
cionan expresamente los servicios esenciales para la comunidad, y, donde la Carta Magna se refie
re a los mismos (arts. 28.2 y 37.2 CE), impone a la ley el mandato de que los garantice; ahi va impli-
cita la habilitacion, para que sea el legislador quien determine el sujeto al que se atribuye la referida
funcion garantista.

La previsién en orden al mantenimiento de los servicios esenciales en caso de huelga (art. 28.2
CE), encuentra su desarrollo legal en el articulo 10.2 DLRT, que atribuye la funcién de garantizar-
los a laAutoridad gubernativ&04 El Tribunal Constitucional ha convalidado expresamente este pre-
cepto preconstitucional, haciéndolo encajar en el articulo 28!25CEe le ha reprochado, al supre-

103 gl interés pablico actGa como limite de la autonomia colectiva, como hemos obsenwado

104 E| mencionado precepto dice a8iiando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacién de cualquier
género de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad,
la Autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. El
Gobierno, asimismo, podra adoptar a tales fines las medidas de intervencién adecuadas

105 sTC 11/1981, F. J. 18, al afirmar que la prescripcion legal que estoy tratando «se encuentra en clara correlacién con la
norma constitucional y no puede por ello ser tildada de inconstitucional. En algin sentido, el articulo 10 del Real Decreto-
Ley 17/1977 es mas estricto que el articulo 28 de la Constitucién, pues no se refiere sélo a servicios esenciales, sino a
servicios de reconocida e inaplazable necesidad cuando ademas ocurren circunstancias de especial gravedad, formuli
esta que no es dificil de englobar en la primera. La dltima parte del precepto (asegurar el funcionamiento de los servi-
cios y adoptar las medidas de intervencion adecuadas), aunque a primera vista pueda parecer algo més amplia que la de
articulo 28, se reconduce sin demasiada dificultad al texto constitucional, en el sentido de que los servicios a mantener
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mo intérprete de la Carta Magna, que esté avalando la deslegalizacién de la materia, operada a tra
vés del articulo 10.2 DLRT, porque transfiere al Gobierno, en blanco, la responsabilidad del mante-

nimiento de los servicios esenciales para la comunidad, elemento que el articulo 28.2 CE no resi-
dencia en el érgano gubernamental, sino en la ley, que debera ser organica (art. 8.1 CE)

El Tribunal Constitucional ha respaldado decididamente la legitimidad del Gobierno para
ostentar la potestad de garantizar los servicios esenciales para la corffiiniiadbién se puede
sostener que la atribucion de la tarea de garantizar los servicios esenciales al Gobierno es una opcio
constitucionalmente correcta, pero no la tnica posibiliéfa€reo acertada esta Ultima aseveracion,
porque el constituyente ni siquiera insinda tal potestad gubernamental (arts. 28.2 y 37.2 CE).

Por lo tanto, cabe entender que el articulo 37.2 LORAP y el articulo 10.2 DLRT caminan de
forma paralela, habilitando al Gobierno para que garantice, de la manera que estime conveniente,
los servicios esenciales para la comunidad. El primer supuesto es el objeto de este estudio, mientra:
gue el segundo es el que ha sido profusamente tratado por la doctrina jurisprudencial y cientifica.
Asi, pues, en los siguientes apartados analizaré, sobre todo, las valoraciones sobre la intervencior
del Gobierno en torno al ejercicio del derecho de huelga. Esos argumentos me resultaran plenamente
Utiles para procurar respaldar mi tesis, en torno a la garantia de los servicios esencialasocomo
iuris de la intervencion gubernamengal articulo 37.2 LORAP.

3.3.1. La responsabilidad politica del Gobierno.

«Es a la autoridad gubernativa a quien corresponde asegurar la preservacion de los derechos
0 bienes constitucionales comprometidos... en un servicio esencial para la comunidad» (STC 233/1997,
F. J. 2). Esa funcién de garantia se atribuye al Gobierno por ser el érgano del Estado que encarna I
maxima responsabilidad politica (art. 97 CE).

son los esenciales», criterio reiterado con posterioridad (asi, SSTC 26/1981, F. J. 8; 233/1997, F. J. 2). Esta manifesta-
cién del Alto Tribunal ha recibido algunas criticas, como el elevado voluntarismo que le actBeAVQES, A.,
Compendio de Derecho sindicab. cit, pag. 207, o, en tono mas agudo, la consideracion de que «hemos cegado los
ojos para leer el articulo 28.2 de la Constitucion alli donde la norma vigente expresa lo que expresa el articulo 10 del
Real Decreto-Ley, asistidos en nuestra alucinacién por el Tribunal Constitucional y por su fundamentacion juridica de
1981», en opinién deABEzA PEREIRQ, J., «Argumentos sobre el derecho de huelgap.git, pags. 233-234.

106 En ese sentido,AMPs Ruiz, L.M., en SwLa Franco, T. (dir.), AA.VV., Problemas aplicativos del estatuto de los traba-
jadores,op. cit, pags. 56-57; Bz SANCcHEZ, J.J.,El derecho de huelga de los funcionarios publicosp. cit, pags.

118-119; MRAN LoPEZ F., «El régimen legal de la huelga tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de
1981», RPS134, 1982, pag. 70;ABTAMARIA PasTOR, J.A., en @RRIDO FAaLLA (dir.), AA.VV, Comentarios a la
Constitucion.,.3.2 ed., op. citpag. 675; GMez CaABALLERO, P., «El derecho de huelga en la funcion publiop»cit,

pégs. 414-415; @ecaALvarez, L., Los derechos sindicales de los funcionarios puhbliepscit, pags. 192-193.

107 STC 11/1981, F. J. 18: «Atribuir a la autoridad gubernativa la potestad para establecer las medidas necesarias para ase
gurar el funcionamiento de los servicios minimos no es inconstitucional, en la medida en que ello entra de lleno dentro
de las previsiones del articulo 28.2 de la Constitucion y ademas es la manera mas légica de cumplir con el precepto cons-
titucional».

108 pgsicion que mantieneLARCON CARACUEL, M.R., «Un posible modelo...op. cit, pag. 253.
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Creo, desde luego, que es una decision de caracter politico la que el articulo 37.2 LORAP enco-
mienda al Gobierno, al imponerle la tarea de ponderar los legitimos intereses en juego, pudiendo pri-
var a los funcionarios publicos de su derecho a la hegociacién colectiva, cuando lo considere como un
sacrificio inevitable, en aras a la proteccion de los servicios esenciales para la cofAtinidad

En ese sentido, cabe subrayar que en el ejercicio de la facultad de direccion politica, corres-
ponde al Gobierno garantizar los derechos de la sociedad, solucionando las situaciones de crisis qu
se puedan plantear, mediante respuestas politicas réidas

Se trata de una decisién genuinamente politica, de manera que «constituye una garantia de lo:
ciudadanos y de sus derechos fundamentales el que las limitaciones que éstos puedan sufrir, en ar:
del mantenimiento de los servicios esenciales, hayan de ser establecidas por el Gobierno o por un 6rge
no que ejerza potestad de Gobierno. Y ello es asi en atencidn a que la responsabilidad por la obstact
lizacién de los derechos civicos, ademas de ser una responsabilidad juridica, es también, y es funda
mentalmente, una responsabilidad politica, que debe ser residenciada por cauces politicos y debe produc
los necesarios efectos politicos. Privar a un conjunto de ciudadanos en un caso concreto de un derect
constitucional, como es el reconocido en el articulo 28 de la Constitucion, es algo que sélo puede set
llevado a cabo por quien tiene responsabilidades y potestad de gobierno» (STC 26/198L1F-. J. 11)

109 Asi, «la defensa de la neutralidad y de la responsabilidad politica singularizan la identificacién subjetiva de la Autoridad
competente como condicion imprescindible para garantizar el recto uso del ejercicio de la potestad como composicion
armonica del enfrentamiento de derechos, preservando su ejercicio moderado», como@rmdigeEGARI, S., «La
competencia del Estado y de las Comunidades Auténomas en el establecimiento de servicios iRIDBNA$:4,998,
pag. 137. MNEREOPEREZ J.L. (coord.), AA.VV.Derecho de huelga y conflictos colective®p. cit, pags. 277-278,
insiste sobre la necesidad de que sea una autoridad politica la responsable de mantener los servicios esenciales, sin qu
en este ambito, quepan decisiones unilaterales del empresario o Administracion publica empleadora. En ese sentido, la
STS 16-10-2001 (Ar. 8605) niega capacidad para determinar los servicios minimos al Rector de la UNED, por tratarse
de una autoridad que carece de la requerida naturaleza pobiea..Z Ruiz, M.M., «Garantias precisas para el man-
tenimiento de los servicios esencialesop,cit., pag. 228, en opinién que comparto, califica el mandato constitucio-
nal de garantizar los servicios esenciales como competencia de orden publico o de seguridad publica. La labor politica
de garantizar los servicios esenciales para la comunidad concuerda con la idea de que «desde el punto de vista materia
el gobierno es una actividad-funcion politica (de configuracion social), lo que vale decir de caracter creativo y deciso-
rio en relacion con los fines de la comunidad total y los medios para alcanzarlos, comportando el ejercicio del corres-
pondiente poder para su consecuciomrEBOALFONSO, L., «¢ Existe una reserva constitucional de "ejecucion"?»,
Cuadernos de Derecho Publich, 1997, pag. 32. El Gobierno, cuando garantiza los servicios esenciales, es un «orga-
no representativo de la sociedad», en expresiénwdePQUE LoPEZ M.C., Derecho sindical espafid.? ed., Tecnos,

Madrid, 1994, pag. 331; una «autoridad... gestora del bien comin», como ingia Burcia, J., «Huelga en servi-

cios esencialesREDT, 39, 1989, pag. 494. En el mismo sentid&nEz AsensIg R., «La direccion de la Administracion
Publica como funcién del Gobiernd®EVAR 34, 11, 1992, recuerda que una de las acepciones clasicas del término
gobierno gira en torno al bienestar de la sociedad.

110 E| gjercicio gubernamental de la previsién contenida en el articulo 37.2 LORAP implica la adopcién de una decisién

politica, de la misma manera que en el supuesto del arbitraje obligatarttculo 10.1 DLRT, como indica 8EREO

Perez, J.L. (coord.), AA.VV.Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Comares,

2002, pags. 480-481, quien entiende que se trata de una facultad gubernamental, en funcién de la valoracién politica del

supuesto de hecho que se realice, ejerciendo la direccion politica iexeriticulo 97 CE, como férmula para garan-

tizar la paz social y los derechos de los ciudadanos.

El parrafo transcrito se refiere al derecho de huelga. Curiosamente, resulta literalmente Gtil si entendemos la alusion

al articulo 28 de la Constitucion de manera amplia, comprendiendo, mas alla del derecho a la huelga, el derecho de

libertad sindical, en el que se incardina el derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios publicos. Insistiendo

en la responsabilidad politica del Gobierno en orden a la garantia de los servicios esenciales, STC 27/1989, F. J. 2,

STS 17-5-1989, F. J. 5 (Ar. 3784).

111
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El articulo 37.2 LORAP se dirige al Gobierno del Estado, autonémico, o local, en funcion del
ambito de la negociacion colectiva, y del subsiguiente conflicto colectivo entre funcionarios publi-
cos y Administracion. Creo que no cabe la delegacién en favor de otros 6rganos, porque la LORAP,
también cuando les encomienda la aprobacién expresa y formal (art. 35), se refiere exclusivamente
al supremo 6rgano politico de cada entidad territorial: Estado, Comunidad Autbnoma, o Entidad
Local112

Por lo tanto, la decision politica de ejercer la facultad de determinar de las condiciones de tra-
bajo, posibilidad habilitada por el articulo 37.2 LORAP, se enmarca en la responsabilidad exclusi-
va del Gobiernd!3. Es él quien debe valorar, en funcién de su percepcion del riesgo o erosion que
sufran los servicios esenciales para la comunidad, si deja la resolucidn del conflicto colectivo en
manos de las partes contendientes, Administracion y funcionarios, o si, por el contrario, materializa
la referida prescripcién legal, cerrando el conflicto de manera autoritaria, mediante la determinacién
heter6noma de las condiciones de trabajo.

3.3.2. Responsabilidad del Gobierno y no de la Administracion publica.

Hay que distinguir entre las funciones de corte politico y las de orden administrativo que
desempefia el Gobierno. En lo que respecta al caracter de la intervencidon gubernamental prevista el
el articulo 37.2 LORAP, el Gobierno actda como drgano politico, y no como érgano que dirige la
Administracion, al estilo del Consejo de administracion de una empresa privada.

Por consiguiente, el garante de los servicios esenciales para la comunidad es el perfil politico
del Gobierno, y no su faceta administrativa. En efecto, «el sujeto de la atribucién no es genérica-
mente la Administracién publica, sino aquellos 6rganos del Estado que ejercen potestades de Gobierno»

112 pistinto es el supuesto de la imposicién de servicios minimos en las huelgas, donde se sostiene que cabe la delegacion
siempre que recaiga sobre otro érgano dotado de caracter politico. En ese sentido, STC 11/198RUz 118, &N,
J., «La intervencion de la autoridad gubernativaop»cit, pag. 420; GrRATE CASTRO, J., «Derecho de huelga y servi-
cios esencialesxap. cit, pags. 23-24. Asi,APOMEQUE L6PEZ M.C./ALvAREZ DE LA Rosa, M., Derecho del Trabajo
10.2 ed., Ceura, 2002, pag. 607, especifica que pueden fijar servicios minimos los Delegados del Gobierno, pero no los
Subdelegados del Gobierno, que sustituyen a los antiguos Gobernadores Civiles, por estar rigurosamente sometidos a
los primeros y no ostentar suficiente entidad politica; mientE®A@vILES, A., Derecho sindicalop. cit, pag. 497,
afiade las Comisiones Delegadas del Gobierno.

113 QObviamente, la garantia de los servicios esenciales para la comunidad no puede dejarse en manos de la empresa (en nue
tro caso, Administracion publica), como indican las SSTC 53/1986, F. J. 5; 27/1989, F. J. 3; 8/1992, F. J. 4; 233/1997,
F. J. 2. No coincido con la doctrina del TC, contenida en las tres Ultimas sentencias mencionadas, en el aspecto de acha-
car falta de imparcialidad a la empresa. Entiendo que, desde la perspectiva de los servicios esenciales para la comuni-
dad, la empresa (Administracion publica) no es parte; las partes son los funcionarios y la comunidad, o, en los supues-
tos de huelga, huelguistas y comunidad. Por otra parte, en el ambito del articulo 37.2 LORAP, que estoy estudiando, no
tiene cabida el debate suscitado en el &mbito de la huelga, en torno a la necesidad de que el Gobierno, antes de impone
los servicios minimos, consulte, al respecto, a huelguistas y empresarios, sobre todo a los primeros; en el supuesto que
me interesa no hay elemento equiparable a los servicios minimos, porque la ponderacion entre el derecho de negocia-
cién colectiva funcionarial y los derechos satisfechos por los servicios esenciales para la comunidad deriva en el sacri-
ficio del primero.
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(STC 26/1981, F. J. 8), de manera que «la facultad de mantenimiento de los servicios esenciales de
la comunidad queda asi reservada a los 6rganos de gobierno del Estado, reserva que se convierte ¢
"una garantia de los ciudadanos"» (STC 53/1986, F1} 5)

3.3.3. Laimparcialidad del Gobierno.

Otro aspecto que fortalece la legitimacion del Gobierno en el marco del articulo 37.2 LORAP
es su caracter imparcial, de manera que actta como arbitro entre el interés de los funcionarios publi-
cos de negociar sus condiciones de trabajo y el interés de la comunidad en torno a la prestacion dt
los servicios para ella esenciales.

De manera paralela al articulo 37.2 LORAP, en el supuesto del articulo 10.2 DLRT el Tribunal
Constitucional ha subrayado «que la decision sobre la adopcién de las garantias de funcionamientc
de los servicios no puede ponerse en manos de ninguna de las partes implicadas, sino que debe s
sometida a un tercero imparcial» (STC 11/1981, F. J. 18), de manera que «a la hora de garantizar lo:
servicios esenciales de la comunidad, la autoridad gubernativa no puede velar por los meros intere-
ses empresariales de las empresas o entes que prestan el servicio, sino que su tarea se endereza Ui
y exclusivamente a preservar los derechos o bienes constitucionales que satisface el servicio en cues
tion» (STC 233/1997, F. J. Zp.

En nuestro caso, donde el Tribunal Constitucional dice «<empresa» debemos situar a la
Administracién publicaPrima facie, parece complicado pretender que el Gobierno se muestre impar-
cial, situandose entre funcionarios y comunidad, sin prestar atencién a los intereses de la Administracion
publica, parte del conflicto, maxime si tenemos en cuenta que intervienen el Gobierno y la
Administraciéon publica del mismo ambito territorial (estatal, autonémico, o local).

114 poctrina totalmente consolidada del Tribunal Constitucional, reflejada también en las SSTC 11/1981, F. J. 18; 33/1981,
F.J. 6; 122/1990, F. J. 2; 233/1997, F. J. 2. En estas resoluciones, el Alto Tribunal se refiere, concretamente, al articulo
10.2 DLRT, en el &mbito de la huelga, consideraciones que entiendo perfectamente extrapolables al objeto de mi tesis,
en torno al llamamiento al Gobierno que realiza el articulo 37.2 LORAP. Un buen ejemplo de aplicacién de la referida
doctrina podemos encontrar en la STS 18-10-2002 (Ar. 10152), donde se declara la incompetencia del director general
de correos y telégrafos para establecer los servicios minimos en caso de huelga, debido a su caracter administrativo, «sir
ser "autoridad gubernativa"» (F. J. 4).

115 En |a doctrina, son reiterados los pronunciamientos que ponen de relieve la imparcialidad del Gobierno respecto de huel-
guistas y comunidad, en el ejercicio de la funcién de garantizar los servicios esenciales, caracteristica que entiendo se
repite en el articulo 37.2 LORAP, cuando el Gobierno se sitta entre la comunidad y los funcionarios protagonistas de
un conflicto colectivo de intereses con la Administracion. AsUzG3/ILLALON, J., «La intervencion de la autoridad
gubernativa...»@p. cit., pag. 416; &RATE CasTRo, J., «Derecho de huelga y servicios esenciatgs»it., pag. 17;

GaRrcia MURcia, J., «Huelga en servicios esenciale Cit., pag. 494; BbrIGUEZ-PIREROY BRAVO FERRER M., «Organo
competente y motivacion...ep. cit, pag. 23. El contrapunto lo poneskcon CARACUEL, M.R., «Un posible mode-

lo...»,op. cit, pags. 249-250, cuando afirma que el Gobierno no es imparcial, sino parte interesada, porque representa
a los usuarios afectados por el conflicto. No coincido con ese parecer, porque entiendo que el Gobierno también debe
velar por el derecho de negociacion colectiva de los funcionarios, hasta el limite del mantenimiento de los servicios esen-
ciales para la comunidad, e, igualmente, en el supuesto tratado por este Ultimo autor, el Gobierno debe tutelar el dere-
cho de huelga.
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Pues bien, aunque pueda parecer dificil en la practica, entiendo que el Gobierno no debe aten-
der a los intereses de la Administracion publica, entendida ésta en su vertiente empleadora, coma
parte del conflicto colectivo frente a los funcionafit's En su funcién de garantizar los servicios
esenciales, el Gobierno debe actuar de manera imparcial, sopesando los intereses de los funcione
rios y de la comunidad.

La imparcialidad debe traducirse en la necesaria objetividad que debe guiar la apreciacion
gubernamental de que el conflicto colectivo entre Administracion y funcionarios esta perjudicando
los servicios esenciales para la comunidad. Si el Gobierno, en sede politica, asi lo aprecia, orillara
el derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios y cerrara el conflicto determinando por si
mismo las condiciones de trabajo, con el objetivo de garantizar los mencionados servicios esencia-
les (art. 37.2 LORAP).

3.3.4. El Gobierno responsable: estatal, autonémico, o local.

El articulo 37.2 LORAP habilita para la determinacion heterénoma de las condiciones de tra-
bajo al correspondiente Gobierno, local, autonémico, o estatal, en funcién del ambito del conflicto.
Pues bien, para que mi tesis sea valida, todos ellos deberan ser competentes en orden a la preserv
cion de los servicios esenciales para la comunidad. Creo que asi es.

En efecto, la politicidad, como principal nota caracteristica, concurre en los Gobiernos de los
tres ordenes territoriales mencionados. Todos ellos ostentan responsabilidad politica en su respectivc
ambito de actuacion, y deben garantizar la prestacion de los servicios esenciales para la comunidad.

Asi, el Tribunal Constitucional, en el contexto del derecho de huelga, doctrina que entiendo
aplicable a nuestro supuesto, al girar el objeto de la misma en torno a los sujetos que deben garan
tizar los servicios esenciales, ha manifestado que «cuando se trata de servicios, que considerado

116 |a problematica es la misma en los supuestos de huelgas de funcionarios, donde se trata de «que las medidas adoptadz
velen por la preservacion de los derechos y bienes de los ciudadanos y no por los meros intereses empresariales, lo qu
es aplicable incluso en el supuesto de que la autoridad gubernativa en cuestion llegara a ser la destinataria Gltima de las
reivindicaciones de los huelguistas» STC 233/1997, F. J. 3. El mismo criterio se maneja en la STC 27/1989, F. J. 3, en
el supuesto de una huelga en el INSALUD. La doctrina destaca la dificultad de que la actuacion gubernamental sea real-
mente imparcial en las huelgas que se desarrollen en las Administraciones publicasza&iLL&LON, J., «La inter-
vencion de la autoridad gubernativa.op, cit, pag. 417 y ss.; IRAN LOPEZ F., «Servicios esenciales y servicios mini-
mos en la funcién publica», en AA.V\&eminario sobre relaciones colectivas en la Funcién Paldieacit, pag. 383;

RAMIREZ MARTINEZ, J.M., «El derecho de huelga en los servicios esencialeg...sit., pags. 15-16;A/DES DAL-RE,

F., «<El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en R&lstignes sociolaborales.ap.

cit., pag. 337; WERO SERRANO, J.B., «Servicios esenciales y Administraciones publicas», en AAL¥¥ relaciones

laborales en las Administraciones publicap. cit, p4g. 197. Basco EsTEVE, A., «La huelga de los funcionarios
publicos», en AA.VV., Estudios sobre la Constituciérop, cit, pag. 2.649, radical, entiende que la Administracién

actia como juez y parte. Comparto, sin duda, la idea de que no es facil la imparcialidad del Gobierno en estos casos,
pero, en sede tedrico-juridica, creo que la Constitucion obliga al Gobierno a ser imparcial y no inclinarse hacia la
Administracion publica. Distincién entre Gobierno y Administracién que entiendo clave en este contexto, para contra-
poner la actividad politica del Gobierno como garante de los servicios esenciales, frente al caracter funcionalmente
empresarial de la Administracién publica.
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conjuntamente se comprenden en el &rea de competencias autondmicas... el velar por su regular fur
cionamiento corresponde a la titularidad y a la responsabilidad de las autoridades autonémicas» (STC
33/1981, F. J. 5), porque «la autoridad gubernativa con competencias en un determinado servicio es
guien mejor puede apreciar si dicho servicio es 0 no esencial para la Comunidad, en el sentido de s
su eventual paralizacion afecta 0 menoscaba intereses y bienes constitucionalmente protegidos, sier
do obviamente muy superiores las dificultades que una autoridad sin competencias sobre el servicia
puede tener para ponderar lo anterior» (STC 233/1997, R1J. 6)

En lo que respecta a la necesaria imparcialidad del Gobierno, se ha dicho con absoluta clari-
dad que «tan imparcial es, en el &rea de sus respectivas competencias, la autoridad gubernativa di
Estado como la autoridad gubernativa de la Comunidad Autonomax» (STC 233/19971. J. 3)

En el ambito local, ha sido el Tribunal Supremo quien ha reconocido la competencia de los
alcaldes para garantizar la prestacion de los servicios eseflaleatandose de autoridades poli-
ticas, resulta plenamente coherente la atribucién a los mismos de la responsabilidad de garantizal
los servicios locales esenciales para la comurii¢fad

3.4. Los servicios esenciales para la comunidad como clausula general del Estado Social.

De forma notoria, el estudio de los servicios esenciales, desde la jurisprudencia y la doctrina,
se realiza anudado al derecho de huelga. Este hecho puede justificarse porque la huelga represen
el peligro mas incisivo en torno a los mencionados servicios, lo que conlleva que los operadores juri-
dicos suelan estudiar ambos elementos conjuntamente.

117 Competencia potencial de los Consejos de Gobierno autonémicos que se reitera en las SSTC 27/1989, F. J. 2; 122/1990
F.J. 2.

118 Aceptando, sin objeciones, la competencia de los Gobiernos autonémicos en la mebesa,GAea, M./Casas
BaamonpEe, M.E., Derecho del Trabajo, op. cit, pags. 1.063-1.064;iEx SaANcHEZ, J.J. El derecho de huelga de los
funcionarios publicos..Qp. cit, pAg. 122; BRRENTEGARI, S., «La competencia del Estado y de las Comunidades
Auténomas...»op. cit, pag. 137.

119 Como podemos contastar en las SSTS 10-5-1986 (Ar. 2363), F. J. 5; 15-4-1987 (Ar. 2946), F. J. 1; 19-7-1989 (Ar. 5393),
F. J. 1. En el mismo sentidoL@nso OLEA, M./Casas BAamoNDE, M.E., Derecho del Trabajo,.op. cit, pag. 1.063-
1.064; Dez SANCHEZ, J. J. El derecho de huelga de los funcionarios publicasp.. cit, pag. 122; Grcia MURCIA, J.,
«Huelga en servicios esencialesp, cit, pag. 492.

120 Asi, MRRA MUROZ, J.F., en el reciente trabajo que lleva el significativo titulo de «Reivindicacién de la funcién politica
de los gobiernos locales®A, 5, 2003, pag. 127, subraya que el gobierno local, en el ejercicio de su funcion politica,
debe garantizar la prestacion de los servicios publicos obligatorios y de todos aquellos que demanden los ciudadanos y
constituyan una necesidad real; férmula que no parece dificil de casar con el concepto de los servicios esenciales parz
la comunidad. Sin embargor@ VILLALON, J., «La intervencion de la autoridad gubernativap»cit, pag. 423, se
muestra contrario a la competencia de los Alcaldes de garantizar los servicios esenciales, alegando su falta de impar-
cialidad, porque tenderian al mantenimiento del servicio local, sin guardar el debido respeto al derecho de huelga. Se
trata del debate, ya comentado, en torno a que, mas alla de las dificultades, hay que escindir la parte politica y la parte
empresarial, para que el 6rgano de Gobierno actle politicamente. Tamhiés Brau, A., Derecho de huelga, op.
cit., pags. 181-182, muestra su recelo hacia las competencias municipales en materia de servicios esenciales, y afirma
que segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la faceta politica y la empresarial son inescindibles. Si nos remi-
timos a la STC 233/1997, F. J. 3, vemos que se apuesta por lo contrario; por distinguir las dos vertientes, criterio que
comparto. GepAAviLEs, A., Derecho sindical6.2 ed., Tecnos, 1992, pag. 485, también critica la consideracién del
Alcalde como autoridad gubernativa.
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Sin embargo, al abordar el estudio de los servicios esenciales para la comunidad, creo que el
panorama resulta mas completo si los consideramos como elemento constitucional, directamente
ligado a la nocion de Estado Social, que impregna, como ésta, toda la Carta Magna.

En efecto, la «garantia de los servicios esenciales, al ser el nicleo esencial del Estado Social
de Derecho, subyace a todo el ordenamiento constitucional, habiendo de considerarse presente e
todos sus elemento#3s. El concepto politic&stado Sociafjira en torno a la intervencion del Estado
en pro del desarrollo de la sociedad, de manera que «en el Estado Social de Derecho los podere
publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las presta
ciones y servicios publicos adecuados para subvenir sus necesidades vitales, es decir, vela por lo qu
la doctrina germana ha calificado de "procura existendds¢invorsorge)»22,

Por consiguiente, la intima conexion entre Estado Social y servicios esenciales para la comu-
nidad se evidencia porque «ningln campo y ninguna dimensién de la vida individual y colectiva, ni
siquiera el orden de los derechos fundamentales y las libertades publicas, estan excluidos de la acciol
de los poderes publico$®3. Como he estudiadsupra, los servicios esenciales para la comunidad
estan dirigidos, precisamente, a la satisfaccion de los derechos fundamentales y libertades publicas
constitucionales.

El instrumento mas directo que utiliza el Estado Social para el cumplimiento de los fines sefia-
lados es el de los servicios publicos, los cuales «son el reducto y la parte mas estimable del Estadc
Social. Consiguientemente, defender el buen funcionamiento de aquéllos es asegurar la conquiste
histérica, hoy constitucionalizada, de ést&»

En lo que respecta a la relacion entre servicio publico y servicio esencial para la comunidad,
he analizado la cuestion mas arriba, sosteniendo que no se deben confundir ambos conceptos. Lo
servicios esenciales para la comunidad, en funcién de su potencialidad para satisfacer derechos fun
damentales y libertades publicas, tienen un perfil caracteristico que los dota de entidad propia, al
igual que los servicios publicos, de manera que son diferentes, lo que no obsta a que, a menudo, el
un servicio coincidan ambos calificativos juridicos.

121 MaRrTiN VALVERDE, A., «Los limites del derecho de huelgaop, cit, pag. 43.

122 perezLuRio, A.E.,Los derechos fundamental@s® ed., Tecnos, 1998, pag. 193. Se trata de «la responsabilizacién efec-
tiva por las condiciones de vida en sociedad de las estructuras del poder publico constituido», en expresi@n de P
ALFONSQ, L., «El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la "crisis" de las prestaciones y los servicios
publicos» RAP, 153, 2000, pag. 217. Por su partesi&TT, C., La defensa de la Constitucjdrecnos, 1983, pag. 136,
nos ilustra sobre la trascendencia del Estado Social de la siguiente manera: «la sociedad convertida en Estado, se trans
forma en Estado econémico, Estado cultural, Estado previsor, Estado bienhechor, Estado benéfico; el Estado resultante
de la autoorganizacion de la sociedad no puede ya separarse realmente de ella y abarca todo lo social, es decir, todo aque
llo que guarda relacién con la convivencia humana. En él no existe ya sector alguno frente al cual pueda observar el
Estado una neutralidad incondicional en el sentido de la no intervencidérringt MARiN, A., El buen funcionamiento
de los servicios publicos.ap. cit, pag. 17, subraya el sentido del Estado social en torno a la satisfaccion de los intere-
ses sociales, mediante los servicios publicos.

123 paresoALrFonsg, L., «El Estado social administrativo..op. cit, pag. 248.

124 MarTiNEZ MARIN, A., El buen funcionamiento de los servicios puablicasp.. cit, pag. 17. Servicios publicos dirigidos a
«satisfacer la necesidad humana insatisfecha por la iniciativa privada», segin se indica en la pagina 21 de la misma obra.
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Por lo tanto, sabemos que, en principio, tan esencial puede ser un servicio publico como otro
de carécter privado. Sin embargo, coincido con el criterio de que «los servicios publicos estan fuer-
temente tefiidos de interés social... esta nota de interés social, asi como su destinacion al publico e
general, les confiere una cierta presuncion favorable a la esencialidad de los mismos, o al menos
los sitla de entrada mas cerca del caracter esencial que si se tratara de actividades privadas. Ello r
significa que sean por si mismos y necesariamente servicios esenciales, pero entiendo que su pos
cion de partida al respecto no puede ser la misma que la de las actividades enteramente privadas,
ello sin apartarnos del concepto objetivo de servicios esencidies»

Teniendo en cuenta que los servicios publicos plasman, en parte, el contenido social del Estado,
creo defendible cierta presuncion de esencialidad de los mismos, porque estos Ultimos también estal
impregnados de caracter social, al servir a los derechos fundamentales y libertades publicas consti
tucionales, emanados asimismo en el contexto del Estado Social.

Elemento de conexion evidente entre servicios publicos y esenciales es el clasico principio,
de origen francés, de la continuidad de los servicios publicos. Esta regla se basa en la idea de que ¢
servicio publico es de tal importancia para la colectividad que no puede interrumpirse un solo ins-
tante, de manera que la continuidad se erige en una de las caracteristicas esenciales &€&l mismo
Pues bien, el derecho positivo constitucional vigente ha sustituido el clasico principio de la conti-
nuidad de los servicios publicos por el necesario mantenimiento de los servicios esenciales para la
comunidad-27,

La sustitucion de principios no se ha producido sobre el mismo centro de imputacién norma-
tiva. El vigente mandato constitucional de que se presten los servicios esenciales para la comunidac
acoge a los servicios publicos esenciales, quedando fuera de su ambito los que no ostenten el segui
do caracter, asi como a los servicios esenciales en régimen privado de pr&$tacion

125 B asco ESTEVE, A., «La huelga de los funcionarios publicos», en AA\Bg#tudios sobre la Constitucién.op. cit,
pags. 2.642-2.643. La SAN 7-11-2000 (Ar. 2585), F. dbiter dictaentiende que los servicios prestados por los fun-
cionarios publicos tienen caracter esencial para la comunidad. Sosteniendo una posicion frontalmentesopégsta, V
DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en RAl&Bignes sociolabora-
les..., op. cit.pag. 329, niega presuncion de esencialidad a los servicios prestados por funcionarios publicos.

126 Remitiéndome a un clésico, encontramos la expresién de la trascendencia y de la consiguiente ininterrumpibilidad de
los servicios publicos en los siguientes términos: «on apergoit dés lors la notion de service public: c’est toute activité
dont 'accomplissement doit étre assuré, réglé et contrdlé par les gouvernants, parce que I'accomplissement de cette acti-
vité est indispensable a la rélisation et au développement de I'interdépendance sociale, et qu’elle est de telle nature qu’elle
ne peut étre réalisée complétement que par l'intervention de la force gouvernante. Cette activité est d’'une importance
telle pour la collectivité qu’elle ne peut pas étre interrompue un seul instaxe[L., Traité de Droit Constitutionngl
Tome I, troisieme ed., Ancienne Librairie Fontemoing & cie., Paris, 1928, pag. 61.

127 En ese sentido, #ENILLA SAEZ, M., La negociacion colectiva de los funcionarios plblieats La Ley, Madrid, 1993,
pag. 197; D=z SANcHEZ, J. J.El derecho de huelga de los funcionarios pabliops cit, pag. 111; @rEGA ALVAREZ,

L., Los derechos sindicales de los funcionarios publiopscit, pag. 178; &.A ARQUER J.M., «Las conexiones entre
el Derecho Administrativo y el Derecho del Trabajo», BEvRRIASMORENQ, A. (coord.), AA.VV.,Puntos criticos inter-
disciplinarios en las relaciones laboraldsex Nova, Valladolid, 2000, pag. 184.

128 posicion que he defendido al analizar el concepto de servicios esenciales para la cosupmala@or ello, discrepo
de la opinién de MRTINEZ MARIN, A., El buen funcionamiento de los servicios publicosp.. cit, pag. 49 y ss., porque
este autor sostiene que los articulos 28.2 y 37.2 han constitucionalizado el principio de continuidad de los servicios publi-
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Desde el angulo de los servicios esenciales para la comunidad, el binomio Estado Social-ser-
vicio publico que hemos observado, nos lleva, desde un punto de vista organico, ante el ente encar-
gado de la prestacion de esos ultimos servicios: la Administracion pd#liéan efecto, «la
Administracién es la pieza capital en el cumplimiento del principio social propio de ese E&tado»

Simultdneamente, la mayoria de la actividad de la Administracidn publica consiste en la pres-
tacion de servicios esenciales para la comuniigfadEl factor humano que posibilita el funciona-
miento de la maquinaria administrativa esté constituido por los funcionarios publicos, por ello inti-
mamente unidos a los servicios esenciales, de manera que «ciertamente, no puede decirse que, pt
definicidn, todo trabajo desarrollado por funcionarios publicos afecte directamente derechos esen-
ciales de los ciudadanos. Pero lo cierto es que, también por la propia definicién y sentido de lo que
es la Funcién Publica en un Estado que se define como "Social", gran parte de las actividades de los
funcionarios van a tener una repercusioén intensa en el publico. Dentro de esa mayoria de activida-
des afectantes directamente al publico habrd un nucleo importante que, ademas, afecte a derechc
esenciales de los ciudadandd3 En definitiva, «muy pocos servicios (y por consiguiente los fun-
cionarios que en ellos trabajan) van a quedar fuera del &mbito de los servicios esétiales»

cos, de forma coherente con su entendimiento de que todos los servicios publicos son esenciales. Mantengo la discre-
pancia, por el mismo motivo, con respectora<dGNE, J.C., La huelga en los servicios esencialem..cit, pag. 50,
cuando afirma que «la fuerza expansiva del principio de continuidad termina por extenderse a la regulacion de una serie
de actividades de interés general distintas a los servicios publicos tradicionalmente considerados. Nace entonces una
nueva categoria: los servicios esenciales». Por su partej/® OLMEDA, A., Derecho de la funcion public®.2 ed.,
Dykinson, 2001, pag. 574, sin distinguir entre ambos conceptos, se refiere, en el contexto de la huelga, a «la necesaria
continuidad del servicio publico». En el sentido que defiendorRUEz PIRERO Y BRAVO FERRER M., «La huelga en
los servicios esenciales y el papel de la jurisprudencia constitucional», en ARuN&prudencia constitucional y rela-
ciones laborales..op. cit, pag. 122, observa que el nuevo concepto de servicios esenciales para la comunidad supone
«un cierto giro copernicano respecto a una vision mas anclada en la idea del servicio publico».
Servicio objetivo a los intereses generales que caracteriza y otorga razén de existir a la Administracion publica.
130 paresoALFonsg L., Estado social y Administracién publica: los postulados constitucionales de la reforma adminis-
trativa, Civitas, 1983, pag. 110, remitiéndosec&$THorr En el mismo sentido MTINEZ MARIN, A., El buen funcio-
namiento de los servicios publicosop. cit, pag. 22, refiriéndose al servicio publico, afirma que «el régimen juridico
servicial es una necesidad juridica exigida por una Administracion servicial como modo de legitimar su propia existen-
cia en el Estado social y democratico de Derecho».
131 En ese sentido, kAN LOPEZ F., «Servicios esenciales y servicios minimos en la funcién pablica», en AB&winario
sobre relaciones colectivas en la Funcién Puhlima. cit., pag. 382. icHEz MORON, M., «Notas sobre la funcién
administrativa en la Constitucion..op. cit., pag. 678, afirma, en términos comparativos, que, como es ldgico, la
Administracion presta un mayor nimero de servicios esenciales que la empresa privada. Por s&paeeMARIN,
A., Régimen juridico de los funcionarids? ed., Tecnos, 2001, pag. 107, sostiene que «todos los servicios publicos son
esenciales —por esta razon se les ha reservado al sector publico en virtud del art. 128.2 de la Constitucion—». Mientras,
en opinién que comparto, R0 SERRANO, J.B., La huelga en los servicios esenciabgs cit, pags. 113-114, indica
gue los servicios esenciales a los que se refieren, respectivamente, los articulos 28.8 y 128.2 CE son conceptos relacio-
nados, pero diferentes; el primero pretende proteger los intereses de los afectados por el servicio, mientras que el segun-
do presenta un perfil econémico, permitiendo al Estado intervenir en la economia. Por consiguiente, no todos los servi-
cios publicos son esenciales.
DEeL Rey GUANTER, S., «Evolucién general y probleméatica fundamental de las relaciones colectivas en la funcién publi-
ca», en AA.VV.,Seminario sobre relaciones colectivaop. cit, pag. 61.
133 Gomez CaALLERO, P., «El derecho de huelga en la funcién publiep»it, pag. 414. En la misma direcciémpikalo
Dacruz, E., «El derecho de huelga de los funcionarios publicos en la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
1981», REDC, 2, 1981, pag. 140.

129

132

-46 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 260

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LOS SERVICIOS ESENCIALES PARA LA COMUNIDAD... | Aitor Bengoetxea Alkorta

Estamos girando sobre el eje de los servicios esenciales para la comunidad, observando los
elementos que se sitllan en torno al mismo, estrechamente relacionados entre si: Estado Social, se
vicio publico, Administracién publica, y funcionarios. Los servicios esenciales cobran sentido en el
marco del Estado Social, el cual se materializa, principalmente, a través de los servicios publicos,
gue son prestados por la Administracién publica, como ente instrumental, que se nutre, a su vez, de
esfuerzo de los funcionarios.

Con la expresada concatenacion de elementos quiero demostrar, uniendo los dos extremos
que a la mayoria de los servicios que prestan los funcionarios les corresponde el calificativo juridico-
constitucional desencialesPor lo tanto, en el &mbito de la negociacion colectiva entre la Administracion
publica y los funcionarios, las condiciones de trabajo que se discuten, a menudo se referiran a ser-
vicios esenciales para la comunidad.

Cuando se frustra la negociacion, por no llegar a buen puerto las deliberaciones entre las par-
tes, o porque el Gobierno rechaza el Acuerdo que se le somete para su aprobacion, y nos encontre
mos ante el consiguiente conflicto colectivo, éste afecta directamente a ambas partes negociadora
y, en funcién de los servicios publicos afectados, a menudo, mediatamente, a los servicios esencia
les para la comunidad. Asi, estos servicios frecuentemente, sin estar nombrados, laten con fuerz:
tras el telén del articulo 37.2 LORAP.

En este apartado hemos observado cdmo la nocion constitucional de los servicios esenciales
para la comunidad cobra sentido en el contexto del Estado Social que la propia Norma Fundamental
disefia. Por lo tanto, son servicios consustanciales al modelo de Estado constitucionalmente esta
blecido, de manera que, en lo que respecta al concepto de los servicios esenciales, «aunque no
recogiera expresamente en el texto constitucional... conllevaria siempre el mantenimiento de alguin
tipo de garantias. No por ello se puede afirmar que resulte inutil la referencia constitucional, ya que
proporciona efundamento juridico comdn para acudir a la proteccidn de los mecanismos de la CE
para los derechos fundamentalés4

Asimismo, la necesidad de mantener los servicios esenciales, «es una especificacion de la
clausula general con que el articulo 10.1 CEgram desconocidaasigna al orden politico u orga-
nizacién de los poderes publicos el cometidbaeer respetar, llegado el caso, cuantos derechos
constitucionales entren en confliet&ss,

134 TorrRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgaop. cit, pag. 33. La cursiva es mia. En la misma obra, en la
péagina 189, se vuelve sobre la vision amplia de los servicios esenciales, desde una perspectiva politico-administrativa,
como actividad basica de formas de convivencia civilizada; instrumento para garantizar las bases del Estado de bienes-
tar. Coincido plenamente con esta concepcién politica de los servicios esenciales para la comunidad.

135 7orriLLA RuiZ, M.M., «Garantias precisas para el mantenimiento de los servicios esenciafescity pag. 228, opi-
nién que comparto.
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Por consiguiente, entiendo que la preservacion de los servicios esenciales para la comunidad

es una exigencia constitucional que subyace al entero articulado de la misma. De manera explicita,
la Constitucidn pone de relieve ese mandato en dos preééptos articulos 28.237y 37.2138

136

137

138

Mas alla del matiz entrmantenimientdart. 28.2 CE) yfuncionamientdart. 37.2), creo que el concepto de servicios
esenciales es idéntico en ambos supuestos. En el mismo sentido, SSTC 11/1981, F. J. 18; 26/1981RrFiN]. 8; M
VALVERDE, A., «El derecho de huelga..op. cit, pag. 235; RLomeQUE LoPEZ M.C., Derecho sindical espafiaip. cit,

péag. 261.

No profundizaré ahora en el ya clasico debate, en funcion del significado que se otorgue a la expresién constitucional
trabajadores, sobre la aplicabilidad directa del articulo 28.2 CE a los funcionarios publicos, aunque si manifiesto mi
inclinacion hacia la postura contraria a la misma, por entender que sélo el parrafo 1 de ese precepto llama, y por su nom-
bre, a los funcionarios publicos. El Tribunal Constitucional se ha mostrado ambiguo cuando ha tocado el tema; en la
STC 11/1981, F. J. 13, se refiri6 al «eventual derecho de huelga de los funcionarios publicos», ambigiiedad reiterada en
las SSTC 99/1987, F. J. 5,y 126/1992, F. J. 3. En esta Ultima sentencia, el Alto Tribunal hace una mencién incidental al
derecho de huelga de los funcionarios como derecho fundamental, lo que, a juicedBOAEA, M./ CaSAS BAAMONDE,

M.E., Derecho del Trabajo..gp. cit, pag. 1060, que también se mueven en terreno ambiguo, indica que el Tribunal
Constitucional se decanta por la inclusion de los funcionarios en el marco del articulo 28.2 CE. Creo que la alusién es
tangencial, y no permite extraer semejante conclusion. Sin duda, constituyen abrumadora mayoria los autores que ven
a los funcionarios en el marco del articulo 28.2 CE, en ese sentido, podemos aRuailBA, E., La funcion publi-

ca. Su ordenamiento juridicBarte Especial, II, vol. 1, ed. PPU, Barcelona, 1991, pag. 3488Grau, A., Derecho

de huelga.,.op. cit, pag. 71; Basco ESTEVE, A., «La huelga de los funcionarios publicos», en AA.\Pgtudios sobre

la Constitucion.,.op. cit, pag. 2.628; &No MaTA, A., «La huelga de funcionarioRAPR, 93, 1980, pag. 136 y sseD

LAVILLA GIL, L. E./ GARcia BECEDAS G./ GARCIA-PERROTEESCARTIN, |., Instituciones de Derecho del Trabagp. cit,

pag. 463 y ss; Bz SANcHEZ, J.J., El derecho de huelga de los funcionarios publicog.. Git, pags. 67-68; DRAN

Lorez F., «<El ejercicio del derecho de huelga en la funcion publida-9, 1986; ERNANDEZ FARRERES G., «Sobre la
ilegalidad de la "retencién de haberes" a los funcionarios publicos con ocasion del ejercicio del derecho de huelga
(Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1982, Sala 5.2, ponente: Diego Rosas Hidalgo,
ar. 2.984)», RAR)9, 1982, pag. 273UERTESSUAREZ, J.L., «El derecho de huelga en los funcionarios publicos (Comentario

a la Sentencia de la Magistratura de Trabajo nim. 4 de Madrid, de 23 de noviembre deREBD%)24, 1980,

pag. 127, en sentido acorde con la sentencia que comemtay8ria PASTOR, J.A., en GRRIDO FALLA (dir.), AA.VV.,
Comentarios a la Constitucion.3.2 ed., op. citpag. 663; @Mez CABALLERO, P., «El derecho de huelga en la funcién
publica»,op. cit, pags. 387-388;drez GANDIA, J., «Las relaciones colectivas en el empleo publico y la Constitucién
Espafiola«Revista de Derecho Public82, 1981, pags. 407-408;AMzANA LAGUARDA, F., Derechos y deberes de los
funcionarios publicosed. Tirant lo blanch, 1996, pags. 242-243N¥ReoPEREZ, J.L. (coord.), AA.VV. Derecho de

huelga y conflictos colectivos.op. cit, pag. 62 y ss.; &rEcAALVAREZ, L., Los derechos sindicales de los funcionarios
publicos op. cit., pag. 172 y ss.;d®ricUEZ RAamOs, M.2 J., El estatuto,.op. cit, pag. 361; SLA FrRANCO, T.,
«Administraciones publicas y derechos sindicales: el marco juridico», en ARAWYinistracion publica y sindica-

lismaq, IVAP, Ofiati, 1988, pags. 70-71A&Hez Peco, F.J., «La huelga en la funcién publica y las huelgas judiciales»,

DL, 42, 1994, pag. 101;aVpEs DAL-RE, F., «Los derechos de negociacion colectiva y de huelga de los funcionarios
publicos» REDT,86, 1997, pag. 858;IMA SoRIA, J./ GALLEGO MORALES, A., en AzZAGA ViLLAAMIL , O. (dir.), AAVV.,,
Comentarios a la Constituciénop. cit, pag. 334. Por el contrario, los que sostienen una interpretacién técnica del vocablo
trabajadoresdel articulo 28.2 CE, junto a los que nos alineamos, son minoria; en esa linea se&sREMIDANTER, S.,

Estado, sindicatos y relaciones colectivas en la funcion pgiheeP, Madrid, 1986, pag. 121MED IRUIG, A., «La pro-

blematica actual de la huelga de funcionariop«git., pag. 602; WRrTiN VALVERDE, A., «Los limites del derecho de huel-

ga...», op. cit., pag. 33; ddtova MELGAR, A., Derecho del trabajo23.2 ed, Tecnos, Madrid, 2002, pag. 725.

En el caso del articulo 37.2 CE, el problema es el mismo que en el articulo 28.2, en torno a si la interpretacion del tér-
mino trabajadores, como titulares del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo, debe comprender, o no, a los
funcionarios publicos. Se inclinan por la respuesta negatistaREY GUANTER, S., Estado, sindicatos.ap. cit, pag.

121; S\wA FrRANCO, T./ RoQUETABUY, R., Los Derechos sindicales..., op. @fg. 330. Estos ultimos autores sostienen

gue la probleméatica que plantea el articulo 37.2 CE, en torno a los funcionarios, es igual a la del articulo 37.1, opinién
gue comparto, porque ambos apartados del precepto se expresan en los mismo términos, haciendo reférancia a los
bajadores. Pues bien, considero correcta la interpretacion técnico-juridica de la expabajédores, y creo que los
funcionarios quedan extramuros del articulo 37.2 CE.
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Mi objeto de estudio, en torno al derecho de negociacién de los funcionarios publicos, no encuen-
tra anclaje constitucional en ninguno de los dos preceptos citados, sino en el articulo 28.1, raiz del
peculiar derecho de libertad sindical de los funcionarios.

Pues bien, entiendo que la exigencia de que se presten los servicios esenciales se encuentri
de manera implicita, en el articulo 28.1 BE por lo que debe ser respetada por la actividad sindi-
cal de los funcionarios publicos, sea cual sea la forma en que se manifieste, en el ambito del con-
flicto colectivo de intereses que nos presenta el articulo 37.2 LORAP

3.5. Los instrumentos para garantizar la prestacion de los servicios esenciales para la comu-
nidad.

La Constitucion, cuando se refiere expresamente a los servicios esenciales de la comunidad,
remite al legislador el establecimiento dedasantias precisapara asegurar su prestacion (arts.
28.2 y 37.2 CE}4L El texto de la Norma Fundamental no aporta ningun criterio auxiliar para deli-
mitar cuéles seran las mencionadas garaHalsn todo caso, debera tratarse de «medios técnicos
aptos para componer una colisién entre derechos de rango equiptt&able»

139 | a misma posicién defiende, refiriéndose, especificamente, a la huelga de funcionarios\WLVERDE, A., «Los limi-
tes del derecho de huelga.op, cit, pag. 43, al afirmar que la garantia de los servicios esenciales «es explicita para la
"huelga de trabajadores" del articulo 28.2 de la Constitucién, no haciéndose referencia a ella, en cambio, en el articulo
28.1 de la norma fundamental, en el que se incardina, de acuerdo con nuestra posicion, la huelga de funcionarios. No nos
parece dudoso, de todas formas, que entre las limitaciones constitucionales a la huelga en la Administracién publica deba
figurar esta garantia. Y no soélo en virtud de una interpretacion extensiva apoyada en el a@unieo® ad maius
sino también porque dicha garantia es el nucleo del Estado social, como hemos visto mas arriba. En la STS 17-3-1984,
cdo. 3 (Ar. 1462), en referencia a un acto del entonces Gobernador Civil fijando servicios minimos, se indica que esa
materia, evidentemente, no se enmarca en el articulo 28.1 CE, sino en el apartado 2 del mismo. Creo que esa afirmacior
es plenamente valida en el contexto de huelga en el que se realiza, pero no obsta a mi interpretacion, mas amplia, enten
diendo que la garantia de mantener los servicios esenciales se encuentra, de manera implicita, en el articulo 28.1 CE.
140 Asi, QiepAAVILES, A., Derecho sindical7.2 ed., Tecnos, 1995, pag. 394, al analizar los rasgos generales de la actitud
actual del Derecho ante los conflictos colectivos, en perspectiva que trasciende al supuesto estricto de la huelga, indica
que el Estado los limita en funcién de los servicios esenciales para la comunidad.
Asi, poniendo de relieve que la Constitucién encomienda al legislador que garantice los servicios esenciales para la
comunidad, imponiendo una clara reserva material de Ley, STS 28-9-2001, F. J. 7 (Ar. 8598).
En un loable esfuerzo exegétic@rRILLA Ruiz, M.M., «Garantias precisas para el mantenimiento de los servicios esen-
ciales...»pp. cit, pag. 228, apunta qugarantizar—verbo elegido por el art. 28.2 CE, para expresar el grado de com-
promiso que el constituyente adquiere con el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad— es una empre-
sa de vuelos mas altos que lapdemeter, promover, reconocerprotegeresa subsistencia. Garantizar es ofrecer la
certidumbre —mucho més que la expectativa descomprometida o la confianza difusa— de que esa suerte de tutela va a se
efectivamente conseguida y no se expone a circunstancias que la hagan inviable. Cuando el articulo 28.2 CE menciona
las garantias precisas para asegurar tal efecto, quiere decir tres cosas: Una, que, en cuanto precisas, las garantias arl
tradas han de ser causalmente bastantes y no discutiblemente eficaces para lograr el fin propuesto. Otra, que el deuda
de las garantias ha de facilitarlas para asegurar —no para reducir la intensidad de situaciones de peligro o moderar las
agresiones— la obtencién de un bien de vida. De ahi que su deber no sea, conforme a la conocida distincién de origen
privatista, constitutivo de ur@bligacion de medios de simple actividadsino de fines de resultados, y que haya de
satisfacerse integramente y en forma especifica el interés de los usuarios de los servicios afectados. Ello requiere eli-
minar los riesgos de que la esperada utilidad se desvanezca a causa de acciones publicas precarias o insuficientes pa
proveer a esa continuidad».
143 vaLpes DaL-RE, F., <El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en Ralagignes socio-
laborales.., op. cit, pag. 329.

141

142
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El sujeto que decide las garantias a adoptar en cada supuesto es el Gobierno, en base a s
caracter de maximo responsable politico (art. 971€EA partir de ahi, se puede constatar que «el
repertorio de las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales s
encuentra en una legislacion dispersa y heterogéfiea»

Las garantias concebidas para hacer frente a la huelga conforman un variadisimo abanico
de medidas. Entre otras, pueden mencionarse las siguientes: preaviso, publicidad, conciliacién,
mediacion, arbitraje voluntario, servicios mininé§ sustitucion de huelguistas, arbitraje obli-
gatorio, nacionalizacién del servicio, militarizacion de los huelguiétas declaracion del estado

144 En virtud del silencio constitucional al respecto, algunos autores abogan por las garantias decididas mediante acuerdo
entre las partes en conflicto, y por la autorregulacién sindical. En ese sentidte GAsTRO, J., «Derecho de huelga
y servicios esenciales», REDT, 75, 1996, pag. AR¢c@ BLAsco, J., El derecho de huelgaop. cit, pag. 117; MRTiN
VALVERDE, A., «El derecho de huelga..op. cit., pag. 248; @&paAviLEs, A., Compendio de Derecho sindicap. cit,
pag. 211; Rmirez MARTINEZ, J.M., «Huelga y cierre patronal en la Constitucién espafiola», en AASMdios en
memoria del Profesor Bayon Chac@u. Tecnos, Madrid, 1980, pag. 44616s DAL-RE, F., «El derecho de huelga
en los servicios esenciales de la comunidad», en AARBIgciones sociolaborales.op. cit, pag. 332. Pienso que es
licito el plantearse la utilizacién de garantias emanadas de la autonomia colectiva o de la autodisciplina sindical, pero,
en el bien entendido de que su virtualidad depende enteramente de que sean acogidas y avaladas por el Gobierno, res
ponsable politico de la cuestion.

145 vaLpEs DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en Ralatignes socio-
laborales.., op. cit, pag. 332. En el mismo sentida,ABco ESTEVE, A., «La huelga de los funcionarios publicos», en
AA.VV., Estudios sobre la Constituciénop. cit, p4g. 2.646. El Gobierno podra hacer uso de «distintos procedimien-
tos», como indica la STC 27/1989, F. J. 2.

146 sin duda, los servicios minimos son la técnica méas habitual que utiliza el Gobierno en los servicios esenciales, «la medi-
da mas tipica», en palabras der@&e CASTRO, J., «Derecho de huelga y servicios esenciatgsgit., pag. 16. Ello ha
propiciado que desde hace varios afios ha venido produciéndose una progresiva confusién —pese a su clara interrelaciér
de fin a medio— entre «servicio esencial» y «servicio minimo» como denunti@\DLLA GiL, L.E., en, «Servicios
minimos en empresas prestatarias de servicios publicos», REDT, 47, 1991, pag. 447. Indeseable circunstancia que tam-
bién destacanAPomMEQUE LoPEz M.C., Derecho sindical espafiap. cit, pag. 336; &.A FRaNCO, T., «La huelga en
servicios esenciales para la comunidag,cit., pag. 14. En efecto, podemos encontrar reglamentos como el Real
Decreto 400/2003, de 4 de abril, por el que se establecen las normas para garantizar el funcionamisetuiciesos
minimos esencialetel ente publico Radiotelevision Espafiola y de las sociedades estatales «Radio Nacional de Espafia,
S.A.» y «Television Espafiola, S.A.». La cursiva es mia. En la doctrina cientifica, autoresaamaIMeNEz, M., El
derecho constitucional a la igualdad en las relaciones juridicas de empleo p@@E&CI, 1990, pag. 231; MizANA
LAGUARDA, F., Derechos y deberes..., op.,@#g. 246; RpRIGUEZ PIRERO Y BRAVO FERRER M., «La huelga en los ser-
vicios esenciales y el papel de la jurisprudencia constitucional», en AAfMprudencia constitucional y relaciones
laborales...pp. cit, pags. 127-128, se expresan de manera que parecen considerar a los servicios minimos como la Ginica
manera de materializar el mandato constitucional de garantizar los servicios esenc@BsNYEGARI, S., El ejerci-
cio del derecho de huelgaop. cit, pag. 95, denuncia que el Tribunal Constitucional también lo hace. Por el contrario,
con acertado criterio, a mi entender, distinguiendo nitidamente entre el fin y el medio para alcanzarlo, otros afirman que,
en funcién de las circunstancias concurrentes, los servicios esenciales pueden ser garantizados sin necesidad de impo
ner servicios minimos; asi lo sostienexvi®s Grau, A., Derecho de huelga, op. cit, pag. 109; RMiREZ MARTINEZ,

J.M., en «El derecho de huelga en los servicios esencialep..cit, pag. 13; ®rRRENTEGARI, S., El ejercicio del dere-
cho de huelga,.op. cit, pag. 95.

147 Garcia BLasco, J., El derecho de huelgaop. cit, pag. 118, y RviRez MARTINEZ, J.M., «Huelga y cierre patronal en
la Constitucion espafiola», en AA.V¥studios en memoria del Profesor Bayon Chaopn cit, pag. 445, sostienen
que la militarizacion no puede ser utilizada, por suponer la violacién del contenido esencial del derecho de huelga. Por
su parte, BvLos GrAu, A., Derecho de huelga,.op. cit, pags. 219-223, defiende que semejante medida sé6lo puede
adoptarse en supuestos de gravedad extrema, en el marco de los estados de alarma, excepcion o sitio. El mismo auto
estudioé profundamente la militarizacion de los huelguistas en época preconstitucional, en la obra «La militarizacién de
los servicios publicosX¢DT, 3, 1977.
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de excepcioni4s. Algunas de las garantias, como el preaviso, la publicidad, y los procedimientos
extrajudiciales de resolucién de conflictos, son elementos legalmente previstos, que no requieren
intervencién gubernamental.

Pues bien, entiendo que la prevision del articulo 37.2 LORAP, en orden a la finalizacién del
conflicto de intereses entre funcionarios y Administracion publica, cuando afecte a los servicios esen-
ciales, mediante la determinacién gubernamental de las condiciones de trabajo controvertidas, cons:
tituye, técnicamente, un desarrollo legislativo del mandato constitucional de garantizar los servicios
esenciales para la comunidd® Se trata de una mas de las garantias que la mencionada legislacion
dispersa prevé en beneficio de esos servicios fundamentales para la sociedad.

V. CONCLUSION

La correcta inteligencia del escenario dibujado por el articulo 37.2 LORAP, a mi juicio, impli-

ca gue, tras el fracaso del proceso negociador, por la ruptura de las deliberaciones entre funciona
rios y Administracién publica, o por la no aprobacién gubernamental del Acuerdo alcanzado en la
mesa de negociacion, se plantea una situacion de conflicto colectivo de intereses. Cuando el ambien
te de conflicto perjudica a los servicios esenciales de la comunidad se esta hiriendo un bien consti-
tucional del maximo nivel, y en ese contexto es donde se abre la puerta a la intervencion politica del
correspondiente Gobierno (estatal, autonémico o local), que determinaré las condiciones de trabajo
mediante reglamento, 0, si se trata de cuestiones sometidas a reserva de ley, presentara un Proyec
de Ley al Parlamento pertinente.

148 v/arios autores colaboran para poder configurar el mosaico de las garantias legales de los servicios esenciales. Asi, se
debe destacar el estudio profundo deLBs Grau, A., Derecho de huelga, op. cit, a lo largo de la segunda parte de
la obra, y a BRRENTEGARI, S., El ejercicio del derecho de huelgaop. cit, en su capitulo V. Ademas, cabe mencio-
nara ELAVILLA GIL, L.E./ GArciA BECEDAS G./ GARCIA-PERROTEESCARTIN, |., Instituciones de Derecho del Trabajo
op. cit, pags. 486-487; IRAN LOPEZ F., «Servicios esenciales y servicios minimos en la funcién publica», en AA.VV.,
Seminario sobre relaciones colectivas en la Funcién Pahdigacit, pag. 383; GrATE CASTRO, J., «Derecho de huel-
gay servicios esenciales», REDT, 75, 1996, pag. 16 ys®4AvILES, A., Compendio de Derecho sindi¢dlecnos,

1998, pag. 211;A20MEQUE, M.C., Derecho del Trabajmp. cit, pags. 570-571; MRrTiN VALVERDE, A., «El derecho de
huelga...»pp. cit, pags. 247-248; A/DEs DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comuni-
dad», en AA.VV.Relaciones sociolaboralesop. cit., pag. 332; Wero SERRANO, J.B., La huelga en los servicios esen-
ciales op. cit, pag. 190 y ss.

149 cuando se enfrentan el derecho de negociacion colectiva funcionarial, contenido adicional de su derecho de libertad sin-
dical, con los servicios esenciales para la comunidad, resulta juridicamente admisible el sacrificio del primero, a pesar
de que, en el ambito de la huelga, se defienda el principio de utilizar los instrumentos de garantia de servicios esencia-
les que resulten menos gravosos para este derecho fundamental. Insistiendo sobre esta Ultima idea, STC 26/1981, F. .
15; BLAsco ESTEVE A., «La huelga de los funcionarios publicos», en AA.\Pgtudios sobre la Constitucionop. cit,
pag. 2.646; GrATE CASTRO, J., «Derecho de huelga y servicios esencialg®»git, pag. 18; Grcia BLasco, J., El
derecho de huelga, op. cit, pag. 118; GepaAviLEs, A., Compendio de Derecho sindicap. cit, pag. 211; ¥LDEs
DAL-RE, F., «El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad», en RAl&8Ignes sociolabora-
les..., op. cit.pag. 330.
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El conflicto puede verse acompafiado de hudly@ puede no ser asi. Uno de los escenarios
posibles seria el de la declaracion de huelga, frente a la cual podria reaccionar el Gobierno antes de
gue se haga efecti¥el. En todo caso, creo que, mediando huelga o sin ella, el Gobierno puede hacer
uso de la habilitacion prevista en el articulo 37.2 LORAP, porque lo determinante es que la situa-
cion conflictiva perjudique a los servicios esenciales para la comunidad.

En el contexto conflictivo, la actitud de los funcionarios puede ser muy diversa, en funcion
de las circunstancias de cada caso, pudiendo ser adoptadas medidas de presion frente a la Administracic
publica, entre otras, en torno a los derechos de libre expresion, manifestacion y reunion. La propia
situacion de conflicto, de muy variadas maneras, puede suponer una erosion efectiva de servicios
esenciales para la comunidad, o acarrear un riesgo potencial sobre la prestacién de los mismos. E
Gobierno debe garantizar los servicios esenciales en ambos casos; tanto cuando sufren un menos
cabo real, como cuando se ven potencialmente amend2adas alteracion en la organizacién y
funcionamiento de los servicios publicos esenciales, en los que desempefian su labor los funciona-
rios publicos, puede ser suficiente para habilitar la intervencién gubernaigntal

Si comparamos la situacidn descrita en nuestra tesis con el régimen juridico previsto para los
trabajadores sometidos a contrato laboral, observamos que la regulacién es diferente.

En el supuesto de los trabajadores, el conflicto colectivo de intereses derivado del fracaso en
la negociacion colectiva, por si mismo, aunque se produzca en el seno de servicios esenciales par:
la comunidad, no legitima ningun tipo de intervencion heterénoma, sino que la gestion del conflic-
to queda en el ambito de la autonomia colectiva de trabajadores y empresarios. Los articulos 25 y
26 del DLRT regulaban el laudo de obligado cumplimiento, figura que consistia en la resolucién vin-
culante de los poderes publicos como via para zanjar el conflicto derivado del fracaso negocial. Es

150 En este sentido, £ Rey GUANTER, S., «Evolucién general y problemética fundamental de las relaciones colectivas en
la funcion publica», en AA.VVSeminario sobre relaciones colectivaop. cit, pag. 64, destaca que, estadisticamen-
te, la gran mayoria de las huelgas giraran en torno a la negociacion de Acuerdos y Pactos, o en el contexto de su aplica-
cién o interpretacion.

151 Asi, puede ser perfectamente aplicable al supuesto del articulo 37.2 LORAP la siguiente reflexion: «entre el ejercicio
colectivo del derecho de huelga (declaracién de la huelga) y el ejercicio individual del mismo ha de mediar un tiempo
minimo durante el cual la autoridad gubernativa podra dictar, cuando entienda que la huelga anunciada afecta a los ser-
vicios esenciales de la Comunidad, una resolucién», STC 123/1990, voto particular del MagisatodRENTE, F.

152 En este sentido,ABLESTER PasToR, M. A., El arbitraje laboral.., op. cit, pag. 55, afirma que «independientemente del
sistema de relaciones laborales ante el que nos encontremos, resulta generalizada la idea de que la intervencién admi
nistrativa en el conflicto se justifica cuando concurre una situacion de emergencia cuya existencia es objeto de un ana-
lisis particularizado por los 6rganos encargados de aplicarlo, ya sea con fundamento en el perjuicio que de hecho esta
ocasionando la huelga, ya sea por el riesgo potencial que, de llevarse a cabo, ocasionaria». La misma idea de responde
tanto ante al dafio efectivo como frente al riesgo de que se produzca puede ser observada en la STC 11/1981, F. J. 18
cuando se refiere al mal que se ocasiona o se puede ocasionar a los servicios esenciales para la comunidad.

153 En ese sentido, la STS 15-2-2002 (Ar. 3560), F. J. 3, afirma que «ha de considerarse integrados en la idea de esenciali-
dad aquellos servicios que sin constituir directamente una prestacion, sin embargo garantizan la propia necesidad orga-
nizativa del Ayuntamiento, ya que a través de esa organizacioén es como se pueden satisfacer de manera inmediata inte:
reses generales esenciales».
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notorio el paralelismo en latio iuris del laudo de obligado cumplimiento con respecto a la inter-
vencion del Gobierno prevista en el articulo 37.2 LORAP. La diferencia estriba en que este ultimo
precepto se encuentra plenamente vigente, mientras que el laudo regulado en la LORAP fue decla-
rado inconstitucional hace mas de veinte afios (STC 11/1981, F. J. 24), por violar el derecho a la
negociacion colectivax articulo 37.1 CES4,

Creo, desde una perspectiva técnico-juridica, que la diferencia apuntada se encuentra plena-
mente justificada. El derecho de negociacidn colectiva de los funcionarios publicos se reconoce en
la LOLS, en desarrollo del articulo 28.1 CE, el cual, en virtud de la libertad sindical peculiar que
proclama a favor de los funcionarios, obliga a que se les permita, de uno u otro modo, participar en
la determinacion de sus propias condiciones de trabajo. Por consiguiente, entiendo como peculiari-
dad la regulacion contenida en el articulo 37.2 LORAP, cuando recoge la circunstancia de que el
conflicto de intereses que perjudique a los servicios esenciales para la comunidad puede ser resuel
to, de forma expeditiva, por el Gobierno, quien establecera las condiciones de trabajo discutidas,
sacrificando el derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos.

Las peculiaridades de la libertad sindical funcionarial no pueden afectar al contenido esencial
de la misma, dentro del cual no esta el derecho de negociacion colectiva, y encuentran su justifica-
cion en la naturaleza de la actividad de la Administracion publica (art. 103.1 CE), como instrumen-
to dirigido a servir objetivamente los intereses generales, circunstancia esta muy estrechamente unid:
al concepto de los servicios esenciales para la comunidad.

El articulo 37.2 LORAP establece el régimen funcionarial peculiar, con respecto a los traba-
jadores, consistente en que el conflicto colectivo de intereses que afecte a servicios esenciales par
la comunidad legitima la intervencién del Gobiemediando huelga de los funcionarios o sin.ella
Aunque no haya una huelga efectiva que esté interrumpiendo servicios esenciales, la habitual tras-
cendencia publica de los servicios prestados por funcionarios lleva al legislador a procurar la pro-
teccion de los mismos frente a alteraciones que puedan producirse en el contexto de un conflicto.
Aungue no haya huelga explicita, la perturbacion puede producirse por la convocatoria de la misma,
la inminencia de esa convocatoria, o la adopcion por parte de los funcionarios de medidas conflic-
tivas de muy distinto signo, que proyecten una imagen a la sociedad de que los servicios esenciale:
no estan garantizadés.

154 «En el caso de los articulos 25 b) y 26, ni se trata propiamente de un arbitraje, ni aunque fuera asf, concurren los ele-
mentos justificativos de la restriccion que al derecho de negociacion pueden establecerse sin afectar al contenido cons-
titucional definido en el articulo 37 de la Constitucién». Los funcionarios publicos no gozan del paraguas protector del
articulo 37.1 CE, que no les es aplicable, por lo tanto, el articulo 37.2 LORAP dificiimente podra transgredir el men-
cionado precepto constitucional.

155 En ese sentido, BNEREOPEREZ, J.L. (coord.), AA.VV. Derecho de huelga y conflictos colectivosp. cit, pag. 274,
se refiere a la experiencia comparada, donde se utilizan medidas preventivas para encontrar solucién a los conflictos
antes de que estalle la huelga en los servicios esenciales para la comunidad.
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Mientras, en el caso de los trabajadores, la proteccion de los servicios esenciales para la comu-
nidad se limita a los supuestos en los que concurra huelga y se vean materialmente interrumpidos,
circunstancia que habilita la activacion de la previsidn contenida en el articulo 10.1 DLRT, de mane-
ra que el Gobierno imponga un arbitraje obligatorio como modo autoritario de finalizacién de la
huelga.

Asi, concluyo reiterando que son los servicios esenciales para la comunidad el limite sustan-
cial del derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos, limite no explicito, sino de
caracter inmanenges, tanto en el articulo 28.1 CE, como en el articulo 37.2 LORAP, que lo desa-
rrolla, habilitando la intervencién del Gobierno como garantia de los servicios esenciales para la
comunidad-s?.

En fin, la imprescindible garantia de los servicios esenciales para la comunidad debe ser enten-
dida como la versibn moderna del viejo aforismo, atribuido hace veinte siglos al pensador huma-
nista Marco Tulio @ERON, que proclamaalus populi suprema lex est

156 | imite inmanente del derecho fundamental de libertad sindical funcionarial, en el sentido de limite implicito.

157 Desde el punto de vista histéricerRpa VAzQuEz, J.R., Sindicatos y asociaciones de funcionarios publitemnos,
1968, pag. 158, subraya que el tradicional principio de continuidad de los servicios publicos impedia la actividad sindi-
cal de los funcionarios publicos. Como he comentado mas arriba, el clasico principio de continuidad del servicio publi-
co se ha visto sustituido por el mandato constitucional de que se presten los servicios esenciales para la comunidad, que
ahora cumple el muy similar cometido de limitar la actividad sindical de los funcionarios publicos.
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