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Abreviaturas 





	A.A.:
	Actualidad Administrativa.



	AA.PP.: 
	Administraciones Públicas.



	AA.VV.:
	Autores varios. 



	A.L.:
	Actualidad Laboral.



	ACT:
	Acuerdo Administración-Sindicatos para el período 1995-1997 sobre condiciones de trabajo, de 15 de septiembre de 1994.



	AMA:
	Acuerdo para modernizar la Administración y mejorar las condiciones de trabajo, de 16 de noviembre de 1991.



	ANC:
	Acuerdo sobre el derecho a la negociación colectiva de los funcionarios públicos, de 6 de abril de 1990.



	BOE:
	Boletín Oficial del Estado.



	BOP:
	Boletín Oficial de la Provincia.



	Cc:
	Código Civil.



	CC.AA.: 
	Comunidades Autónomas.



	CE:
	Constitución Española.



	D.A.:
	Documentación Administrativa.



	D.L.:
	Documentación Laboral.



	EE.LL.: 
	Entidades locales. 



	EBEP:
	Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril. 



	EMPESS: 
	Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud, aprobado por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre.



	EPCG:
	Estatuto del Personal de las Cortes Generales de 27 de marzo de 2006.



	EPSECT: 
	Estatuto del Personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. A., aprobado por el RD 370/2004, de 5 de marzo.



	ET:
	Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.



	J.L.:
	Justicia Laboral.



	LBRL:
	Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. 



	LFCE:
	Ley de Funcionarios Civiles del Estado aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero.



	LGP:
	Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.



	LJCA:
	Ley 29/1998, de 13 de julio, por la que se regula la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 



	LMRFP:
	Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública.



	LGO:
	Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organización, competencia y funcionamiento del Gobierno.



	LGSS:
	Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.



	LOE:
	Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación.



	LOFAGE: 
	Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y funcionamiento de la Administración General del Estado. 



	LOFCS: 
	Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.



	LOLS:
	Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical.



	LOPJ:
	Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. LORAP: Ley 9/1987, de 12 de junio, de Órganos de representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas.



	LOTC:
	Ley Orgánica Ley 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.



	LOU:
	Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.



	LPA:
	Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958.



	LPL:
	Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento laboral.



	LRJAP:
	 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.



	OIT:
	Organización Internacional de Trabajo.



	P.J.:
	Poder Judicial.



	R.A.P.:
	Revista de Administración Pública.



	RD:
	Real Decreto.



	RDLRT:
	Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo.



	R.D.P.:
	Revista de Derecho Público.



	R.E.A.L.A.:
	Revista de la Administración Local y Autonómica.



	Rec.:
	 Recurso.



	Rec. Supl:
	 Recurso de suplicación.



	Recud.: 
	Recurso de casación para la unificación de doctrina.



	R.E.D.A.:
	Revista Española de Derecho Administrativo.



	R.E.D.C.:
	Revista Española de Derecho Constitucional.



	R.E.D.T.:
	Revista Española de Derecho del Trabajo.



	R.E.V.L.:
	Revista de Estudios de la Vida Local.



	R.L.:
	Relaciones Laborales.



	R.P.S.:
	Revista de Política Social.



	R.T.:
	Revista de Trabajo.



	R.V.A.P.:
	Revista Vasca de Administración Pública.



	SAN:
	 Sentencia de la Audiencia Nacional.



	STCT: 
	Sentencia del Tribunal Central de Trabajo.



	STC:
	 Sentencia del Tribunal Constitucional.



	STS: 
	Sentencia del Tribunal Supremo.



	STSJ: 
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.



	TRLCAP: 
	Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.



	TRRL: 
	Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local.



	T.S.: 
	Tribunal Social.









El sistema jurídico preconstitucional 



1. La ausencia de canales de negociación colectiva. El derecho de negociación colectiva gira en torno a la libertad sindical, eje imprescindible y vital de todo sistema de relaciones colectivas. La aceptación legal del sindicato en la función pública es presupuesto previo e imprescindible para el reconocimiento jurídico de los medios de defensa de los intereses funcionariales tales como la negociación colectiva y la huelga. Pues bien, hasta finales de los años setenta, la libertad sindical había sido negada a los funcionarios públicos  (1) . Desde finales del siglo XIX, se implantaría la libertad de asociación en la función pública, plasmándose en la existencia de un importante movimiento asociativo funcionarial, especialmente en las primeras décadas de este siglo. No obstante, existía una clara separación respecto al sector laboral, que se manifestaría jurídicamente en el tratamiento diferenciado que el asociacionismo funcionarial recibiría en la Ley de Bases de funcionarios civiles de 1918. Dicha diferenciación se acentuaría en la II República, ya que la Constitución de 1931 los separaba claramente a efectos asociativos de los sindicatos (art. 41), lo cual se plasmaría a nivel legal ordinario en su exclusión de las normas que regularían los sindicatos en el ámbito laboral. Tras la contienda civil, los funcionarios públicos, en general, no sólo se verían excluidos del sindicalismo oficial, sino que incluso verían negada su libertad de asociación, por más que una corriente doctrinal defendiera con una cierta dosis de voluntarismo la aplicación de tal libertad a los funcionarios a partir de la normativa asociativa de 1964.

Esta ausencia de canales sindicales se vio acompañada, y en ello se ha diferenciado del sector laboral desde 1958, por la negación del derecho de negociación colectiva  (2) . Por lo que se refiere a la huelga de funcionarios públicos, ésta ha tenido la consideración tradicional de delito desde el siglo XIX. La formulación del Código Penal de 1944 (art. 22.1), reformado en 1965, configuró durante las últimas décadas a sus cumplidores reos de sedición.

Hasta el Decreto 1839/1976, de 16 de julio, y, más aún, hasta el Decreto 1522/1977, de 17 de junio, los funcionarios no verían reconocido por primera vez en el ordenamiento jurídico español un tipo de asociacionismo de carácter sindical no muy diferenciado del que por esas fechas se reconocía en el sector laboral. No obstante, tal reconocimiento no supondría la implantación del sistema de negociación en la determinación de sus condiciones de trabajo. En estas normas tan sólo se contemplaban formas de consulta y participación que, además de una evidente carencia de incidencia jurídica, no encontrarían un desarrollo efectivo  (3) . Este derecho no representaba una alteración relevante de los principios jurídicos que determinaban la forma de fijar las condiciones de trabajo en la Administración, principios éstos que podían resumirse en la unilateralidad imperante a lo largo de la relación jurídica funcionarial.

Es evidente, por tanto, el retraso en el reconocimiento de los derechos colectivos en la función pública  (4) . Si bien este rasgo es común a todos los derechos colectivos, es más sobresaliente en el caso del derecho de negociación colectiva. De los muchos factores que pueden explicar esta demora, la doctrina ha destacado dos  (5) . En primer lugar, el peso del sistema anterior que hacía de la negociación colectiva una institución de difícil implantación en la función pública. En efecto, admitir el sindicato en este ámbito significa admitir que, en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios públicos, estos últimos tienen un interés directo; que, en consecuencia, pueden existir distintas posiciones al respecto, además de la de la Administración, y que, en muchos aspectos, pueden existir divergencias entre aquélla y la mantenida por los representantes de los funcionarios públicos. Pero la implantación de la negociación colectiva supone un paso más, representa una auténtica revolución en la forma de gestionar las relaciones con dichos funcionarios por parte de la Administración. Hasta ese momento se está en el reino de la más completa unilateralidad. Las condiciones de trabajo son establecidas y modificadas por la norma legal y reglamentaria. Todo lo más, la Administración había descendido a consultar determinados aspectos sobre materias funcionariales, pero sin que ello representara una vinculación a las opiniones que pudieran expresar los representantes de los funcionarios públicos. Junto a ello, no es posible negar el hecho de que, si en el ámbito privado tenía y tiene que desarrollarse un equilibrio entre los intereses de los trabajadores y un interés netamente particular —el de la empresa—, aquí el ajuste se tiene que desarrollar entre los intereses de los funcionarios y los de la Administración, tratándose en este último caso de unos intereses nada más y nada menos que públicos.

Con estos precedentes se llega a lo que, sin duda, es el punto de partida del nuevo sistema legal de relaciones colectivas, a saber, la Constitución de 1978.






	 (1) 

	Sobre la evolución de la libertad sindical de los funcionarios públicos en España, ver GÓMEZ CABALLERO, Los derechos colectivos de los funcionarios, Madrid, 1994, págs. 51 y ss.; ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales de los funcionarios públicos, Madrid, 1983, págs. 88 y ss.; y PARADA VÁZQUEZ, Sindicatos y asociaciones de funcionarios públicos, Madrid, 1968, págs. 19 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Ver FERNÁNDEZ GONZÁLEZ, «Sobre la aplicación de los convenios colectivos sindicales al personal dependiente de la Administración pública», R.P.S., núm. 71, 1966, págs. 66 y ss.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Ver DEL REY GUANTER, «Evolución general y problemática fundamental de las relaciones colectivas en la función pública», en AA.VV., Seminario sobre relaciones colectivas en la función pública, IAAP, Sevilla, 1990, pág. 37; y PARADA VÁZQUEZ, «Sindicalismo y huelga en los Servicios públicos», en AA.VV., Jornadas Administrativas del I.N.A.P., I.N.A.P., Madrid, 1978, pág. 169.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Así, DEL REY GUANTER, «Evolución general...», cit., pág. 36.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	DEL REY GUANTER, «Evolución general...», cit., págs. 54 y ss.


	 Ver Texto 








La Constitución Española 



2.1.  Fundamento constitucional

2. La Constitución y sus referencias a la función pública. La Constitución se refiere a los funcionarios en particular en tres momentos: al regular los derechos y libertades, al ocuparse del Gobierno y la Administración y al relacionar las materias sobre las que el Estado ostenta competencia exclusiva.


	
a) Preceptos relativos a la función pública se contienen, en efecto, en el Capítulo II del Título I relativo a los Derechos y Libertades con todas las consecuencias jurídicas que dimanan de ese emplazamiento sistemático. En primer lugar, según el art. 23.2 los ciudadanos «tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos, con los requisitos que señalan las leyes» (1) . También debe aquí ser recordado el art. 26, que prohíbe los Tribunales de Honor en el ámbito de la Administración civil y de las organizaciones profesionales. Mucha más trascendencia tiene a estos efectos el art. 28, que reconoce los derechos de sindicación y de huelga a los funcionarios públicos, si bien admitiendo «peculiaridades» en la regulación del ejercicio de la libertad sindical. Por último, el art. 35 donde se les reconoce el derecho al trabajo, la libertad profesional, el derecho a una remuneración suficiente y a la no discriminación en el trabajo  (2) . 

	
b) Por otra parte, el art. 103.3, a cuyo tenor «la ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho de sindicación, el sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones». 

	
c) Por último, también se ocupa la Constitución de los funcionarios, al relacionar las materias reservadas a la competencia exclusiva del Estado. Entre ellas, en efecto, incluye las bases «del régimen estatutario de sus funcionarios» (art. 149.1.18). 



Del juego combinado de estos preceptos surge uno de los problemas más complicados que plantea la Constitución. Los términos de la cuestión son los siguientes. El art. 28 reconoce a los funcionarios públicos los derechos de libertad sindical y de huelga, lo cual, en principio, podría suponer el reconocimiento del derecho de negociación. La Constitución vendría, así, a desmantelar el sistema anterior de determinación unilateral de las condiciones de trabajo de los funcionarios públicos. Sin embargo, el panorama se oscurece al relacionar este precepto con el art. 103.3 de la Constitución, donde se establece una reserva legal en materia funcionarial y se sujeta la actuación administrativa al principio de legalidad. ¿Cómo conciliar la reserva de Ley y la sujeción de la Administración al principio de legalidad con la admisión de la negociación colectiva de las condiciones de empleo de los funcionarios? Resulta, pues, obligado que la búsqueda de una solución satisfactoria, que salve las aparentes contradicciones entre los mismos, tenga que partir del análisis sistemático de los preceptos antedichos. De esta forma, la hipótesis de partida que se va a tratar de verificar es la de si la Constitución atribuye capacidad negocial a los sujetos negociadores en la función pública, esto es, sí reconoce la aptitud genérica de los funcionarios y del empleador público para ser parte de un acuerdo o convenio colectivo.

2.1.1.  La capacidad negocial de los funcionarios públicos

3. Las posturas doctrinales a propósito del derecho denegociación colectiva de los funcionarios públicos. Dos tesis contrapuestas se han venido defendiendo a propósito de la titularidad del derecho a la negociación colectiva. La de quienes piensan que la Constitución ni reconoce ni impide el derecho a la negociación colectiva, sino que remite a la Ley la regulación de la materia  (3) , y la de quienes piensan que la Constitución si reconoce este derecho. A su vez, esta segunda vía doctrinal se desglosa en dos posiciones sensiblemente distintas. La de quienes entienden que el art. 37.1 es aplicable a los funcionarios públicos  (4) ; y la de quienes consideran que el derecho de negociación colectiva de los funcionarios se explica como una de las facultades o posibilidades de la libertad sindical, desplazando así su fundamento constitucional del art. 37.1 al art. 28.1 de la CE (5) .

A este respecto, han de distinguirse dos vertientes en la cuestión planteada. Por un lado, habrá que determinar si los funcionarios públicos están o no incluidos en el art. 37.1 de la CE. Por otro lado, y caso de responder negativamente a la anterior pregunta, habrá que establecer las consecuencias que de por sí implica el reconocimiento de los derechos de libertad sindical y huelga a los funcionarios públicos en el sentido de analizar si la negociación está comprendida o no en ellos. Se trata, por tanto, de determinar el alcance que la Constitución confiere a estos derechos colectivos, comenzando por el derecho de negociación colectiva consagrado en el art. 37.1 de la Constitución.

4. La inaplicación del art. 37.1 a los funcionarios públicos. De acuerdo con el art. 37.1 de la Constitución, «la ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vinculante de los convenios». La clave de este precepto consiste en determinar si es o no aplicable a los funcionarios públicos. Dos son los términos empleados por el constituyente cuya interpretación ha planteado problemas a la doctrina a la hora de resolver esta cuestión: de un lado, la calificación de la negociación colectiva como «laboral» y, de otro, la utilización del término «representantes de los trabajadores y empresarios».

El alcance del calificativo «laboral» ha merecido pronunciamientos doctrinales encontrados. Para un sector doctrinal con el empleo de este término se pretende calificar la negociación colectiva desde el punto de vista subjetivo de los protagonistas de la misma  (6) . Ámbito subjetivo que abarca, en exclusividad, la relación de trabajo por cuenta ajena sometida a la legislación laboral  (7) . Un segundo sector doctrinal entiende que tal adjetivo sirve para calificar desde el punto de vista subjetivo a los protagonistas de la negociación como sujetos privados, excluyendo al Gobierno como contraparte «política» de la negociación colectiva privada  (8) . En esta línea, se afirma que el art. 37 no ampara las negociaciones políticas de los sindicatos y asociaciones empresariales con el Gobierno porque la presencia de este último en las mismas desvirtúa la horizontalidad que, por esencia, es propia de la negociación colectiva a la que el art. 37.1 otorga fuerza vinculante. Pero con ello no se resuelve la cuestión de qué ocurre con los sujetos públicos, esto es, con el propio Gobierno, como posible contraparte de las relaciones colectivas con sus empleados, dada su doble fisonomía de órgano político y a la vez de gestor o director de la Administración Pública. Un tercer sector doctrinal entiende que tal término no es operativo como límite subjetivo del derecho, pues el mismo se refiere al contenido posible de la negociación colectiva  (9) . En este sentido, se afirma que el término «laboral» debe entenderse en un sentido amplio, englobando todas las cuestiones que afectan a las relaciones laborales y que, lógicamente, sean disponibles por las partes negociadoras.

Comparto personalmente la última de las tesis expuestas en base a una interpretación sistemática del propio precepto constitucional. Así, la Constitución al emplear el calificativo «laboral» pretende delimitar el ámbito objetivo de la negociación colectiva, sin prejuzgar para nada su ámbito subjetivo. Que ello es así lo corrobora la segunda de las expresiones antecitadas, «los representantes de los trabajadores y empresarios», que viene así a delimitar subjetivamente la negociación colectiva.

De este modo, la solución al problema planteado depende del alcance que se de a esta última expresión. En principio, teniendo en cuenta que la Constitución hace un uso atécnico de dicho vocablo, como lo demuestra palpablemente una interpretación sistemática de sus arts. 7 y 28, cabría entender que no existe razón de peso para estimar que el art. 37.1 de la CE utiliza otro criterio  (10) . Sin embargo, la doctrina laboralista que ha interpretado el artículo parece unánime al subrayar que el término «representantes de los trabajadores y empresarios» debe ser entendido aquí rigurosamente con referencia a las partes de la relación jurídico-laboral, sin que tales expresiones puedan ser extendidas, respectivamente, a funcionarios y Administraciones Públicas (AA.PP.)  (11) . A través de esta precisión se circunscribe la negociación colectiva al estricto ámbito de las relaciones jurídico-laborales, excluyéndose la actividad negocial de aquellos otros grupos profesionales que prestan su trabajo en el marco de una relación jurídico-administrativa.

5. El derecho de negociación colectiva como derivación del art. 28.1 de la CE. En fin, el art. 37.1 de la Constitución no resulta aplicable en el ámbito de la función pública. Como tampoco lo es, y por idéntica razón, el art. 37.2 de la Constitución, donde se reconoce a los «trabajadores y empresarios» el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo. Pero ello no quiere decir que no exista fundamentación constitucional a la negociación colectiva funcionarial, pues, como inmediatamente se analiza, ésta puede estar comprendida en el derecho de libre sindicación del que son titulares los funcionarios públicos.

5.1. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el «contenido esencial» del art. 28.1 de la CE. La Constitución, que contempla de modo fragmentario e incompleto la libertad sindical, no recoge de forma expresa la acción sindical entre las manifestaciones de aquel derecho. Después de haber garantizado un ejercicio libre de la actividad de los sindicatos de trabajadores, por supuesto dentro del respeto a la Constitución y a la Ley (art. 7), la norma sistemáticamente adecuada para especificar el ámbito objetivo del derecho se limita a formular exclusivamente la libertad de afiliación positiva y negativa, y el derecho de los sindicatos a formar confederaciones u organizaciones sindicales internacionales.

Sin embargo, el contenido esencial de la libertad sindical trasciende la relación específica de derechos del art. 28.1, por cuanto que ésta carece, como el propio Tribunal Constitucional ha puesto de relieve, de un carácter exhaustivo y taxativo  (12) . Precisamente, será el propio Tribunal Constitucional quien, desde los inicios de su funcionamiento, irá delimitando el conjunto de facultades y derechos que conforman la libertad sindical, en su vertiente individual y colectiva, así como los diferentes espacios por los que puede discurrir la acción de los sujetos sindicales. Y esta labor la acometerá con «un talante abierto y firme, promocional»  (13) , tomando como premisa la conjunción del art. 28.1 de la Constitución con el art. 7 del propio texto. De esta manera, el Tribunal Constitucional, en interpretación y aplicación de este último, ha situado el derecho a la actividad sindical entre los contenidos de la libertad sindical. En este sentido, afirma que «el derecho constitucional de libertad sindical comprende no sólo el derecho de los individuos a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección, sino asimismo el derecho a que los sindicatos fundados —y aquellos a los que la afiliación se haya hecho— realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el carácter democrático del Estado y con las coordenadas que a esta institución hay que reconocer, a las que se puede sin dificultad denominar "contenido esencial" de tal derecho» (14) . A juicio del Alto Tribunal, estas funciones comprenden, entre otras, la negociación colectiva, la huelga  (15)  y el planteamiento de conflictos colectivos  (16) .

Concretamente, con respecto a la negociación colectiva, eje central del presente trabajo, el Tribunal Constitucional señala que: «al pronunciarse sobre el contenido del derecho fundamental de la libertad sindical, este TC ha declarado ya en numerosas ocasiones que forma parte del mismo el derecho de los sindicatos al ejercicio de las facultades de negociación y conflicto a que se refieren los párrafos 1 y 2 del art. 37 CE. Ello no es sino consecuencia de una consideración del derecho de libertad sindical, que atiende no sólo a su significado individual consagrado en el artículo 28, número 1, de la CE, que incluye el derecho de los trabajadores de fundar sindicatos y afiliarse al de su elección, sino también a su significado colectivo, en cuanto derecho de los sindicatos al libre ejercicio de su actividad de cara a la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que le son propios (art. 7 de la CE), permitiendo integrar así el contenido del derecho a la propia actividad del Sindicato, dentro de la cual la negociación colectiva constituye sin duda el medio primordial de acción» (17) .

5.2. El derecho de sindicación de los funcionarios públicos. La anterior doctrina ha sido formulada por el Tribunal Constitucional en relación a las organizaciones sindicales del sector laboral, con ocasión de una serie de recursos de amparo interpuestos por éstas contra decisiones judiciales que les negaban la legitimación para convenir colectivamente conforme a lo previsto en el Estatuto de los Trabajadores. Pero ¿es trasladable este razonamiento al ámbito de la función pública, esto es, en relación a los funcionarios públicos y sus organizaciones sindicales?

Si el derecho de negociación colectiva forma parte del contenido esencial de la libertad sindical, lo primero que hay que destacar es que la Constitución reconoce expresamente el derecho de libertad sindical de los funcionarios públicos (arts. 28.1 y 103.3), excluyendo del mismo únicamente a los Jueces, Magistrados y Fiscales, a los que reconoce el derecho de asociación (art. 127) y, eventualmente, a los miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de carácter militar (art. 28.1)  (18) . Este reconocimiento del derecho de sindicación a los funcionarios públicos frente al mero reconocimiento del derecho de asociación a Jueces, Magistrados y Fiscales implica ya un primer nivel de autonomía colectiva, necesario e imprescindible para una construcción del «interés colectivo» de la categoría como interés propio y diverso de las Administraciones Públicas frente a la tesis clásica que identifica al funcionario con éstas  (19) . De esta manera, el reconocimiento de esta relación de alteridad entre el funcionario y las Administraciones permite la posibilidad de una participación de las organizaciones sindicales en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios.

5.3. El alcance de las peculiaridades de la libertad sindical de los funcionarios públicos. El reconocimiento del derecho de sindicación en favor de los funcionarios públicos no va a suponer la aplicación del régimen sindical común  (20) , puesto que el propio constituyente en el mismo art. 28.1 y reiteradamente en el art. 103.3 prevé la peculiarización de su ejercicio [«la ley (...) regulará las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios públicos»]  (21) , lo que introduce un elemento de indeterminación  (22) . De esta manera, surge el problema de dilucidar hasta qué punto la lógica interpretativa que el Tribunal Constitucional ha desarrollado respecto a la libertad sindical de los trabajadores es también aplicable, y ello hasta qué punto, a aquella de los funcionarios. La solución a este interrogante exige la previa determinación del alcance y extensión de las «peculiaridades» del ejercicio de la libertad sindical de los funcionarios públicos.

Un sector doctrinal, aun aceptando que el hecho de que los funcionarios públicos estén incluidos en el art. 28.1 debe inducir a afirmar que les tiene que ser de aplicación hasta cierto punto la lógica interpretativa que el Tribunal Constitucional ha desarrollado respecto a los trabajadores, en el sentido de que el contenido esencial de la libertad sindical sobrepasa el puro momento orgánico o estrictamente organizativo, considera que la expresa mención de las «peculiaridades» de la libertad sindical de aquéllos concede al legislador un acentuado grado de discrecionalidad  (23) . Se afirma, en este sentido, que tales peculiaridades, por lo que se refiere a su componente dinámico, pueden afectar tanto al reconocimiento mismo del derecho a la negociación colectiva como, caso de que sea efectivamente reconocido, a la ordenación de su ejercicio. Desde esta posición se concluye que este derecho no está ni prohibido ni impuesto por la Constitución al legislador ordinario, de forma que su existencia y regulación dependen de la actividad normativa de este último.

Pero el constituyente, como apunta otra parte de la doctrina, no reconoce al legislador un margen de discrecionalidad tan amplio como se pretende  (24) . A este respecto, la propia estructura conceptual del art. 28.1 de la CE ofrece una clave interpretativa segura para delimitar el alcance y extensión de las peculiaridades del ejercicio del derecho de libertad sindical  (25) . En efecto, el legislador constituyente utiliza en dicho precepto y de forma disyuntiva hasta tres conceptos que tienen que ver con el ejercicio del derecho de libertad sindical de determinadas categorías de funcionarios, y de cuya comparación es posible obtener conclusiones válidas a propósito del término «peculiaridades»: 1.º) Excepciones («La ley podrá limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho...»), que no son otras que exclusiones de la titularidad del derecho. 2.º) Limitaciones («La ley podrá limitar o exceptuar») o, en cuanto supuestos personalmente no exceptuados, amputación de determinados derechos y facultades integrantes del contenido esencial de la libertad sindical. 3.º) Peculiaridades (la Ley «regulará las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios públicos»), que, al no tratarse forzosamente ni de excepciones ni de limitaciones —el legislador constituyente ha utilizado de modo consciente un vocablo diferente—, nada tienen que ver con amputaciones en los ámbitos subjetivo y objetivo del derecho.

A partir del art. 28.1 de la CE, y si se acepta el razonamiento precedente, se sabe ya lo que no son peculiaridades de ejercicio de la libertad sindical para los funcionarios públicos. La regulación diferenciada que constitucionalmente se postula no puede contener exclusiones de la titularidad y disfrute del derecho, ni siquiera limitaciones de los derechos propios del contenido esencial de la libertad sindical (arts. 28.1 y 53.1 CE)  (26) . Así, las peculiaridades de la libertad sindical de los funcionarios públicos no pueden afectar al contenido esencial, no autorizan a restringir los derechos complementarios de negociación, huelga y planteamiento de conflictos colectivos, sino que con esta expresión se trata más bien de adaptar su ejercicio a las especialidades objetivas de la prestación de trabajo en la función pública  (27)  y de la Administración como empleadora  (28) . Por todo ello, no se puede decir que no exista fundamento constitucional a la negociación colectiva en este sector, pues de lo anterior se ha deducido con claridad que ese derecho para los funcionarios públicos debe extraerse directamente como consecuencia inevitable del derecho de sindicación.

5.4. El derecho de huelga de los funcionarios públicos. En apoyo de la anterior argumentación habría que traer a colación, además, el reconocimiento que la Constitución hace del derecho de huelga en favor de los funcionarios  (29) . Si la huelga se configura, según la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, en marcada dependencia institucional respecto de la negociación colectiva, ¿cómo entonces afirmar que cuando menos existe un reconocimiento de intereses antagónicos susceptibles de composición negocial?  (30) . Ciertamente, sería un contrasentido que se reconociese el derecho de huelga a los funcionarios y no el de negociación colectiva, pues sin duda la huelga suele ser el recurso utilizado al fracasar las vías negociadoras, que, por lo tanto, deben ser las primeras en ser utilizadas. De otro modo, y por las mismas razones, como la fijación de las condiciones de trabajo, dentro de una concepción estatutaria, supone, por definición, el ejercicio de potestades normativas del Estado, las huelgas de funcionarios en apoyo de sus reivindicaciones e intereses se encuadrarían dentro del concepto de huelga política establecido por el propio Tribunal Constitucional, a la cual le es negado un reconocimiento constitucional  (31) .

Por todo ello, hay que concluir que, si no se quiere desnaturalizar el derecho de sindicación funcionarial convirtiéndolo en mero derecho de asociación profesional como el reconocido a los miembros de la carrera judicial y se respeta el derecho de huelga de los funcionarios, la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios debe instrumentarse a través de categorías contractuales y no mediante el ejercicio unilateral de potestades normativas.

2.1.2.  La capacidad negocial de las Administraciones Públicas

6. Los obstáculos dogmáticos a la aceptación de las Administraciones Públicas como sujeto negocial. No es que los funcionarios no puedan presentarse, en ejercicio de su autonomía colectiva, como parte negocial que asuma las consecuencias pactadas en un acuerdo. Lo que hay que averiguar, por el contrario, es si las Administraciones Públicas pueden hacer otro tanto. Con singular agudeza, la doctrina ha advertido que la principal dificultad para el reconocimiento de la negociación colectiva en el ámbito funcionarial no reside tanto en los funcionarios públicos cuanto en las propias Administraciones  (32) . Los factores que han obstaculizado la identificación del derecho de negociación colectiva de los funcionarios con anterioridad a la Constitución y que, en buena medida, aún lo condicionan, derivan de su inserción en una estructura organizativa, que cuenta con un empleador —la Administración Pública— sometido a unos principios que impregnan la relación de empleo público con sus funcionarios.

6.1. La reserva legal en materia funcionarial. El principal argumento que se arguye es la reserva de Ley que, para la regulación del estatuto de los funcionarios públicos, establecen los arts. 103.3 y 148.1.18 de la CE. Ahora bien, este razonamiento ofrece diversos flancos a la crítica. En primer lugar, el art. 149.1.18 no establece una reserva legal en materia funcionarial, pues este precepto delimita los ámbitos competenciales entre el Estado y las Comunidades Autónomas (CC.AA.), pero no entre los órganos con potestad normativa dentro de cada una de estas dos esferas, que es lo que entra en juego cuando se habla de la reserva legal  (33) . En segundo lugar, sin entrar en esta sede en el alcance de la reserva legal establecida en el art. 103.3 de la CE, sí hay que indicar que la misma tiene un carácter relativo y no absoluto  (34) . La Ley no tiene que regular todos los aspectos de la relación funcionarial, siendo posible la remisión al Reglamento. Nada se opone, por tanto, a que la Administración negocie con los sindicatos funcionariales el espacio que la Ley le asigne  (35) . Del mismo modo que en el campo laboral los convenios colectivos deben respetar las normas estatales de derecho necesario, coexistiendo también en materia laboral una reserva de Ley en la Constitución (art. 35.2), que no impide la negociación colectiva  (36) .

6.2. La sujeción de las Administraciones Públicas al principio de legalidad. Un segundo elenco de razones surge en relación con las exigencias derivadas del principio de legalidad que, expresado en términos genéricos, postula el sometimiento de la Administración a la totalidad del bloque jurídico. Razonamiento que tampoco puede ser compartido, ya que, si el art. 103.1 de la Constitución establece que la Administración Pública debe actuar «con sometimiento a la ley y al derecho», ello obliga también a que actúe con sometimiento al ordenamiento constitucional en el que se contemplan los derechos sindicales de los funcionarios públicos  (37) .

También en estrecha relación con las exigencias que impone el principio de legalidad, se arguye la inviabilidad de atribuir capacidad convencional a la Administración para negociar con los funcionarios, a causa del mandato constitucional de que sirva con objetividad los intereses generales, cuya delimitación vendría así exclusivamente encomendada a la misma. En sentido contrario, hay que señalar que el interés público no es independiente de los intereses individuales y colectivos, sino que está al servicio de los ciudadanos y no a la inversa  (38) . Por consiguiente, conferir capacidad convencional a la Administración para que negocie las condiciones de empleo de sus funcionarios no sólo no atenta contra su misión servicial de los intereses generales, sino que es plenamente acorde con el deber constitucional que corresponde a los poderes públicos de «facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social» (art. 9.2 CE), deber que no puede agotarse en un nivel estrictamente político sino que necesariamente debe trascender al ámbito socioeconómico  (39) . Es decir, que aquella capacidad convencional se halla justificada desde la perspectiva de posibilitar la efectividad del principio de participación —en este caso referida a la negociación colectiva funcionarial—, pues la definición de los intereses generales se produce por la incorporación a los mismos de intereses sectoriales y, por tanto, aunque la Administración «sirve con objetividad» dichos intereses generales (art. 103.1 CE), su determinación es el resultado de un proceso de fluidez y constante puesta en práctica de los mecanismos participativos.

Como derivación del principio de legalidad se esgrime asimismo el mandato constitucional de que la Administración funcione de acuerdo con los principios de neutralidad, imparcialidad, igualdad en el acceso a la función pública en base a los criterios de mérito y capacidad. Sin embargo, algunos de estos principios no son propios o específicos de la función pública, sino que constituyen la concreción o especificación de principios más generales aplicables tanto al empleo público como al privado  (40) . No se pueden sobrevalorar excesivamente estos principios como si fueran propios y peculiares de la función pública, y, sobre todo, no pueden ser interpretados de modo que se acabe por relativizar el disfrute de los derechos colectivos reconocidos a los funcionarios en la Constitución  (41) . La exigencia de que la Administración actúe de un modo imparcial, sujeta a la Ley, de forma que se impida una utilización o un uso del aparato administrativo con fines políticos o de partido, no puede traducirse en negar la negociación colectiva con el argumento de que de ese modo se consigue una Administración más «neutra». La negociación colectiva no tiene por que poner en peligro la «neutralidad política» de la Administración.

En definitiva, y a modo de conclusión, la capacidad negocial de la Administración no está reñida ni con la reserva legal ni con el principio de legalidad. Es difícil entender que, de la interpretación constitucional aquí sostenida —un derecho de negociación colectiva basado en el derecho de libertad sindical—, pueda reconocerse a la Administración esta capacidad «ope constitutione»  (42) . Es necesario que una Ley articule un procedimiento para la emanación de su voluntad negocial. A partir de entonces la Administración podrá negociar cumpliendo escrupulosamente la Ley. Pero sí hay que señalar que sólo se pueden respetar los derechos sindicales de los funcionarios públicos si la Administración asume su condición de parte empresarial y se despoja de su posición de supremacía.

Así pues, el problema para la aplicación del derecho de negociación en la función pública no lo constituyen los funcionarios sino la propia Administración. Pero es que, si bien se mira, esta específica condición del empleador público no se da exclusivamente en sus relaciones con los funcionarios, sino también en las relaciones que mantiene con su personal laboral. Piénsese, en este sentido, en la especial configuración de la personalidad sindical de la Administración, en la reserva legal existente en materia de gastos del sector público y, entre ellos, los del personal laboral (art. 134.2 CE), etc. No se puede dar tanta trascendencia a la singular posición jurídica de la Administración. Lo que ésta implica es que la negociación acaso no pueda abordar las mismas materias ni adoptar la misma fórmula que en el sector laboral, pero no que sea imposible.

2.2.  Las normas internacionales

7. Los Convenios núms. 87 y 98 de la OIT. Los Convenios Internacionales sobre la materia a efectos de interpretar «ex. art. 10.2» de la CE los arts. 37.1 y 28.1 poco solucionan. El Convenio núm. 87 de la OIT, relativo «a libertad sindical y a protección del derecho de sindicación» (43) , aplicable a los funcionarios públicos  (44) , adopta una interpretación amplia del concepto de libertad sindical en el sentido de que ésta comprende tanto el «derecho de organización sindical como el derecho a ejercer actividades sindicales dentro y fuera de los centros productivos» (45) , actividades que incluyen, sin duda, la negociación colectiva  (46) . Sin embargo, el Convenio núm. 98 de la OIT, sobre «derecho de sindicación y de negociación colectiva» (47) , adoptado para completar el Convenio anterior en materia de negociación  (48) , excluye de su ámbito de aplicación a los funcionarios públicos  (49) .

8. La Carta Social Europea. La Carta Social Europea  (50)  recoge el derecho de negociación colectiva (art. 6)  (51)  y lo refiere a los funcionarios públicos  (52) . Sin embargo, España ha declarado en su ratificación que interpretará y aplicará el art. 6 «de manera que sus disposiciones sean compatibles con los artículos 28, 37, 103.3 y 127 de la Constitución Española», esto es, bajo «reserva de interpretación» a la luz de estos preceptos constitucionales, con lo que le priva de virtualidad interpretativa a estos efectos  (53) .

9. El Convenio núm. 151 de la OIT. El Convenio núm. 151 de la OIT, «sobre protección del derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administración Pública»»  (54) , establece, con un claro carácter programático  (55) , que deberán «adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilización de procedimientos de negociación entre las autoridades públicas competentes y las organizaciones de empleados públicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados públicos participar en la determinación de dichas condiciones» (art. 7) y que la «solución de los conflictos que se planteen con motivo de la determinación de las condiciones de empleo se deberá tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales, por medio de la negociación entre las partes o mediante procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediación, la conciliación y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los interesados» (art. 8)  (56) .

10. El Convenio núm. 154 de la OIT. Finalmente, el Convenio núm. 154 de la OIT, «sobre fomento de la negociación colectiva»» (57) , establece también con carácter programático  (58)  que «se deberán adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para fomentar la negociación colectiva» (art. 5.1) con el objeto de «fijar las condiciones de trabajo y empleo», «regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organización o varias organizaciones de trabajadores», «regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organización o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez» (art. 2). Pero aunque el Convenio no excluye a los funcionarios, sí permite que la legislación nacional fije «modalidades particulares de adaptación» del mismo (art. 1.3)  (59) .

Así pues, a la luz de las normas internacionales, un Estado no debe necesariamente reconocer el derecho a la negociación colectiva, si bien, alternativamente, deberá en tal caso establecer otros métodos de participación de los funcionarios públicos en la determinación de sus condiciones de trabajo.

2.3.  La postura del Tribunal Constitucional

11. La STC 57/1982, de 27 de julio. El Tribunal Constitucional, en una sentencia bastante polémica y debatida, la 57/1982, 27 de julio, ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el fundamento constitucional del derecho de negociación colectiva de los funcionarios públicos. En ella se resuelve un conflicto de competencia entre los Gobiernos del País Vasco y del Estado español sobre el derecho a la negociación colectiva de los funcionarios. El conflicto versó sobre la pretensión de anulación, por infracción del art. 103.3 de la Constitución, del Decreto del Consejo del Gobierno del País Vasco núm. 83/1981, sobre regulación colectiva de las condiciones de trabajo de la Administración local, mediante el cual se reconocía la práctica extendida en ésta de una verdadera negociación colectiva, utilizando el mismo instrumento normativo —el convenio con eficacia vinculante— para la regulación de condiciones de trabajo de dos colectivos de trabajadores jurídicamente diferenciados: los sometidos al Derecho laboral y los sujetos al Derecho Administrativo.

La STC pivota sobre los dos aspectos siguientes: el fundamento constitucional del derecho a la negociación colectiva de los funcionarios y la competencia en materia de condiciones de empleo de los funcionarios locales y, estrechamente unido a lo anterior, la posibilidad de que una Comunidad Autónoma determine una de entre las múltiples opciones reguladoras que caben dentro del reconocimiento constitucional de un derecho, sin que, previamente, el Estado haya efectuado la concreción de su ejercicio con carácter general.

11.1. El fundamento constitucional del derecho de negociación colectiva. El Tribunal Constitucional afirma que «la Constitución no reconoce a los funcionarios públicos el derecho a la negociación colectiva de sus condiciones de empleo», no pudiendo fundamentarse éste en los arts. 37.1, 28.1  (60)  y 14 de la Constitución  (61) . El Tribunal considera autónomamente el derecho de negociación colectiva, desgajado de los derechos de sindicación y huelga, pues niega que los funcionarios vean reconocido en la Constitución el derecho a la negociación colectiva, ni de manera autónoma ni derivada de la libertad sindical  (62) , lo que representa «una quiebra de índole subjetiva» con relación a la doctrina mantenida por el mismo Tribunal sobre el contenido esencial de la libertad sindical  (63) . Parece, pues, que su propósito no es otro que el de preservar a todo trance la concepción acontractual de la relación de empleo público en la vertiente de la teoría estatutaria  (64) .

No obstante lo anterior, una consideración más sistemática y en su conjunto de esta sentencia permite una lectura menos radical. A este respecto, deben tenerse en cuenta una serie de consideraciones que pueden explicar la posición del Tribunal, a saber:

Primera, la decisión se refería a un conflicto de competencia y no a un recurso de amparo, lo que le ha facilitado el soslayamiento de cuestiones de fondo como, por ejemplo, las consecuencias que se debiesen desprender del reconocimiento del derecho de huelga de los funcionarios públicos y ha condicionado sus consideraciones sobre las peculiaridades de la libertad sindical de los funcionarios públicos. En efecto, éstas están presididas por la preocupación de determinar el sujeto que tiene atribuida la competencia para su regulación. De este modo, el Tribunal, ante la intervención normativa de la Comunidad Autónoma Vasca, se ve forzado en cierta medida a rechazar el fundamento constitucional del derecho de negociación colectiva, a fin de preservar la competencia legislativa estatal sobre la materia.

Segunda, los Convenios núm. 151 y 154 de la OIT no habían sido ratificados por España, lo que les privaba en aquel momento de los efectos previstos en los arts. 10.2 y 96 de la Constitución. De ahí, que el Tribunal Constitucional no los tuviera en cuenta en su argumentación jurídica  (65) .

Tercera, que la línea doctrinal sobre el contenido esencial de la libertad sindical está explayada en su mayor parte con posterioridad a la sentencia que aquí se comenta. Y, en este sentido, debe notarse que el Tribunal ha ido acotando los diferentes aspectos que conforman la libertad sindical de una forma progresiva y gradual  (66) . En efecto, sus primeros pronunciamientos sobre el ensamblaje entre actividad negocial y libertad sindical están dominados por la prudencia. No será hasta la sentencia 73/1984, cuando el Tribunal configure claramente el derecho a la negociación colectiva como contenido esencial de la libertad sindical. Por ello, es de prever que si no se le hubiera planteado esta cuestión tan tempranamente su posición no hubiera sido tan cautelosa. No obstante, en esta misma sentencia el Tribunal Constitucional aporta un argumento que puede ser utilizado favorablemente para el reconocimiento del derecho de negociación colectiva de los funcionarios, al declarar que las peculiaridades de la libertad sindical pueden «afectar al contenido no esencial de este derecho» (67) . Por consiguiente, puede afirmarse que la tesis restrictiva sostenida por esta sentencia está superada por la jurisprudencia constitucional posterior  (68) .

Cuarta, que las partes en sus respectivas alegaciones planteaban el tema a decidir en los términos siguientes: si el contenido de la relación funcionarial debía ser desarrollado unilateralmente por la Administración, o si podía ser sustituido este sistema por la negociación colectiva vinculante realizada a través del sistema paritario. Ello explica que el Tribunal, al resolver el recurso, identifique el convenio colectivo con la negociación colectiva de efectos vinculantes prevista en el art. 37.1 de la CE (69) . Bajo esta perspectiva es lógico que niegue que del derecho de sindicación de los funcionarios públicos derive su derecho a celebrar convenios colectivos obligatorios, pues el art. 37.1, como se ha visto, no resulta aplicable a la función pública. Así, lo que parece excluir el Tribunal no es tanto una participación de los funcionarios en la determinación de sus condiciones de trabajo, sino más exactamente el que ello haya de llevar, como única solución, a celebrar un convenio colectivo con efectos vinculantes.

Sin embargo, la Constitución no establece un modelo único o cerrado de negociación colectiva, sino que, precisamente, cabe reconocer en la misma la eficacia de cuantas negociaciones emprendan los sujetos colectivos y de cuantos instrumentos jurídicos se deduzcan de ellas  (70) . No hay que confundir la negociación colectiva stricto sensu, donde la Administración viene vinculada jurídicamente por los acuerdos, con otras formas de participación sindical en la determinación de las condiciones de empleo, distintas de la regulada en el Estatuto de los Trabajadores —Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo— (ET). Y, en este sentido, hay que notar que el Tribunal Constitucional admite la existencia de un nexo conceptual entre el derecho de sindicación y la participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios públicos  (71) . A este respecto, el citado Tribunal señala que «el legislador puede optar en amplio espectro por diferentes medidas de muy distinto contenido que resuelvan adecuadamente la participación de los órganos representativos de los funcionarios en la fijación de las condiciones de empleo, como lo demuestra el derecho comparado, en que existen diversos sistemas determinados por: las negociaciones informales no previstas en la ley, que representan meros consejos sin fuerza de obligar; la presentación de sugerencias o recomendaciones; las consultas oficiales a organismos paritarios creados por la ley, que sólo asesoran o dictaminan sin vinculación alguna, o la participación en acuerdos regulados por la ley y que por regla generalizada necesitan de una norma estatal o de una autoridad superior que apruebe el convenio, que en todo caso sufre la exclusión en mayor o menor medida en materias importantes, sustrayéndolas del ámbito de la negociación». Lo que significa que el legislador puede utilizar otras fórmulas «peculiares», pero no que tenga a su discreción el reconocer o no un margen de autonomía colectiva en el seno de la función pública, pues ello resulta ya del propio art. 28.1 de la Constitución.

En definitiva, no puede darse tanta trascendencia negativa a esta sentencia; lo que en última instancia afirma es que, en el régimen funcionarial, la negociación colectiva no puede abordar todas las materias ni ha de adoptar la fórmula contractual del convenio colectivo «laboral»  (72) .

11.2. La competencia en materia de participación de los funcionarios en la fijación de sus condiciones de empleo. El Tribunal afirma que la determinación de los sistemas de participación de los funcionarios en la fijación de sus condiciones de empleo «sólo al legislador estatal corresponde, pues, de una parte, implica la regulación o desarrollo de un derecho fundamental (artículos 53.2 y 81.1 de la Constitución) en términos que aseguren la igualdad en su ejercicio (artículo 149.1.1) y, de otra, forma parte del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios (artículo 149.1.18)». En ausencia de ese desarrollo legislativo estatal, las CC.AA. han de atenerse a la legislación estatal vigente, aunque ésta sea preconstitucional, siempre que se interprete conforme a la Constitución. Quiere decirse con ello que, por el momento, los funcionarios están sometidos a las condiciones de trabajo determinadas por la Ley y los Reglamentos, con exclusión del sistema de negociación colectiva.

Así pues, las conclusiones generales que cabe extraer de la sentencia del Tribunal Constitucional son las siguientes: 1.ª) El Tribunal Constitucional niega que la Constitución reconozca a los funcionarios públicos el derecho a negociar convenios colectivos con eficacia vinculante. 2.ª) Sin embargo, admite la existencia de un nexo conceptual entre el derecho de sindicación y la participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios públicos, si bien considera que este principio puede ser desarrollado a través de distintas vías. 3.ª) En todo caso, para que este derecho a participar en la determinación de las condiciones de trabajo cobre efectividad requiere su concreción legislativa previa, rigiendo hasta que ésta se produzca el sistema de determinación unilateral de las condiciones de trabajo.

2.4.  Los principios constitucionales en materia de negociación

12. Libertad sindical y negociación colectiva. El precepto nuclear de la Constitución sobre el derecho a la negociación colectiva de los funcionarios es el art. 28.1, en tanto que, de acuerdo con la tesis aquí sostenida, aquél forma parte del «contenido esencial» de la libertad sindical, si bien este hecho no lo transforma en uno de los derechos fundamentales y libertades públicas en el sentido y con las consecuencias que da a este concepto la Constitución  (73) .

13. La eficacia del derecho. El art. 28.1 por su ubicación en el Capítulo II del Título I de la Constitución es un precepto de aplicación directa y no programática (art. 53.1 CE), sin que la remisión constitucional a una futura Ley para que establezca las peculiaridades de la libertad sindical de los funcionarios públicos altere esta conclusión  (74) . Por consiguiente, en tanto que el derecho de negociación colectiva constituye una manifestación de la libertad sindical de los funcionarios públicos, habría que concluir que participa de la misma eficacia. Sin embargo, como ha señalado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones, la eficacia directa de los artículos de la Constitución, cualquiera que sea su ubicación sistemática, será tanto más extensa en la medida en que contengan preceptos jurídicos cerrados, esto es, regulaciones completas, entendiendo por tales no tanto las que sean exhaustivas, sino las que sean portadoras de enunciados jurídicos autosuficientes, que no requieran para su plenitud y posibilidad de aplicación de regulaciones complementarias  (75) . Y, en esta línea, debe notarse que el art. 28.1 de la Constitución no contiene una regulación completa del derecho de negociación colectiva de los funcionarios, que sea de por si suficiente para enmarcar jurídicamente el sistema de negociación colectiva. De ahí, que sea necesaria la emanación de una Ley en la que se habilite a la Administración para el ejercicio de la actividad negocial y se establezcan las consecuencias jurídicas del mismo, habida cuenta la necesaria sujeción de la Administración al principio de legalidad  (76) . De esta manera, el derecho de negociación de los funcionarios públicos pasa a pertenecer al género de supuestos en los que, fuera de un «mismo contenido» —el contenido esencial—, se requiere para su ejercicio una previa interposición del legislador, una previa determinación legal de entre las opciones constitucionalmente posibles  (77) . De esta forma, se marca una notable diferencia no sólo con el derecho de negociación colectiva laboral, sino con los otros derechos colectivos de los funcionarios, esto es, libertad sindical y huelga  (78) .

14. La instrumentación normativa. Partiendo del presupuesto de que el derecho de sindicación de los funcionarios y sus peculiaridades no tienen porque regularse en un único instrumento legislativo  (79) , debe subrayarse que, si bien las decisiones de establecer procedimientos de consulta o negociación para canalizar la participación de los funcionarios en la fijación de sus condiciones de trabajo y de atribuir capacidad representativa a tal fin a los sindicatos corresponde al ámbito de la Ley orgánica  (80) , la regulación concreta de tales procedimientos sólo está sometida a reserva de Ley ordinaria  (81) . Por lo demás, a la luz de las reglas constitucionales de deslinde de competencias contenidas en los arts. 81.1 y 149.1.1 y 18 de la CE, hay que señalar lo siguiente: 1.º) La determinación de los procedimientos en virtud de los cuales los funcionarios pueden participar en la fijación de sus condiciones de trabajo y de los sindicatos que han de participar en los mismos corresponde al legislador estatal, pues implica la regulación de un derecho fundamental y forma parte del régimen estatutario de los funcionarios públicos  (82) . 2.º) Los procedimientos de negociación o de consulta se incluyen en el régimen estatutario de los funcionarios públicos y, en consecuencia, las bases de su regulación forman parte de las competencias exclusivas del Estado  (83) . 3.º) Ello no obstante, una vez establecidas unas bases comunes mínimas respecto a dicha negociación que aseguren esa «fundamental igualdad» en las distintas AA.PP., las CC.AA. podrán proceder a una especificación de las peculiaridades de la negociación en su respectivo ámbito, pues esta materia no está reservada a la Ley orgánica, de forma que el régimen jurídico aplicable a la negociación colectiva, aunque siempre habrá de mantenerse dentro de la «legislación básica» estatal, podrá ofrecer variantes de una Comunidad a otra; 4.º) las CC.AA. podrán desarrollar la Ley estatal, sin necesidad de que ésta contenga habilitaciones específicas o se remita concretamente a la normativa autonómica para su desarrollo  (84)  y el desarrollo normativo autonómico habrá de tener lugar por Ley en el supuesto de que queden afectados aspectos reservados a la Ley en virtud del art. 103.3 de la CE o de cualquier otro precepto constitucional  (85) , y 5.º) finalmente, hay que señalar que, de acuerdo con la cláusula de suplencia general del Derecho del Estado respecto del de las CC.AA. (art. 149.3 CE), la regulación estatal que no tenga el carácter de básica será, en todo caso, supletoria.

15. El alcance y el contenido del derecho de negociación. Aunque el legislador no tiene a su discreción el reconocer o no un margen de autonomía colectiva en el sector de la función pública, pues ello resulta ya del propio art. 28.1 de la CE, la elección de la concreta modalidad de negociación y su regulación le corresponden a él. Lo que sitúa la reflexión ante un nuevo tema, cual es la identificación del margen de discrecionalidad del que dispone a la hora de configurar el citado derecho.

15.1. La virtualidad del mandato constitucional. El art. 28.1 establece que la Ley regulará las peculiaridades del ejercicio de la libertad sindical de los funcionarios y, por consiguiente, de su derecho de negociación colectiva, en tanto que éste es una manifestación de aquella. La Ley debe, por tanto, afrontar las peculiaridades del ejercicio del derecho de sindicación y, por ende, del derecho de negociación de los funcionarios públicos, incurriendo desde luego de forma directa en tacha de inconstitucionalidad, si no lo hace  (86) . En particular, debe adaptar este último a las peculiares características que presenta la Administración como sujeto negocial: reserva legal en materia funcionarial, distribución de competencias normativas sobre personal entre el Estado, las CC.AA. y las Entidades locales (EE.LL.), reparto de atribuciones entre los diferentes escalones de la organización administrativa, etc. Y esta modalización debe proyectarse en todos aquellos aspectos de la negociación en los que la singular posición de la Administración así lo requiera.

Por consiguiente, el legislador no puede dar un tratamiento paralelo a la negociación colectiva de los trabajadores por cuenta ajena y de los funcionarios públicos, porque esta última, por expreso mandato constitucional, ha de contar con peculiaridades. De esta manera, el legislador se sitúa en un proceso de tensión dialéctica, desencadenada por la propia Constitución, entre la situación estatutaria funcionarial y el reconocimiento «peculiar» de la negociación colectiva  (87) . Por voluntad constitucional, de esa tensión dialéctica están excluidas dos alternativas: por un lado, la continuación de un «status» de total unilateralidad de la Administración en la conformación de la relación funcionarial y, por otro, la «laboralización» total de esa relación con la introducción de una lógica contractual a nivel colectivo idéntica a la de los trabajadores. Al legislador le corresponde la difícil tarea de encontrar el equilibrio entre ambos extremos.

15.2. El contenido esencial del derecho de negociación colectiva. El legislador ha de establecer las diferencias de regulación pertinentes. Pero éstas no pueden ser de tal entidad que lleguen a desnaturalizar el derecho de negociación colectiva. Lo que obliga a determinar qué enunciados jurídicos autosuficientes contiene el art. 28.1 de la CE, los cuales integrarán el «contenido esencial» del derecho a la negociación colectiva que la Ley que debe dictarse en su desarrollo deberá respetar (art. 53.1 CE). Operación interpretativa que deberá contar con el auxilio de los Tratados Internacionales sobre la materia ratificados por España, de conformidad con el art. 10.2 de la propia Constitución.

15.2.1. El derecho a negociar y el deber de negociar. El reconocimiento del derecho a la negociación colectiva de los funcionarios públicos no comporta la imposición a las respectivas contrapartes de un deber de negociar  (88) . Ahora bien, la Constitución, al reconocer el derecho a la negociación colectiva en la función pública, ha creado una obligación de negociar respecto a la Administración sobre las materias concernientes a las condiciones de empleo, de forma que respecto a las mismas se ha operado un cambio fundamental desde la óptica del sistema de su regulación. Por ello, la garantía constitucional de este derecho exige que la Ley que lo articule imponga a la Administración la obligación de negociar cuando quiera regular tales condiciones. La Ley no puede dejar a la libre discrecionalidad de la parte pública la decisión de entablar negociaciones con los representantes sindicales de los funcionarios o de regular unilateralmente las condiciones de empleo.

15.2.2. Los sujetos titulares del derecho de negociación colectiva. El derecho a la negociación colectiva de los funcionarios no deriva del art. 37.1 sino del 28.1, por lo que su titularidad constitucionalmente sólo viene garantizada a los sindicatos funcionariales  (89) . Por su parte, el art. 7 del Convenio núm. 151 de la OIT designa a «las organizaciones de empleados públicos» como interlocutores de la Administración en los procedimientos de negociación; expresión que parece aludir a los sindicatos  (90) . Así pues, la Ley que desarrolle este precepto, a diferencia de aquella que desarrolle el art. 37.1, no tiene porque garantizar una titularidad amplia del derecho a la negociación colectiva no restringida a los sindicatos  (91) , lo cual tampoco quiere decir, evidentemente, que no pueda ampliar la titularidad a otras formas representativas funcionariales  (92) .

Pero la sustanciación de la negociación requiere, en la lógica de una organización jerárquica que por mandato constitucional ha de actuar con eficacia, la asunción de su contenido por parte de una organización colectiva no sólo formalmente establecida, sino también representativa. Por ello, el legislador puede establecer como especialidad una restricción de la capacidad negocial en favor de los sindicatos más representativos  (93) . De este modo, exigiendo determinada representatividad, se podría evitar la pulverización sindical, la lucha entre los diversos grupos funcionariales y otros fenómenos disgregadores, garantizándose con ello el buen funcionamiento de la Administración tutelado por la Constitución (art. 103.1).

15.2.3. El contenido posible de la negociación. El legislador debe respetar el contenido esencial del derecho de negociación colectiva y, más concretamente, debe satisfacer el interés protegido mediante tal derecho, que es una de las vías definitorias del contenido esencial de los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 de la CE utilizadas por el Tribunal Constitucional y que se concreta, según el mismo, en «aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos» (94) . Pues bien, a la luz de tal definición y de lo preceptuado en el art. 7 del Convenio núm. 151 de la OIT, donde se establece que el objeto de la negociación consiste en determinar las «condiciones de empleo», puede asegurarse que el interés protegido por el derecho a la negociación colectiva es, obviamente, la mejora y la regulación conjunta por parte de la Administración y de los funcionarios de las condiciones de empleo  (95) . La expresión «condiciones de empleo», de acuerdo con la doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT, «debe necesariamente interpretarse de un modo amplio» (96) . Y, en este sentido, será comprensiva no sólo de las condiciones en que tiene lugar la prestación del trabajo, sino también de cualesquiera otras que afecten al funcionario en cuanto tal, pues como observa el Comité de Libertad Sindical, la negociación colectiva pretende «mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores» (97) . Por consiguiente, se puede mantener que el contenido de la negociación colectiva en la función pública será el que sus protagonistas decidan dentro del respeto al conjunto de las normas constitucionales  (98) .

Esta amplitud del contenido de la negociación colectiva no significa, sin embargo, que este derecho pueda operar en este plano de forma idéntica a como lo hace en el sector laboral. Y ello es así porque, a diferencia de lo que sucede en este último, donde la reserva de Ley establecida en el art. 35.1 de la CE no incide directamente sobre el ámbito material de la negociación, en tanto que su finalidad es la de delimitar las funciones entre los diferentes poderes normativos estatales, entre Ley y Reglamento, aquí la reserva de Ley fijada en el art. 103.3 sí que entra en juego. En efecto, el ámbito material susceptible de negociación colectiva es aquel sobre el que puede actuar la potestad reglamentaria de la Administración. Y, precisamente, ésta, dada la reserva legal que existe en materia funcionarial, sólo puede operar allí donde la Ley le permite y en los términos en que ésta le habilita  (99) . De este modo, es el legislador quien debe determinar el ámbito susceptible de negociación, lo que no deja de ser una nueva peculiaridad.

Pero el legislador deberá respetar el espacio constitucionalmente asignado a la autonomía colectiva, esto es, no puede regular exhaustivamente o exclusivamente la materia funcionarial. En principio, el texto constitucional no ha recogido en su articulado el principio de reserva reglamentaria ni en ésta ni en ninguna otra materia, sino que parte de la primacía de la Ley como expresión de la voluntad popular y, en definitiva, de la soberanía que reside en el pueblo español (art. 1.2)  (100) . En consecuencia, al no existir una reserva reglamentaria, la Ley podría regular toda la materia, con lo que en los aspectos no reservados a la misma (reserva material) se produciría una autoreserva, una congelación de rango (reserva formal)  (101) , de forma que no quedaría ningún espacio de regulación a la negociación colectiva. Sin embargo, al configurarse ésta como una fuente de producción normativa desde la propia Constitución, esta actividad negocial goza de un amplio margen de desenvolvimiento  (102) . De este modo, aun cuando no existe un ámbito propio y específico de la potestad reglamentaria del Gobierno, la Ley viene obligada a respetar el espacio constitucionalmente asignado a la autonomía colectiva. El poder unilateral de regulación de la relación de empleo queda, así, constreñido en beneficio de la capacidad convencional atribuida a los representantes de los funcionarios.

15.2.4. La eficacia de los acuerdos. La Constitución no garantiza la eficacia normativa de los instrumentos negociales en la función pública, habida cuenta de la no aplicación del art. 37.1 a este sector, que es el precepto constitucional en el que se asienta esa eficacia normativa o «fuerza vinculante» de los convenios colectivos  (103) . Es más, el art. 28. 1 de la Constitución no garantiza una determinada eficacia jurídica a los acuerdos que alcancen las partes, por lo que debe ser el legislador quien la determine. A este respecto, el propio Tribunal Constitucional señala varias alternativas entre las que puede optar el legislador: negociaciones informales, presentación de sugerencias o recomendaciones, consultas oficiales sin vinculación alguna y participación en acuerdos negociados regulados por la Ley.

Pero al legislador no se le ofrece un abanico tan amplio de posibles alternativas. Las tres primeras no constituyen expresión de opción legislativa en materia de negociación colectiva, sino el signo de su total ausencia  (104) , puesto que tales fórmulas pueden derivar, por si mismas, del art. 105.a) de la CE, donde se establece que la Ley regulará la participación de los ciudadanos en la elaboración de las disposiciones normativas que les afecten. La última si supone la admisión «de un proceso de contractualización en la Administración Pública»  (105) , aunque en rigor constituye más una fórmula de participación que de negociación stricto sensu (106) . De esa forma, de este catálogo de medidas únicamente la señalada en último término queda abierta al legislador. Por último, también es posible el reconocimiento de la negociación colectiva auténtica, pues, contrariamente a lo que sostiene el Tribunal Constitucional, tal técnica no supondría la supresión total de la posición de supremacía de la Administración, sino tan sólo su constricción  (107) . Del mismo modo, que el reconocimiento de la negociación colectiva en la esfera laboral no ha implicado en modo alguno la supresión del poder de supremacía del empresario ni de sus derivados poderes directivos y disciplinarios.

16. La tutela judicial: Los dispositivos de tutela y jurisdicción competente. El hecho de que la negociación colectiva forme parte del «contenido esencial» de la libertad sindical, no la convierte en un derecho fundamental con las consecuencias que la Constitución da a este concepto, lo cual significa, entre otras cosas, que no dispone del cuadro de garantías privilegiado y doblemente reforzado propio de los derechos fundamentales y libertades públicas, aunque ello no impide que goce de las garantías propias de toda norma constitucional y que vincule a todos los poderes públicos  (108) . Pero, si a propósito de la negociación, está en juego la actividad del sindicato y se aprecia un ataque al derecho a la libertad sindical, podrá instarse la protección especial que proporciona el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y el denominado amparo ordinario ante los Tribunales ordinarios  (109) . Esta acción protectora del art. 28.1 alcanzará a todo lo que se refiere a la participación del sujeto sindical en el proceso de negociación colectiva, pero no al resto de las cuestiones que puedan surgir a lo largo del mismo o una vez concluido el acuerdo.

De acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9.4 y 5 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), 1 y 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, por la que se regula la Jurisdicción Contencioso Administrativa (LJCA), y 3.c) del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), el orden jurisdiccional competente para conocer las eventuales lesiones del derecho de negociación funcionarial será el contencioso-administrativo  (110) .

Cuestión distinta, y desde una perspectiva de lege ferenda, es la concerniente a la adecuación de esta jurisdicción en orden a la efectividad de la tutela del derecho a negociar de los sindicatos funcionariales. Su competencia comporta una serie de perjuicios para los funcionarios y sus organizaciones sindicales con respecto a los trabajadores y sus sindicatos, ya que es una jurisdicción «más lenta, más cara y más alejada del justiciable»  (111) . Además, puede suponer la aminoración de la efectiva y real garantía de este derecho por dos razones: de un lado, por la falta de una tradición tutelar de la misma en relación a los derechos colectivos de los funcionarios, y, de otro, por la inadecuación del procedimiento contencioso-administrativo para canalizar las discrepancias entre sindicatos y Administración en cuanto al proceder de esta última en el proceso negociador, ya que tanto por su estructura como por su finalidad descansa sobre la revisión de los actos administrativos.
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	 Ver Texto 




	 (13) 

	CASAS BAAMONDE y ESCUDERO RODRÍGUEZ, «Representación unitaria y representación sindical en el sistema español de relaciones laborales», R.E.D.T., núm. 17, 1984, pág. 73.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	STC 70/1982, de 29 de noviembre. Doctrina que se reitera, entre otras, en las SSTC 39/1986, de 31 de marzo, y 9/1988, de 25 de enero.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	STC de 8 de abril de 1981.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	SSTC 70/1982, de 29 de noviembre, y 37/1983, de 11 de mayo.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	STC 73/1984, de 27 de junio. Doctrina que se reitera, entre otras, en las sentencias 98/1985, de 29 de julio; 39/1986, de 31 de marzo; 104/1987, de 17 de junio, y 9/1988, de 25 de enero.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	La titularidad del derecho de sindicación por los funcionarios públicos es una tesis pacíficamente admitida por la doctrina y la jurisprudencia. Ver, por todos, PALOMEQUE LÓPEZ, «El derecho de sindicación de los funcionarios públicos», R.F.D.U.C., núm. 7, 1985, págs. 179 y ss.; SALA FRANCO, «La amplitud del derecho de sindicación», Claridad, núm. 8, 1985, págs. 38 y ss. Ver la STC 98/1985, de 29 de julio; VIDA SORIA, «Derechos sindicales y de huelga», en AA.VV., Comentarios a las Leyes Políticas, Constitución Española de 1978, III, Edersa, Madrid, 1983, pág. 217.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Así, LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., pág. 406. Téngase en cuenta que la Constitución se encarga con absoluta claridad de marcar las fronteras entre sindicato y asociación profesional no sindical reservada a determinados funcionarios. Y, en este sentido, hay que notar que «la separación conceptual entre sindicato y asociación profesional... puede ser considerada regla de oro de la Constitución» (PALOMEQUE LÓPEZ, «El sindicato como sujeto político», en AA.VV., Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Bayón Chacón, Madrid, 1980, pág. 565). Las diferencias entre ambas categorías jurídicas no son meramente terminológicas ni se sitúan en la tutela que merecen, en tanto que la colocación sistemática de los derechos de sindicación y de asociación es idéntica, sino que son cualitativas y de contenido, como lo demuestra, por otra parte, la misma evolución histórica de la libertad sindical de los funcionarios públicos en el ordenamiento jurídico español (LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., págs. 403 y ss. La asociación profesional es defensora meramente de los intereses de carrera, lo que la convierte en vigilante de la aplicación de la legalidad en lo que a sus miembros se refiere. No se inmiscuye en la acción administrativa, sino que se limita sólo al control de esa acción, y por ello es el mejor guardián de la legalidad. El sindicato, en cambio, no se limita a una acción defensiva de la posición profesional de los sindicados, sino que se constituye en sujeto político para configurar un orden económico y social más justo.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	DESDENTADO BONETE, «Una nota sobre los derechos sindicales de los funcionarios públicos en la Ley Orgánica de Libertad Sindical», Claridad, núm. 8, 1985, pág. 49.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Como señala la STC 241/2005, de 10 de octubre, en el ámbito de las relaciones de empleo público, el reconocimiento del derecho de libertad sindical «se realiza con las peculiaridades derivadas de una organización como es la Administración pública, que tiene a su cargo el cuidado del interés general, debiendo tenerse presente los fines que constitucionalmente inspiran la función pública y los principios que animan la organización de la Administración, peculiar empleador frente al que se ejercerá la actividad sindical, y así el ejercicio de la actividad sindical en el seno de las Administraciones públicas reconocido en la Constitución (art. 103.3) está sometido a ciertas peculiaridades derivadas lógicamente de los principios de eficacia y jerarquía que deben presidir, por mandato constitucional, la acción de la función pública (art. 103.1 CE) y que no pueden ser objeto de subversión ni menoscabo (STC 143/1991, de 1 de julio».


	 Ver Texto 




	 (22) 

	LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., pág. 407.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	BLASCO ESTEVE, «La negociación colectiva de los funcionarios públicos», cit., pág. 513; DEL REY GUANTER, «Libertad sindical y funcionarios públicos», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Libertad Sindical, Madrid, 1986, pág. 105; y BENGOETXEA ALKORTA, Negociación colectiva y autonomía colectiva en la función pública, Valencia, 2005, págs. 49 y ss.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	En esta línea, se enmarcan la mayoría de los miembros de la doctrina. Ver, por todos, BAYLOS GRAU, «El derecho de negociación colectiva...», cit., págs. 132 y ss.; DESDENTADO BONETE, «Una nota sobre los derechos sindicales...», cit., págs. 49 y ss.; PALOMEQUE LÓPEZ, Derecho Sindical Español, Madrid, 1994, pág. 104 y ss.; VIDA SORIA, «Derechos...», cit., pág. 219.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Ver la argumentación que realiza PALOMEQUE LÓPEZ, Derecho..., cit., págs. 104 y ss.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Así, ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., págs. 320 y ss.; PALOMEQUE LÓPEZ, Derecho..., cit., pág. 106; PIÑAR MAÑAS y BELTRÁN DE FELIPE, Funcionarios. Órganos de representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación, Madrid, 1989, pág. 10.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	DESDENTADO BONETE, «Una nota sobre los derechos sindicales...». cit., págs. 49 y ss.; LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., pág. 406.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	GÓMEZ CABALLERO, Los derechos colectivos..., cit., pág. 40.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Ver, por todos, SALA FRANCO y ROQUETA BUJ, Los derechos sindicales de los funcionarios públicos, Valencia, 1995, págs. 292 y ss., y la bibliografía allí citada.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Sobre la conexión de los derechos de huelga y de negociación colectiva en la función pública ver APARICIO TOVAR, «La contratación colectiva...», cit., págs. 311 y ss.; BORRAJO DACRUZ, «Los derechos colectivos de los médicos del sector público», Revista de Seguridad Social, núm. 13, 1982, págs. 7-8; BAYLOS GRAU, «El derecho de negociación colectiva...», cit., pág. 133; y ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., págs. 322 y ss.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Así, ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 322.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 326.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Ver, por todos, GARCÍA DE ENTERRÍA, Estudios sobre Autonomías Territoriales, Madrid, 1985, pág. 321.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Ver, entre otros, BAENA DEL ALCÁZAR, «La organización y la función pública», en AA.VV., Comentarios a la Leyes Políticas, Constitución Española de 1978, VIII, Edersa, Madrid, 1985, págs. 281 y ss.; y MARTÍNEZ ABASCAL, «Contenido de la negociación colectiva. Materias de consulta obligatoria y de consulta potestativa», en AA.VV., Seminario sobre las relaciones colectivas en la función pública, Sevilla, 1990, págs. 343 y ss. En este mismo sentido, la STC 99/1987, de 11 de junio.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	En el mismo sentido, BLASCO ESTEVE, «La negociación colectiva de los funcionarios públicos», cit., pág. 545; MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad..», cit., pág. 472; y ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 327.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	SALA FRANCO, «Los derechos colectivos en la función pública», T.L., núm. 5, 1985, págs. 77-78.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 326.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Ver MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., págs. 473 y ss.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	ABASCAL MARTÍNEZ, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 473.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., pág. 423.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., pág. 423.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit. pág. 327.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Ratificado por España el 13 de abril de 1977 (BOE 11-5-1977).


	 Ver Texto 




	 (44) 

	La aplicación de este Convenio a los funcionarios públicos es evidente, en cuanto que su art. 9, de forma excepcional, se remite a la legislación nacional para que ésta pueda determinar «hasta qué punto se aplicarán a las fuerzas armadas y a la policía las garantías previstas por el presente Convenio». Esto es, sólo para un sector concreto de los funcionarios públicos se prevé una atenuación de los principios derivados de la libertad sindical.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	VALDÉS DAL-RÉ, «La negociación colectiva en la Constitución», R.P.S., núm. 121, 1979, pág. 476.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 330.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Ratificado por España el 13 de abril de 1977 (BOE 11-5-1977).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Este Convenio contiene expresamente en su art. 4 el mandato de que se adopten en los ordenamientos nacionales las medidas adecuadas para estimular y fomentar «el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociación voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de convenios colectivos, las condiciones de empleo».


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Este Convenio no es aplicable a los funcionarios, pues, aun cuando se prevé la posibilidad de limitar a las fuerzas armadas y a la policía las garantías establecidas en el Convenio (art. 5), con lo que cabría presumir su aplicación al resto de empleados públicos, el art. 6 establece que: «El presente Convenio no trata de la situación de los funcionarios públicos en la Administración del Estado y no deberá interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o de su estatuto». Así pues, este Convenio no es de aplicación al caso de los funcionarios públicos; si bien no altera las situaciones de determinados países en los que pudiera existir un tratamiento común en este punto, tanto en el sector privado como en el sector público. Así lo subraya, entre otros, SALA FRANCO, «La amplitud del derecho de sindicación», cit., pág. 40. En cambio, ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 330, propugna la aplicación del Convenio a los funcionarios, con fundamento en que éste es el criterio que mantiene la Comisión de Expertos para la aplicación de los Convenios y Recomendaciones de la OIT.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Ratificada por España en el Instrumento de 29 de abril de 1980 (BOE 26-6-1980). Ver RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, «La Carta Social Europea y la problemática de su aplicación», R.P.S., núm. 118, 1978, págs. 5 y ss.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Este artículo reconoce, con carácter programático, un derecho de negociación colectiva que comprende a su vez el favorecer la consulta paritaria entre los trabajadores y los empleadores, promover procedimientos de negociación voluntaria para regular las condiciones de trabajo por medio de convenios colectivos y favorecer procedimientos de conciliación y arbitraje voluntario para solucionar los conflictos laborales.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Ya que su art. 5, que alude al derecho de sindicación de los «trabajadores» incluye únicamente como posible excepción subjetiva los miembros de las Fuerzas Armadas. Por ello, el derecho de acción sindical a la negociación colectiva del art. 6 de la misma, referido también a los «trabajadores», no puede sino incluir a los funcionarios públicos (ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 331). El art. 31 de la Carta prohíbe, además, que puedan establecerse restricciones o limitaciones a este derecho salvo las establecidas por la Ley y que sean necesarias en una sociedad democrática para garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para proteger el orden público, la seguridad nacional, la salud pública o las buenas costumbres.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Para ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 332, tal reserva priva al art. 6 de su integración en el derecho interno, pero no impide que despliegue su función informadora respecto del ordenamiento jurídico español. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 57/1982, de 27 de julio, afirma que la Carta Social Europea ha sido ratificada por España: «bajo reserva de interpretación de los arts. 28, 37, 103.3 y 127 de la Constitución... y en ésta no se reconoce a los funcionarios públicos la negociación colectiva como derecho o libertad fundamental». Por ello, al «existir directa reserva modal en la Carta resulta imposible efectuar ninguna interpretación con base a dicha norma».


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Ratificado por España el 22 de junio de 1984 (BOE 12-12-1984).


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Ver, por todos, MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 466; SALA FRANCO, «Derechos colectivos de los funcionarios públicos en la Comunidad Autónoma Valenciana», R. Valenciana d Estudis Autonomics, núm. 2, 1985, pág. 32. Para OJEDA AVILÉS, «La negociación colectiva de los funcionarios públicos y la entrada en vigor del Convenio Internacional núm. 151 de la OIT», R.L., núm. 11, 1985, págs 23 y 24, el Convenio tiene una operatividad inmediata porque utiliza los tiempos imperativos de los verbos y omite prácticamente toda referencia a la legislación interna.
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	 (56) 

	Ver, por todos, OJEDA AVILÉS, op. ult. cit., págs. 22 y ss.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Ratificado por España por instrumento de 26 de julio de 1985 (BOE 9-11-1985), con entrada en vigor el 11 de septiembre de 1986.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	En sentido contrario, MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 467.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Pero nótese que se utiliza aquí el término «modalidades», lo que parece excluir cualquier adaptación limitadora del derecho de negociación colectiva funcionarial (MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 467).


	 Ver Texto 




	 (60) 

	En este sentido, afirma que «del derecho de sindicación de los funcionarios públicos no deriva como consecuencia necesaria la negociación colectiva, y menos todavía con efectos vinculantes, porque no existe un racional nexo causal que conduzca con exclusividad a aquellas consecuencias al no ser obligado en lógica y en derecho que de la agrupación de los funcionarios en defensa de sus intereses derive como única solución el celebrar un convenio obligatorio, haciendo perder la supremacía de la Administración con graves consecuencias».


	 Ver Texto 




	 (61) 

	A este respecto, afirma que «tampoco surge el derecho de la negociación colectiva de las condiciones de empleo, de la igualdad de tratamiento de los trabajadores y los funcionarios deducida de la Constitución... toda vez que prueba lo contrario el expresivo contenido de los artículos 28.1 y 37.1 de la Constitución y la propia dicción de sus artículos 35.2 y 103.3, que remiten respectivamente a la Ley para la regulación, por un lado, del "Estatuto de los Trabajadores" y por otro al "Estatuto de los Funcionarios Públicos", pues sin duda la Carta fundamental parte del hecho de tratarse de situaciones diversas por su contenido, alcance y ámbito diferente de función y actuación, y por eso independiza y diversifica su regulación legislativa, sometiéndolos a regulaciones diferenciadas que no parecen irrazonables».


	 Ver Texto 




	 (62) 

	BAYLOS GRAU, «El derecho de negociación colectiva...», cit., pág. 133.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	CASAS BAAMONDE y ESCUDERO RODRÍGUEZ, «Representación...», cit., pág. 74.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Esta argumentación es fielmente secundada por la jurisprudencia contencioso-administrativa. Ver, entre otras, las SSTS de 1 de marzo, 20 y 23 de abril de 1983; 7 de febrero y 25 de junio de 1984; 29 de octubre de 1985, 24 de febrero y 22 de octubre de 1986, 27 de enero de 1987, y 22 de mayo de 1989.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	En este sentido, el Tribunal afirma que el Convenio núm. 151 de la OIT no es de aplicación para interpretar el derecho a la negociación colectiva «ya que (...) no ha sido ratificado por España» (STC 57/1982, de 27 de julio).


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Ver VALDÉS DAL-RÉ, «El derecho a la negociación colectiva laboral en la Jurisprudencia constitucional», R.L., núm. 2, 1990, pág. 5.
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	 (67) 

	STC 57/1982, de 27 de julio.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	DESDENTADO BONETE, «Los derechos colectivos en la función pública», T.L., núm. 5, 1983, pág. 83. Hay que notar, sin embargo, que la STC 99/1987, de 11 de junio, reafirma la concepción acontractual de la relación funcionarial.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Subrayan este aspecto BAYLOS GRAU, «El derecho de negociación colectiva...», cit., pág. 134; y DURÁN LÓPEZ, Jurisprudencia constitucional y Derecho del Trabajo, M.T.S.S., Madrid, 1992, pág. 223.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	VALDÉS DAL-RÉ, «La negociación colectiva en la Constitución...», cit., pág. 458.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 321.
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	 (72) 

	Así, RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, «La negociación colectiva...», cit., pág. 3.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Como ha señalado el Tribunal Constitucional, en su sentencia 98/1985, de 29 de julio, este hecho «no transforma la negociación colectiva en uno de los derechos fundamentales y libertades públicas en el sentido y con las consecuencias que da a este concepto la Constitución» (En el mismo sentido, las SSTC 118/1983 y 45/1984). Aunque esta afirmación es formulada en relación con el derecho de negociación colectiva laboral consagrado en el art. 37.1 CE, es extrapolable al derecho de negociación colectiva de los funcionarios públicos, por cuanto que el art. 37.1 sólo viene a subrayar el reconocimiento de un derecho que se encuentra ya implícitamente reconocido en los arts. 7 y 28.1 de la Constitución. Otra solución iría contra el principio de igualdad establecido en el art. 14 de la Constitución, produciéndose la inadmisible situación paradójica de que el derecho de negociación colectiva de los trabajadores, que goza de un expreso y claro reconocimiento constitucional, disfrutaría de un menor nivel de garantías que el de los funcionarios públicos.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Las peculiaridades del derecho de sindicación no afectan al contenido esencial del mismo, por lo que no son argumento válido para privar de efectos la aplicación directa del contenido esencial del derecho de sindicación, y tampoco es posible congelar el ejercicio de la parte no esencial del derecho hasta la regulación de sus peculiaridades, pues ello implicaría, en definitiva la configuración de la tabla de derechos como una Carta programática, a expensas de que el legislador optase por su desarrollo normativo. En este sentido, ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 319 y ss. Para BAENA DEL ALCÁZAR, «La función pública en la Constitución y en la leyes orgánicas», en AA.VV., Administración y Constitución, Estudios en homenaje al profesor Mesa Moles, Servicio de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, Madrid, 1981, pág. 61, las peculiaridades del derecho de sindicación dificultan su aplicación directa.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Ver, entre otras, las STC 93/1983, de 8 de noviembre, y 65/1985, de 23 de mayo.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Éste es el sentido de las palabras del Tribunal Constitucional cuando dice que «del derecho de sindicación de los funcionarios no deriva como consecuencia necesaria la negociación colectiva y menos con efectos vinculantes» y que «el legislador puede optar en amplio espectro de diferentes medidas...». En esta misma línea, ORTEGA ÁLVAREZ, Los derechos sindicales..., cit., pág. 327. En sentido contrario, DESDENTADO BONETE, «Una nota sobre los derechos sindicales...», cit., pág. 54, para quien las evidentes especialidades en la materia no pueden condicionar su ejercicio a una previa regulación legal de la materia.
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	 (77) 

	BAYLOS GRAU, «El derecho de negociación colectiva...», cit., pág. 135, critica duramente la degradación de la libertad sindical de los funcionarios y el vaciado de su contenido, puesto que para que cobre efectividad el derecho reconocido en los arts. 7 y 28.1 se requiere la concreción del mismo por vía legislativa, lo que acerca dicho reconocimiento a una norma meramente programática para cuya protección hay que esperar a la Ley de desarrollo del mismo. Y eso desborda la «razonable» regulación diferenciadora de los regímenes jurídicos entre funcionarios y trabajadores, también consagrada constitucionalmente, y constituye una línea interpretativa restrictiva de los derechos y libertades reconocidos en nuestra Constitución.
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	 (78) 

	El vacío normativo existente en materia de huelga no puede enervar el recurso a la huelga por los funcionarios, que es ejercitable directamente en base al art. 28.2 de la Constitución. Ver, por todos, GÓMEZ CABALLERO, «El derecho de huelga en la Función Pública», R.E.D.T., núm. 27, 1986, pág. 399; y SALA FRANCO y GOERLICH PESET, «La huelga de los funcionarios públicos», R.L., núm. 4, 1985, pág. 666.
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	 (79) 

	STC 98/1985, de 29 de julio.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	Así, las SSTC 57/1982, de 27 de julio, y 98/1985, de 29 de julio; y CASAS BAAMONDE, «Los derechos sindicales de los funcionarios públicos en las administraciones públicas vascas», en AA.VV., Administración Pública y Sindicalismo, IVAP, 1988, pág. 86.
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	 (81) 

	El Tribunal Constitucional, en su sentencia 98/1985, frente a la imputación de inconstitucionalidad de la LOLS por no regular todos los aspectos de la libertad sindical, en especial por lo que se refiere a la negociación colectiva laboral, cuya regulación se remite a una norma de carácter no orgánico, declara que: «resulta cierto que la negociación colectiva es, como ha declarado en reiteradas ocasiones este Tribunal, un medio necesario para el ejercicio de la actividad sindical que reconocen, junto a las libertades sindicales individuales y las libertades colectivas de organización, los artículos 7 y 28.1 de la Constitución (...). Pero este hecho no transforma la negociación colectiva en uno de los derechos fundamentales y libertades públicas en el sentido y con las consecuencias que da a este concepto la Constitución». En base a ello, y dado que el art. 37.1 no está incluido entre aquellos que deben ser desarrollados mediante Ley orgánica, referida por el artículo 81.1 de la CE a los derechos fundamentales y libertades públicas, rechaza la referida acusación de inconstitucionalidad. Esta afirmación, aunque referida prima facie al derecho de negociación colectiva de los trabajadores, es extrapolable al derecho de negociación de los funcionarios, en tanto que ambos forman parte del «contenido esencial» de la libertad sindical. En consecuencia, la ordenación del derecho de negociación colectiva de los funcionarios no requiere una Ley orgánica. En este mismo sentido, DEL REY GUANTER, «Libertad sindical...», cit., pág. 113; y ESCUDERO RODRÍGUEZ, «Comentarios a la Ley sobre órganos de representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas», R.L., núm. 15, 1987, pág. 64.
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	 (82) 

	Así, CASAS BAAMONDE, «Los derechos sindicales...», cit., pág. 86; y las SSTC 98/1985, de 29 de julio, y 27/1982, de 27 de julio.
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	 (83) 

	Así, lo ha establecido claramente el Tribunal Constitucional en relación con los funcionarios autonómicos en la sentencia 98/1985, al declarar que su «... regulación compete al Estado, según el artículo 149.1.18 de la Constitución, tanto atendiendo a su propio contenido y función en dicho régimen como a la necesidad de garantizar en este punto una fundamental igualdad de todos los funcionarios en cuanto al ejercicio de sus derechos fundamentales» (STC 98/1985, de 29 de julio). Respecto a la Administración Local el Tribunal Constitucional también considera la regulación de las condiciones de trabajo de los funcionarios de la Administración Local como parte de las bases de la competencia estatal (STC 57/1982, de 27 de julio).


	 Ver Texto 




	 (84) 

	Ver, por todos, BLASCO ESTEVE, «Normas básicas estatales y leyes de desarrollo de las Comunidades Autónomas: Jurisprudencia constitucional», R.E.D.A., núm. 33, 1982, págs. 302 y ss.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	La reserva de Ley del art. 103.3 de la CE también incide sobre el desarrollo normativo autonómico. Ver, por todos, LÓPEZ GUERRA, «En torno a la potestad reglamentaria de los órganos del Gobierno de las Comunidades Autónomas», en AA.VV., El Gobierno en la Constitución Española y en los Estatutos de Autonomía, Barcelona, 1985, pág. 337.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	Sobre el carácter o virtualidad del mandato constitucional, en el sentido de que la Ley regule las peculiaridades del ejercicio de aquel derecho, puede ser esgrimida, por lo pronto, una respuesta alternativa. «La ley regulará» puede significar, inicialmente, que el poder legislativo debe regular en todo caso las peculiaridades de ejercicio del derecho para los funcionarios públicos, tratándose entonces de un verdadero encargo o mandato constitucional al legislador ordinario en relación con la materia. O, quizá, en segundo lugar, que el precepto expresa únicamente una facultad en favor del legislativo: sólo si entiende la necesidad de establecer «peculiaridades» de ejercicio del derecho de sindicación, deberá hacerlo en las correspondientes normas legales. El art. 28.1 reconocería de modo expreso, en tal caso, el derecho de sindicación de los funcionarios públicos, admitiendo y no imponiendo que su regulación legislativa pudiera contener peculiaridades. Si se repara en los términos singulares de las normas constitucionales en juego, parece revestida de una mayor credibilidad la tesis del mandato constitucional. Es así que, en efecto, dentro del propio art. 28.1 CE el legislador constituyente distingue con claridad entre la expresión de una facultad en favor del legislador ordinario («la ley podrá...»), y el mandato imperativo a ese mismo legislador («la ley regulará...»). Nada hubiera impedido al constituyente en este último caso seguir hablando de poder hacer y, sin embargo, significativamente no ha sido así. Del mismo modo, el art. 103.3 de la CE adopta idéntica terminología («la ley regulará...»), no sólo en relación con las peculiaridades de ejercicio del derecho de sindicación de los funcionarios públicos, sino de modo expreso respecto del estatuto de los funcionarios públicos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, y el sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. Y no parece que pueda sostenerse con fundamento que la regulación de estas cuestiones, el hecho en si de su regulación, se haya dejado a la libertad del legislador ordinario. En esta línea, se manifiestan todos los miembros de la doctrina. Ver, por todos, PALOMEQUE LÓPEZ, Derecho..., cit., pág. 107. En esta línea, se sitúa el Tribunal Constitucional quien, ante la afirmación de los recurrentes de que la LOLS, al no precisar las peculiaridades a que se refieren los arts. 28 y 103.3 CE, incumple el mandato constitucional, señala que aunque «el proyecto parte de una regulación uniforme del derecho de libertad sindical, no lo es menos que configura aspectos fundamentales que no cubren por completo la ordenación de la actividad sindical y que expresamente incluyen algunas diferencias en su ejercicio por los funcionarios, previendo, frente a los sistemas de representación mediante delegados de personal y comités de empresa, de un lado, y a la negociación colectiva, de otro, en las empresas, la existencia, en las Administraciones públicas, de unos específicos órganos de representación y procedimientos propios de consulta y negociación. Y cabe añadir que la consideración de que el proyecto implica la atribución de funciones excesivas e inadecuadas para los sindicatos de funcionarios, no se ve confirmada, por cuanto que según su artículo 2.2.d), tales funciones se reconocen "en los términos previstos en las normas correspondientes", quedando reservado a éstas establecer las diferencias de regulación pertinentes» (STC 98/1985, de 29 de julio).
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	 (87) 

	RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, en el Prólogo a DEL REY GUANTER, Comentarios a la Ley de Órganos de Representación, Determinación de las Condiciones de Trabajo y Participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas, MAP, Madrid, 1988, pág. 13.
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	 (88) 

	En esta misma línea, MARTÍNEZ ABASCAL, «Contenido de la negociación colectiva...», cit., pág. 352, si bien con fundamento en que éste no está comprendido en el art. 37.1 de la CE donde se reconoce el derecho a la negociación colectiva de los funcionarios públicos.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	El art. 37.1 habla de «los representantes de los trabajadores y empresarios», sin otra matización o limitación posterior, lo que implica el reconocimiento de la capacidad negocial a todas las estructuras organizativas, estables o espontáneas, internas o exteriores a la empresa, sin otra condición que la de representar los intereses de los trabajadores y empresarios. La posición de la doctrina es unánime al respecto. Ver, por todos, ESCUDERO RODRÍGUEZ, Los sujetos de los convenios de empresa, Madrid, 1985, pág. 28; RODRÍGUEZ SAÑUDO, «La legitimación para negociar convenios colectivos», en AA.VV., Comentarios a la nueva legislación laboral, Madrid, 1985, pág. 168; VALDÉS DAL-RÉ, «El modelo español de negociación colectiva de condiciones de trabajo», en AA.VV., La negociación colectiva en las pequeñas y medianas empresas, IMPI, Ministerio de Industria y Energía, Madrid, 1982, pág. 26.
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	 (90) 

	OJEDA AVILÉS, «La negociación colectiva...», cit., pág. 27.


	 Ver Texto 




	 (91) 

	En el mismo sentido, CASAS BAAMONDE, «Los derechos sindicales...», cit., pág. 83.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	En esta línea, CASAS BAAMONDE, «Los derechos sindicales...», cit., pág. 83.


	 Ver Texto 




	 (93) 

	LÓPEZ GANDÍA, «Las relaciones colectivas...», cit., pág. 430.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	STC de 8 de abril de 1981.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Igual conclusión sostiene MARTÍNEZ ABASCAL, «Contenido de la negociación colectiva...», cit., págs. 329 y ss.
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	 (96) 

	Ver ABASCAL MARTÍNEZ, «Contenido de la negociación colectiva...», cit., pág. 329.


	 Ver Texto 




	 (97) 

	Ver DIÉGUEZ CUERVO, «La negociación colectiva en las resoluciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT», R.P.S., núm. 112, 1976, pág. 43.
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	 (98) 

	MARTÍNEZ ABASCAL, «Contenido de la negociación colectiva...», cit., pág. 330.


	 Ver Texto 




	 (99) 

	En esta línea, PALOMAR OLMEDA, «Comentarios a la Ley por la que se regula la negociación colectiva y la participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios públicos (Ley 7/90, de 19 de julio)», A.A., núm. 23, 1991, pág. 297; PIÑAR MAÑAS, «Las estructuras de participación y representación del personal al servicio de las Administraciones Públicas», R.E.D.A., núm. 65, 1990, págs. 51 y ss., señalan que la negociación colectiva no puede reformar el estatuto de los funcionarios porque en esta materia existe una reserva de Ley.
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	Así, DIEZ MORENO, «La reserva reglamentaria y la Constitución española», en AA.VV., La Constitución española y las fuentes del derecho, I, Madrid, 1979, pág. 643; y GÓMEZ-FERRER MORANT, «La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitución», en AA.VV., La Constitución española y las fuentes del Derecho, I, Madrid, 1979, pág. 119.
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	 (101) 

	GÓMEZ-FERRER MORANT, «La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitución», cit., pág. 119.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	En similares términos, se manifiesta MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 453.
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	 (103) 

	MARTÍNEZ ABASCAL, «Contenido de la negociación colectiva...», cit., pág. 315.
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	 (104) 

	En el mismo sentido, LÓPEZ GANDÍA, «La negociación colectiva de los funcionarios públicos», Jurisprudencia Laboral y de Seguridad Social, núm. 18, 1982, pág. 448; MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 455.
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	 (105) 

	BAYLOS GRAU, «El derecho de negociación colectiva...», cit., pág. 134.


	 Ver Texto 




	 (106) 

	MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 455.
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	Ver MARTÍNEZ ABASCAL, «Alcance y efectos de la capacidad...», cit., pág. 456.
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	 (108) 

	Así lo subrayan, entre otras, las SSTC 45/1984, 51/1984 y 73/1984 en relación con el derecho a la negociación colectiva laboral. Igual conclusión hay que mantener en relación con la protección judicial del derecho a la negociación colectiva de los funcionarios públicos, al ser comunes a los trabajadores stricto sensu y a los funcionarios públicos las concretas violaciones de la libertad sindical, sobre todo aquellas que hacen referencia a la vertiente colectiva (CASTINEIRA FERNÁNDEZ, «La tutela de la libertad sindical en la función pública», en AA.VV., Seminario de relaciones colectivas en la función pública, IAAP Sevilla, 1990, pág. 274). De este modo, este derecho contará con los dispositivos generales de tutela comunes a los derechos y libertades del Capítulo II, Tít. I de la CE: 1.º) El procedimiento ordinario ante los Tribunales ordinarios, quienes deberán aplicarlo de acuerdo con lo que disponga la Ley que lo desarrolle (art. 24 CE). 2.º) Y si la Ley fuera considerada inconstitucional, a través del recurso y de la cuestión de inconstitucionalidad (arts. 161, 162 y 163 CE).
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	 (109) 

	En este sentido, debe traerse a colación la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, a tenor de la cual cuando se impide o se entorpece la actividad que el ordenamiento encomienda al sindicato, se está lesionando el derecho a la libertad sindical. En concreto, se vulnera aquel derecho cuando a la organización sindical se le obstaculiza o impide el ejercicio del derecho a la negociación colectiva, de forma que éste será objeto de amparo constitucional (SSTC 73/1984, de 27 de junio; 108/1989, de 8 de junio; 105/1992, de 1 de julio; y 208/1993, de 28 de junio). Consecuentemente, aunque no toda infracción del derecho de negociación lo es también de la libertad sindical (SSTC 118/1983, de 13 de diciembre; 45/1984, de 26 de marzo; y 73/1984, de 27 de junio), si a propósito de la negociación colectiva, está en juego la actividad de un sindicato, y se aprecia un ataque al derecho a la libertad sindical se podrá instar la protección especial dispensada a este último. Ver GARCÍA MURCIA, «La especial protección del sindicato como agente de la negociación colectiva en la doctrina del Tribunal Constitucional», R.T., núm. 75, 1984, págs. 86 y ss., y «La tutela del sindicato como agente de la negociación colectiva, en la doctrina del Tribunal Constitucional», R.L., núm. 2, 1985, págs. 254 y ss.
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	 (110) 

	
El texto constitucional no establece el orden jurisdiccional competente para conocer las lesiones de los derechos colectivos de los funcionarios públicos, sino que se remite a lo que dispongan la LOPJ y las Leyes de desarrollo de los respectivos órdenes jurisdiccionales (arts. 122.1 y 117.3). El primer paso es acudir a la LOPJ, norma central a estos efectos en la legislación vigente. Las reglas principales de referencia se contienen en los apartados 4 y 5 del art. 9 de esta disposición legal. Según el primero de ellos los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de «las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones públicas sujeta al derecho administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Reales Decretos Legislativos en los términos previstos en el artículo 82.6 de la Constitución, de conformidad con lo que establezca la Ley de esa jurisdicción» y de «los recursos contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho". Conforme al segundo de ellos, los del orden jurisdiccional social conocerán de las pretensiones que se promuevan dentro de «la rama social del Derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos, así como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legislación laboral». De acuerdo con estas reglas, y teniendo en cuenta que las normas reguladoras de los derechos colectivos y las relaciones que originan son formalmente de derecho administrativo, hay que concluir que los conflictos que puedan suscitarse en esta materia entre la Administración y los funcionarios se resuelven por la jurisdicción contencioso-administrativa, con exclusión de la laboral. Pero la LOPJ no deja la cuestión definitivamente cerrada, pues su art. 9 comienza diciendo que los Juzgados y Tribunales ejercerán su jurisdicción en aquellos casos en que le venga atribuida «por esta u otra Ley». De esta forma, las Leyes de desarrollo de los respectivos órdenes jurisdiccionales podrían establecer una solución distinta en esta materia.

La LJCA se pronuncia en el mismo sentido que la LOPJ, ya que, según su art. 1.1, la jurisdicción contencioso-administrativa es la instancia competente para conocer las «pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones públicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos Legislativos cuando excedan los límites de la delegación». Y, aunque el art. 3.a) de la LJCA señala que no corresponden a este orden jurisdiccional «las cuestiones expresamente atribuidas a los órdenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Administración Pública», ni la LOLS ni la LPL alteran la regla general en esta materia. El art. 13 de la LOLS, con una muy clara redacción en este punto, señala que la tutela del derecho de libertad sindical, puede recabarse, a través del proceso de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, «ante la jurisdicción competente», sin pronunciarse sobre cual sea ésta (ALBIOL MONTESINOS, «Tutela de la libertad sindical», A.L., núm. 6, 1989, pág. 58). Y el art. 3.a) de la LPL, modificado por la Disposición Adicional 24.ª.2 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, excluye del ámbito competencial del orden jurisdiccional social la tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de huelga relativos a los funcionarios públicos y al personal al que se refiere el art. 1.3.a) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. De esta forma, no sólo se confirma la competencia de este orden en los temas que afectan a la libertad sindical de los funcionarios y sus sindicatos, sino que, además, se amplía su ámbito al personal estatutario [ALBIOL MONTESINOS, «Tutela...», cit., pág. 59; CASTINEIRA FERNÁNDEZ, «La tutela de la libertad...», cit., pág. 258; y STSJ de Madrid de 18 de enero de 1994 (Rec. Supl. núm. 4770/1993)]. La duda puede surgir respecto al derecho de negociación colectiva, en tanto que la LPL no lo menciona expresamente. Sin embargo, el hecho de que se trate de un derecho «sindicalizado» hace evidente su inclusión en la excepción del art. 3.a) de esta disposición legal [STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2001 (Rec. núm. 860/1998)]. CRUZ VILLALÓN, «El control de los actos de la Administración Laboral: la extensión de la jurisdicción laboral y contencioso-administrativa», en AA.VV., Estudios sobre la Ley de Procedimiento Laboral, Madrid, 1991, pág. 53; y MARTÍNEZ EMPERADOR, «La tutela judicial de la libertad sindical», A.L., núm. 3, 1991, pág. 37, entienden, en cambio, que el anterior art. 3.c) de la LPL no alteró el régimen expuesto en el art. 45 de la LGS, pues la competencia del orden social en la materia indicada figura establecida por la Ley y la LPL, al enunciar el área de conocimiento de este orden, establece en su art. 2.p), que también conocerá «respecto de cualesquiera otras cuestiones que les sean atribuidas por normas con rango de ley». En la misma línea de mantener la competencia de la jurisdicción social en las cuestiones contenciosas que afectasen al derecho de libertad sindical de este colectivo e, incluso, del personal funcionarial, se manifestaban las SSTS de 22 de octubre de 1993 (Rec. núm. 4367/1990), 24 de enero de 1995 (Rec. núm. 409/1994) y 18 de mayo de 1995 (Rec. núm. 9164/1990).
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	CASTINEIRA FERNÁNDEZ, «La tutela de la libertad...», cit., pág. 259.
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Las normas legales 



3.1.  La Ley 30/1984, las Leyes autonómicas de función pública y la Ley 7/1985

17. El art. 3.2.b) de la Ley 30/1984. De acuerdo con lo señalado por el Tribunal Constitucional, ha de ser la legislación estatal la que introduzca, en su caso, el derecho de negociación colectiva en la función pública. Esto sucedió, inicialmente, con la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública (LMRFP), cuyo art. 3.2.b) señala que corresponde al Gobierno determinar «las instrucciones a que deberán atenerse los representantes de la Administración del Estado cuando proceda la negociación con la representación sindical de los funcionarios públicos de sus condiciones de empleo, así como dar validez y eficacia a los acuerdos alcanzados mediante su aprobación expresa y formal, estableciendo las condiciones de empleo para los casos en que no se produzca acuerdo en la negociación»  (1) . En efecto, aunque se trate de un precepto de atribución de competencias, venía a reconocer implícitamente el derecho de negociación colectiva de los funcionarios de la Administración del Estado  (2) . La LMRFP constituye, por tanto, la primera norma de rango legal que admite la posibilidad de negociación colectiva en la función pública. Se trataba, sin embargo, de un moderado reconocimiento porque esta Ley no establecía los supuestos en que se debía recurrir a la negociación, reconocía la legitimación para negociar a la «representación sindical», sin especificar qué sindicatos en concreto podían participar en dichas negociaciones, y, además, mantenía la determinación unilateral de las condiciones de trabajo en los casos en que no se consiguiera el acuerdo. Por lo demás, los Acuerdos carecían de eficacia normativa, en tanto que para alcanzar validez y eficacia requerían la aprobación expresa y formal por parte del Gobierno. De esta forma, los mismos debían ser integrados en normas estatales, únicas que ejercerían la eficacia normativa sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios. Lo que se creaba era un trámite adicional en el procedimiento administrativo de elaboración de las disposiciones generales; trámite de carácter obligatorio, y cuyo resultado, el Acuerdo, obligaba a la parte firmante por parte de la Administración a elevarlo al Consejo de Ministros para su integración en la disposición general adecuada, normalmente un Decreto  (3) .

18. Las Leyes de función pública de las Comunidades Autónomas y la Ley 7/1985. En idéntico sentido se expresaron las Leyes autonómicas sobre función pública posteriores a la LMRFP y la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL), ratificando el derecho a una cierta negociación colectiva de los funcionarios, si bien remitiéndose acto seguido a la legislación estatal sobre la materia  (4) .

3.2.  La Ley 11/1985

19. El marco jurídico de la negociación colectiva. En parecidos términos, si bien reconociendo explícitamente el derecho de negociación colectiva, se manifiesta la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS), que en su art. 2.2.d) señala que las organizaciones sindicales (y, entre ellas, las funcionariales), en el ejercicio de la actividad sindical, tienen derecho «a la negociación colectiva (...) en los términos previstos en las normas correspondientes». Además, en su art. 6.3.c) establece que los sindicatos más representativos gozarán de capacidad representativa a todos los niveles para «participar como interlocutores en la determinación de las condiciones de trabajo en las Administraciones públicas a través de los oportunos procedimientos de consulta o negociación»; y en su art. 8.2.b) que «las secciones sindicales de los sindicatos más representativos y de los que tengan representación (...) en los órganos de representación que se establezcan en las Administraciones públicas (...) tendrán (derecho) a la negociación colectiva, en los términos establecidos en su legislación específica».

Sobre este marco jurídico de la negociación se pueden realizar las siguientes reflexiones  (5) :


	
1.ª) El reconocimiento de un auténtico derecho a la negociación colectiva parece claro pese a que el apartado c) del art. 6.3 se refiere a la participación «como interlocutores en la determinación de las condiciones de trabajo en las Administraciones públicas a través de los oportunos procedimientos de consulta o negociación», como algo distinto de la negociación colectiva mencionada en el apartado b) del mismo número  (6) , adoptando así la terminología más imprecisa del Convenio núm. 151 de la OIT. De esta manera, y dejando a un lado la interpretación que se ha hecho antes de que el derecho a negociar estuviera ya en el art. 28.1 de la CE, lo cierto es que a partir de la LOLS no cabe seguir hablando de que la Administración tiene toda la gama de posibilidades que le ofrece la STC 57/1982  (7) . Se produce un claro reconocimiento de un derecho a negociar, lo que representa el abandono de la tesis unilateral y del poder de supremacía. 

	
2.ª) Se reconoce el derecho de negociación a las organizaciones sindicales, sin distinción a estos efectos entre relaciones de carácter laboral y relaciones de carácter administrativo. Ello no quiere decir, sin embargo, que el ejercicio de este derecho deba necesariamente desarrollarse en los mismos términos en los sectores laboral y funcionarial. El propio artículo 2.2.d) indica que tales derechos se ejercitarán «en los términos previstos en las normas correspondientes»; normas que, frente a esa primera equiparación entre todos los titulares del derecho a la libertad sindical, deberán establecer las especialidades para los funcionarios públicos frente a los trabajadores por cuenta ajena  (8) . La propia LOLS da cuenta de ellas en el art. 6.3.c) en el que ya no se habla de «negociación colectiva», sino de participación «en la determinación de las condiciones de trabajo en las Administraciones públicas».


	
3.ª) La LOLS no regula en detalle la negociación colectiva de los funcionarios públicos, precisando por ello de un ulterior desarrollo y articulación. A pesar de la opinión sustentada acerca de la indefinición en que queda la negociación de los funcionarios en la LOLS, esta norma, ni por el rango —Ley orgánica— ni por el contenido —libertad sindical—, es el lugar adecuado para la regulación en detalle de la negociación colectiva de los funcionarios públicos. A este respecto, la Disposición Adicional 2.ª.2 prevé la elaboración de una Ley que regule los órganos de representación de los funcionarios públicos de las Administraciones Públicas y, por ende, también los procedimientos de consulta y negociación en ella previstos. 

	
4.ª) Aunque la LOLS precise de articulación y desarrollo, la Ley que lo haga está condicionada por el reconocimiento claro de un derecho a negociar, esto es, por el abandono, como se ha señalado, de la tesis unilateral y del poder de supremacía de las AA.PP. Podrá establecer «peculiaridades» en su ejercicio, pero no podrá negarlo o desconocerlo. La negociación colectiva forma parte del contenido esencial de la LOLS —dejando a un lado si es contenido esencial a efectos del art. 28.1 de la CE— y no puede ser reducido o limitado por una legislación que regule las «peculiaridades» de este derecho de manera tal que la Administración acabe recuperando el poder de supremacía  (9) . En ese caso, hay que afirmar que las normas referidas irían contra el espíritu y contra la letra de la LOLS —que es orgánica, frente al carácter ordinario de aquéllas—  (10)  y, según la tesis aquí sostenida, contra la Constitución. 

	
5.ª) La LOLS, aunque parte del presupuesto de la existencia de una pluralidad de AA.PP., no ha previsto que tal circunstancia deba reflejarse en un tratamiento formal y sustancialmente distinto de la negociación colectiva en cada una de ellas  (11) . Ahora bien, dado el reparto de competencias en materia funcionarial diseñado en la Constitución y en los Estatutos de Autonomía, ello no puede servir de obstáculo para que, una vez establecidas unas bases comunes mínimas respecto a dicha negociación que asegure una «fundamental igualdad» en las distintas Administraciones, se proceda por el propio Estado y las CC.AA., a una especificación de las peculiaridades de la negociación colectiva en su respectivo ámbito. 

	
6.ª) Se reconoce el derecho de negociación colectiva a las organizaciones sindicales de los funcionarios públicos, quedando excluidas otras formas organizativas, tales como las asociaciones de funcionarios, los cuerpos de funcionarios o las representaciones unitarias  (12) . Por lo demás, aunque el art. 2.2.d) de la LOLS reconoce el derecho de negociación colectiva a todos los sindicatos registrados según la Ley, los arts. 6.3.c) y 7 de la misma sitúan el derecho a participar en la determinación de las condiciones de trabajo en las AA.PP. a través de los oportunos procedimientos de consulta o negociación entre las prerrogativas de los sindicatos más representativos y de los simplemente representativos en la función pública. De esta manera, se aprecia la existencia de una antinomia entre ambos preceptos, que deberá ser resuelta por la Ley que articule el derecho de negociación colectiva en la función pública. Lo que sí es seguro es que los sindicatos con determinados niveles de representatividad van a participar en la negociación colectiva (arts. 6 y 7 LOLS)  (13) . 

	
7.ª) El derecho a la negociación colectiva, al venir explícitamente reconocido en la LOLS, pasa a formar parte del contenido total del derecho fundamental de libertad sindical de los funcionarios. En consecuencia, cualquiera que sea la posición adoptada respecto de la cuestión relativa al fundamento constitucional del derecho a negociar de los funcionarios, al venir éste reconocido en la LOLS, su desconocimiento o negación por parte de la Administración constituirá una lesión del derecho fundamental de la libertad sindical, y, por lo tanto, su restauración podrá recabarse ante los Tribunales a través de las vías previstas para la tutela de este último  (14) . Pero, como se ha señalado anteriormente, el incumplimiento de las normas que regulen el derecho a la negociación colectiva sólo podrá considerarse como violación del derecho de libertad sindical al que se refiere el art. 2.2.d) de la LOLS cuando represente un atentado contra la existencia del sindicato en cuanto interlocutor y tienda a imposibilitar el establecimiento o a destruir la propia relación negocial. 

	
8.ª) La LOLS, en su art. 6.3.c), habla de procedimientos de «consulta o negociación»  (15) . La utilización de la disyuntiva «o» podría inducir a considerar que la normativa de desarrollo tiene una triple opción de regular o bien sólo procedimientos de consulta, o bien procedimientos de negociación, o bien ambos tipos de procedimientos simultáneamente. Sin embargo, las posibilidades se reducen a las dos últimas, ya que la ordenación del procedimiento de consulta con exclusión de la negociación colectiva iría en contradicción con el art. 2.2.d), donde se reconoce taxativamente que la negociación colectiva es un derecho integrante de la actividad sindical de los funcionarios  (16) . 



3.3.  La Ley 9/1987

20. El Capítulo III de la Ley 9/1987. Tras no pocos titubeos en su elaboración finalmente fue promulgada la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Órganos de Representación, Determinación de las Condiciones de Trabajo y Participación del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas (LORAP), que, en su Capítulo III regulaba la «Participación en la determinación de las condiciones de trabajo» de los funcionarios públicos  (17) . La negociación colectiva, como hemos visto, había sido ya abordada en la LMRFP y la LOLS. Pero, y sin perjuicio de su trascendencia, se trataba de regulaciones sumamente incidentales que se limitaban a establecer precisamente determinadas líneas maestras en las que tendría que desenvolverse una normativa de desarrollo; normativa que no era otra que esta disposición legal. De hecho hasta la entrada en vigor de la LORAP la jurisprudencia contencioso-administrativa negó la efectividad del derecho de negociación en la función pública, al rechazar la validez de los Acuerdos alcanzados en sede negocial  (18) . Los Tribunales del orden social de la jurisdicción, en cambio, aceptaron la validez y eficacia de los Acuerdos suscritos entre el INSALUD y las centrales sindicales antes de que se publicase la LORAP, dada la capacidad jurídica y de obrar del INSALUD y de los sindicatos más representativos para asumir compromisos vinculantes, siempre que éstos no desbordasen los límites que a la voluntad de los contratantes se establecen en el art. 1255 del Código Civil  (19) . Tales acuerdos tenían, siempre según los referidos Tribunales, carácter obligatorio y fuerza de Ley los deberes derivados de los mismos, sin que pudiera residenciarse su cumplimiento en el arbitrio de una de las partes, a tenor de los arts. 1088, 1089, 1091, 1254, 1255 y 1256 del Código Civil  (20) . Además y con independencia de cual fuera la naturaleza convencional de un acuerdo de este tipo, éste había de beneficiar «a todos cuantos componen las categorías profesionales que en él se comprenden, por ser ésta, en todo caso, la voluntad, fundada en causa adecuada, de quien conscientemente asumió la obligación pecuniaria que en dicho acuerdo se establece, generatriz del correlativo derecho, en tanto ha de presumirse la existencia de aceptación al respecto por parte de los beneficiarios directos, de no estimarse suficiente lo que estimaron los sindicatos pactantes» (21) . Evidentemente, tras la promulgación de la LORAP, la negociación colectiva del personal estatutario al servicio de las Instituciones Sanitarias Públicas (ISP) se regirá por lo dispuesto en el Capítulo III de esta disposición legal  (22)  y, en consecuencia, la jurisprudencia reseñada sobre el tema de la validez y eficacia de los pactos retributivos entre el INSALUD y los sindicatos tenía que ser revisada a la luz de la nueva legislación  (23) .

21. Características generales del Capítulo III de la Ley 9/1987. Para situar adecuadamente el tema objeto de estudio en los capítulos siguientes es preciso señalar los rasgos característicos del Capítulo III de esta Ley. Por lo pronto, deben hacerse algunas consideraciones sobre el propio título de la Ley y del epígrafe de su Capítulo III. Sin perjuicio de que se vuelva con posterioridad a este tema, es necesario subrayar la reticencia mostrada por el legislador de 1987 a incorporar a los mismos lo que, indudablemente, constituía la innovación fundamental de la LORAP en el sistema jurídico español, a saber, la negociación colectiva en la función pública  (24) . Tanto los términos «participación» como «determinación de las condiciones de trabajo» —este último ya usado en la LOLS y posiblemente proveniente del Convenio núm. 151 de la OIT— eran lo bastante amplios para que no pudieran considerarse como sinónimos o equivalentes al de negociación colectiva. Más concretamente, tan participación en la determinación de las condiciones de trabajo era la regulada en el Capítulo IV de la Ley como aquellas previstas en su Capítulo III, aunque mantuvieran diferencias sustanciales. De ahí, que habría parecido más oportuno que en la identificación de la Ley se hubiera ya utilizado la expresión «negociación colectiva», sobre todo cuando el legislador no mostraba ningún reparo en emplearla en el propio contenido del Capítulo III. En realidad, con esta calculada ambigüedad en el uso de los términos se querían subrayar las distancias que existían entre esta «participación» y un auténtico derecho de negociación colectiva  (25) .

21.1. Desde un punto de vista sustantivo. Los rasgos fundamentales de los sistemas de participación diseñados en el Capítulo III de la LORAP eran los siguientes:


	
1.º) Se regulaban dos formas sustancialmente distintas en su forma y alcance de participación en la determinación de las condiciones de trabajo. Una que la propia Ley denominaba «negociación» y la otra que en la terminología legal se nominaba «consulta» y cuyo resultado no cristalizaba en Pactos o Acuerdos aunque materialmente pudiera suponer un proceso negociador más o menos formalizado. La distinción entre estas dos vías de participación no aparecía en la Ley como una alternativa dejada a la opción de las respectivas partes, sino que obedecía a un reparto, en principio rígido, en razón de las materias a contemplar  (26) . 

	
2.º) La regulación efectuada en el Capítulo III, que difería notablemente de la contenida en el Título III del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET)  (27) , constituía un desarrollo integral de la previsión constitucional en materia de negociación, en cumplimiento del doble mandato establecido en los arts. 28.1 y 103.3 de la Constitución, de forma que no cabían Pactos y Acuerdos negociados al margen de las previsiones de esta Ley  (28) . 

	
3.º) Aunque la consulta y la negociación colectiva presentaran algunas conexiones con las vías de participación previstas en los Capítulos II y IV de la LORAP, existían notables diferencias entre las mismas. Así, los delegados y juntas de personal eran configurados en la línea tradicional de instituciones de «participación», como órganos de mera consulta e información en la gestión del personal  (29) . Mayores similitudes presentaban entre si las vías de participación establecidas en los Capítulos III y IV, lo que podía inducir a confusión; confusión propiciada desde la propia Ley al utilizar la misma palabra, «participación», en los títulos de ambos Capítulos. En efecto, existía un cierto paralelismo entre las materias sobre las que informaba el Consejo Superior de la Función Pública (CSFP) y las que eran objeto de negociación y consulta por las Mesas de negociación, así como entre los sindicatos presentes en aquél y en éstas  (30) . En realidad, tan participación en la determinación de las condiciones de trabajo era la prevista en el Capítulo III como la regulada en el Capítulo IV  (31) . Sin embargo, esta última constituía una manifestación del derecho a la participación institucional de los sindicatos, y no del derecho de negociación colectiva. 

	
4.º) La LORAP formaba parte del Estatuto de la función pública, previsto en el art. 103.3 de la Constitución (32)  y, en cuanto parte del régimen estatutario de los funcionarios, la regulación desarrollada en su Capítulo III tenía, no en todo, pero sí en su mayor parte, carácter de básica a los efectos del art. 149.1.18 de la Constitución (33) . 



21.2. Desde un punto de vista técnico-jurídico. Una consideración global del Capítulo III de la LORAP ponía de manifiesto cuatro rasgos esenciales de esta regulación, cuya constatación es conveniente en orden a comprender el alcance de algunas de las reformas operadas por la reciente Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP).

La primera nota distintiva que presentaba el referido Capítulo hacía referencia a su «dimensión reguladora». Sobresalía de inmediato su sumariedad —9 artículos, para ser exactos—  (34) . Este tratamiento tan escaso y, hasta cierto punto, simple de que era objeto el tema de la negociación se manifestara en uno de los aspectos más negativos del Capítulo III, a saber, en las lagunas tan importantes que dejaba respecto a la ordenación de determinados puntos  (35) . Las incógnitas se evidenciaban si se sometía el texto legal a un tratamiento sistemático con las categorías al uso en el análisis de la negociación colectiva laboral. Era el caso de todo lo relacionado con la legitimación para formar validamente la comisión negociadora, así como la requerida para la válida adopción de los acuerdos en su seno. También era el caso de todo lo relacionado con el proceso negocial, desde los motivos que podían alegarse para no negociar hasta los aspectos básicos de la negociación de buena fe. Ciertamente, incluso, cuando, como es en el caso del derecho de negociación colectiva, se defienda una determinada autolimitación en la regulación legal del proceso negocial en favor de la autonomía colectiva, el legislador se excedió en su contención. Las lagunas señaladas no se podían justificar con el argumento de que su concreción pertenece a la esfera de la normativa reglamentaria o convencional. Son aspectos que cumplen todas y cada una de las condiciones para tener una ordenación legal al respecto: son de orden público negocial, necesitan ser homogéneos a todo el sistema y deben ser sustraídos en cada proceso negocial. Por consiguiente, se estaba ante pura y sencillamente ausencias de ordenación que resultaban difíciles de explicar desde un punto de vista estrictamente técnico-jurídico. De esta forma, se corría el riesgo de que las partes negociadoras se centrasen en cuestiones meramente procedimentales, desviando su atención de los temas auténticamente trascendentales. Además, el hecho de que una de las partes fuera la Administración Pública envolvía un trasunto de ordenamientos entrelazados, que adensaba el problema de las lagunas legales.

Pero, y ésta es la segunda característica a resaltar, la normativa de la LORAP sobre la negociación colectiva no se caracterizaba sólo por importantes ausencias, sino también por acentuadas ambigüedades, en el sentido de que existían extremos que admitían varias interpretaciones  (36) . Por poner el ejemplo más claro, la eficacia jurídica de los acuerdos negociales era un tema al menos discutible, ya que, aunque se pudieran avanzar argumentos en favor de la interpretación más verosímil, existían razones en favor de otras posibles tesis. En todo caso, lo cierto es que se dejaba en una zona de claroscuro un tema respecto al que el legislador tenía que zanjar todo tipo de dudas. Los posibles inconvenientes derivados de una posición cierta al respecto son menores comparados con los que planteaba semejante ambigüedad.

Una tercera característica era el desmarque con la legislación laboral. La regulación de la LORAP difería notablemente de la del ET, a lo que debía añadirse la circunstancia de que el contexto normativo en el que se insertaban ambas disposiciones legales era muy distinto. Todo ello impedía realizar un trasvase interpretativo de las disposiciones laborales referentes a la negociación colectiva a las de la LORAP. Así, aunque pudiera tomarse el ET como punto de referencia en el análisis de la ordenación desarrollada por la LORAP, no era posible caer en la tentación de realizar una lectura de ésta en clave excesivamente laboralista  (37) .

Finalmente, hay que notar que, pese a la total ausencia de remisiones a otras disposiciones normativas, no se podía que incurrir en una visión parcial sobre la negociación colectiva. El estudio de esta institución no podía abordarse, exclusivamente, a partir de lo dispuesto en la LORAP, sino que se debía tomar en consideración una pluralidad de normas heterogéneas. De un lado, todas aquellas que contemplaban los derechos del Estatuto funcionarial a que se refiere el art. 103.3 de la Constitución (Ley de Funcionarios Civiles del Estado aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero —LFCE—, LMRF, LOLS, Leyes de la función pública de las CC.AA., LBRL, etc.)  (38) . Se trataba de un Estatuto que no sólo no estaba aun plenamente delimitado, sino que comprendía normas que, en puntos importantes, no mantenían una armonía total, al obedecer su elaboración a sujetos y proyectos ordenadores distintos  (39) . Por otro lado, la presencia de la Administración en la negociación colectiva determinaba la necesidad de tomar en consideración las normas que disciplinan su actuación (Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organización, competencia y funcionamiento del Gobierno —LGO—; Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y funcionamiento de la Administración General del Estado —LOFAGE—; Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común —LRJAP—, Estatutos de Autonomía, etc.). El elevado número de normas y la configuración heterogénea e, incluso, inacabada de algunas de ellas, dificultaban acentuadamente la labor interpretativa del Capítulo III de la Ley 9/1987, en tanto que su contenido sólo podía ser comprendido en toda su extensión en relación con todo ese conjunto normativo. En fin, al intérprete se le imponía la difícil y ardua tarea de armonizar esta maraña normativa.

22. Ámbito subjetivo de los sistemas de participación en la determinación de las condiciones de trabajo. De conformidad con el art. 30 de la LORAP, la participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los «funcionarios públicos» se efectuaba de acuerdo con lo previsto en su Capítulo III. Respecto a la expresión «funcionarios públicos», había que remitirse para su concreción a lo dispuesto en los arts. 1 y 2 de esta Ley  (40) , que, a su vez, debían ser entendidos en relación con el art. 1 de la LOLS, en tanto que la LORAP desarrollaba el derecho de negociación colectiva que esta disposición legal reconocía a los funcionarios públicos incluidos en su ámbito de aplicación.

22.1. Delimitación positiva: inclusiones. La LORAP, de acuerdo con lo dispuesto en su art. 1.1, regulaba los procedimientos de determinación de las condiciones de trabajo del personal que prestaba sus servicios en las distintas Administraciones Públicas, siempre que estuviera vinculado a las mismas a través de una relación de carácter administrativo o estatutario. Así, se trataba no sólo de los funcionarios de carrera y del personal estatutario, sino también de los funcionarios interinos y, transitoriamente, del personal contratado temporalmente en régimen de derecho administrativo  (41) .

Por lo que se refiere al personal eventual y al funcionario político, la cuestión era más complicada. Las características de la prestación de servicios de estos colectivos desaconsejaban su asimilación al resto de funcionarios a efectos del ejercicio de los derechos colectivos  (42) . Por ello, y aun cuando la LOLS, desafortunadamente, no haya separado las partes a efectos del ejercicio del derecho a la libertad sindical, la normativa de desarrollo debería hacerlo a efectos de la negociación colectiva, institución en la que se han de dilucidar claramente los intereses en conflicto y, naturalmente, los representantes que han de defenderlos  (43) . En principio, estos colectivos no aparecían mencionados en el art. 2 de la Ley 9/1987, por lo que, dado el carácter cerrado y taxativo de la lista de exclusiones contenida en este precepto, habría que concluir que sí estaban comprendidos en el ámbito de esta disposición legal. Sin embargo, los apartados b) y c) del art. 16 de LORAP les negaban la condición de electores y de elegibles en las elecciones a delegados y juntas de personal y, consiguientemente, los excluían de los sistemas de participación diseñados en el Capítulo III de esta Ley  (44) . Lo cual significaba, de un lado, que los representantes funcionariales en el seno de la Mesa negociadora no podían extraerse de estos grupos, que eran los que representaban a la Administración y, de otro, que estos colectivos quedaban fuera de la base representable por las Mesas de negociación  (45) .

El apartado 2 del art. 1, según la redacción de la Ley 18/1994, de 30 de junio, incluía también los siguientes colectivos: en primer lugar, «el personal funcionario al servicio de los órganos constitucionales, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 72 de la Constitución Española» (46) ; en segundo lugar, «el personal al servicio de la Administración de Justicia a que se refiere el artículo 454 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, en relación con su artículo 456» (47) .

Finalmente, por simple comodidad expositiva  (48) , la LORAP optaba en el apartado tercero de su art. 1 por un término único —funcionario público— con el que designar genéricamente a los distintos colectivos enumerados en los dos anteriores, evitándose así una continua enumeración de los mismos.

22.2. Delimitación negativa: exclusiones. El art. 2 de la LORAP operaba una serie de exclusiones que, en unos casos —apartados a) y b)— eran deducibles de las prohibiciones que, al respecto, contienen la LOLS y otras disposiciones legales y, en otros —apartados c) y d)— resultaban de la separación legislativa impuesta por la LOLS. Existían en este artículo dos tipos de exclusiones  (49) . Mientras las previstas en los apartados a), b) y c) eran constitutivas, pues se trataba en este caso de funcionarios públicos; la exclusión del apartado d), en cambio, era claramente declarativa, en base al art. 1.1 de la Ley. Por lo demás, se trataba de una lista de exclusiones cerrada y taxativa, de forma que todos aquellos funcionarios públicos no incluidos en la misma debían considerarse, en principio, comprendidos en el ámbito de aplicación de la LORAP  (50) . Además, había que hacer referencia al personal funcionario de las Cortes Generales, sometidos al correspondiente Estatuto (art. 1.2 LORAP). Por último, y a pesar del equívoco título de la Ley («personal al servicio de las Administraciones Públicas»), ésta no era aplicable al personal laboral, a excepción de sus arts. 39  (51)  y 40 y de sus Disposiciones Adicionales 5.ª y 6.ª [art. 2.1.d) LORAP]  (52) . El personal laboral al servicio de las AA.PP. tenía en el ET y demás normas laborales la regulación de sus derechos colectivos.

En vista de todo ello, las exclusiones eran susceptibles de la siguiente ordenación: a) los «miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de carácter militar» [art. 2.1.a) LORAP]  (53) ; b) los «Jueces, Magistrados y Fiscales, sin perjuicio del ejercicio de sus derechos de asociación profesional, de conformidad con los dispuesto en el artículo 401 de la Ley Orgánica del Poder Judicial» [art. 2.1.b) LORAP]; c) «los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad» (54) , a excepción de los Cuerpos de Policía Local [art. 2.1.c) LORAP]; d) El personal funcionario al servicio de las Cortes Generales (art. 1.2 LORAP)  (55) ; y e) El personal laboral al servicio de las AA.PP.

En conclusión, la LORAP se aplicaba al personal al servicio de la Administración del Estado, de la Administración de las CC.AA. y de la Administración local, siempre que su relación jurídica fuera de carácter funcionarial o estatutario y no perteneciera a alguno de los colectivos antes reseñados. Concretando lo anterior en relación con la esfera estatal, estaban comprendidos en el ámbito subjetivo de esta Ley  (56) : 1.º) Los funcionarios de la Administración General del Estado y Organismos públicos dependientes o vinculados a la misma. 2.º) Los funcionarios de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social. 3.º) Los funcionarios civiles de la Administración militar y de los Organismos públicos dependientes o vinculados a la misma  (57) . 4.º) El personal estatutario y funcionario que desempeñaba su función en los centros y servicios sanitarios de la Administración General del Estado. 5.º) Ciertos colectivos de la Administración de Justicia. 6.º) Los funcionarios al servicio de los órganos constitucionales, a excepción de los de las Cortes Generales.

3.4.  La Ley 7/1990

23. Novedades en materia de negociación. La Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre negociación colectiva y participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los empleados públicos modificó determinados extremos de la Ley 9/1987. Esta norma participaba de los mismos rasgos que se han considerado como propios de la LORAP. La singularidad se encontraba en su origen, pues era una Ley contratada o convenida, producto de la recepción legislativa del «Acuerdo sobre el derecho a la negociación colectiva de los funcionarios públicos» suscrito por el Gobierno y los sindicatos de mayor representatividad a nivel estatal el día 1 de febrero de 1990 (BOE 18 de junio)  (58) , si bien no era una mera trascripción del mismo, ya que durante el proceso de elaboración parlamentaria se introdujeron ciertas modificaciones.

Aunque las Disposiciones Adicionales y Derogatoria de la Ley incorporaban novedades sobre diversos aspectos de los órganos de representación unitaria, las modificaciones más importantes se referían a la negociación colectiva y a la participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios públicos. De todas ellas sobresalía de inmediato la mención a una dualidad que no constaba, expresamente, ni en el título de la Ley 9/1987, ni en el epígrafe de su Capítulo III. Como se indicó anteriormente, la LORAP, en su formulación inicial, no se refirió en ellos al derecho de «negociación colectiva» de los funcionarios públicos, sino a la participación en la determinación de sus condiciones de trabajo. En cambio, el título de la nueva Ley y el epígrafe de su Capítulo III aludían tanto a la «negociación colectiva» como a la «participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los empleados públicos» (59) . Parecía superarse, de este modo, el miedo que traslucía la Ley 9/1987. Todo ello pudiera ser valorado como un importante avance en el reconocimiento de una más plena formulación del derecho a la negociación colectiva de tales colectivos. Pero las innovaciones terminológicas señaladas no se correspondían con una modificación del modelo establecido en 1987, sino más bien con la ampliación del alcance material de la negociación llevada a cabo en detrimento del de la consulta. Así, era el hecho de haber ampliado el ámbito material de la negociación donde estaba la base de la adecuación de los términos utilizados  (60) . La mayoría de los rasgos característicos del sistema de negociación establecido en 1987 se mantenían. Se trataba, por tanto, de una reforma parcial que afectaba de forma desigual a la regulación de la negociación y de la consulta, que no desvirtuaba en términos generales el modelo establecido en 1987, salvo en la importante parcela del contenido de la negociación  (61) . Además de esta modificación se incorporaban en la Ley 7/1990 otras novedades de menor interés, cuya incidencia y alcance se pondrá de manifiesto en el momento correspondiente.

Por lo demás, seguía sin dar solución a los problemas que planteaba la Ley 9/1987, desaprovechando, de este modo, una inmejorable ocasión para superar las acentuadas ausencias y ambigüedades que planteaba la Ley en su versión original. Es más, la Ley no asumía casi ninguna de las escasas reglas procedimentales que recogía el Acuerdo. Era el caso de la obligación gubernamental de convocar a las partes al menos con cuatro meses de antelación a la entrada del Proyecto de Ley cuando se tratara de cuestiones dependientes de los Presupuestos Generales del Estado, de las obligaciones de poner en conocimiento de los sindicatos la información necesaria y la documentación suficiente para el desarrollo de la negociación, así como las de negociar bajo los principios de buena fe, mutua lealtad y respeto y sometimiento a la Constitución.

3.5.  Las Leyes de función pública de las Comunidades Autónomas

24. El marco jurídico de la negociación en las Comunidades Autónomas. Las Leyes autonómicas sobre la función pública apenas prestan atención al tema de los derechos colectivos de los funcionarios, en general, y de la negociación colectiva, en particular. En su mayoría se limitan, en imitación del art. 3.2.b) de la LMRFP, a efectuar un reconocimiento implícito de la negociación colectiva en la función pública autonómica  (62) . Otras, las menos, aparte de reproducir el art. 3.2.b) de la LMRFP, incluyen, expresamente, entre los derechos de los funcionarios, el derecho a participar en la determinación de sus condiciones de trabajo, si bien remitiéndose acto seguido a las disposiciones que, con carácter general, se dicten para los funcionarios de todas las Administraciones  (63) .

Algunas CC.AA., sin embargo, sí cuentan con una regulación propia. Así, el art. 69.1.e) de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública del País Vasco, reconoce el derecho de los funcionarios «a la información y participación en la determinación de sus condiciones de trabajo a través de las organizaciones sindicales y órganos de representación, mediante los procedimientos establecidos al efecto». Tales procedimientos vienen regulados en el Decreto 304/1987, de 6 de octubre, de Órganos de Representación, regulación del proceso electoral, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco, modificado por los Decretos 228/1990, de 4 de septiembre, y 328/1994, de 28 de julio. Por su parte, el Capítulo XI del Texto Refundido del Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Públicas de Navarra, aprobado por Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto —en su nueva redacción dada por la Ley Foral 27/1994, de 29 de diciembre—, regula, en sus arts. 83 y 84, la negociación colectiva y la participación en la determinación de las condiciones de trabajo de los funcionarios al servicio de las AA.PP. de Navarra. El art. 57 del Decreto Legislativo de 24 de octubre de 1995, del Consell de la Generalitat Valenciana por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Función Pública Valenciana, «reconoce al personal funcionario de la Generalitat Valenciana el derecho a la negociación colectiva a través de sus organizaciones sindicales y de los órganos representativos legalmente establecidos» y señala las materias susceptibles de negociación. Por último, los arts. 102 y ss. de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de Ordenación de la Función Pública de Castilla y León, desarrollan la normativa básica aplicable en materia de participación de los funcionarios públicos en la determinación de sus condiciones de trabajo. Estas disposiciones, por lo general, se limitan a reproducir o adaptar la regulación estatal a las especialidades impuestas por la peculiar organización de cada Comunidad Autónoma. También hay que tener en cuenta que en algunas CC.AA. las propias partes se han dotado de un Reglamento de funcionamiento de las Mesas de negociación  (64) .

3.6.  La Ley 7/2007

25. Proceso de gestación del EBEP. Los rasgos más sobresalientes del Capítulo III de la LORAP, como se ha visto, eran su sumariedad y ambigüedad, de forma que eran muchos los extremos que dejaba en el negro o, cuando menos, en la penumbra, lo que obligaba a su intérprete a llevar a cabo una complicada labor de integración de lagunas. En este contexto se situaba el Anteproyecto de Ley Reguladora del Estatuto de la Función Pública (EBFP)  (65) , que, en su Capítulo XVIII, contemplaba una nueva regulación del sistema de negociación colectiva funcionarial, que tenía el carácter de básica (art. 1) y que venía a colmar gran parte de las lagunas que presentaba el Capítulo III de la LORAP, asumiendo a tal fin las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales formuladas durante la vigencia de esta disposición legal. Además de estas aclaraciones, el EBFP introducía importantes novedades, si bien las mismas no afectaban a la naturaleza y esencia del sistema de negociación colectiva funcionarial diseñado en la LORAP, cuyos rasgos principales se mantenían. Sin embargo, a la vista del dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora del EBFP  (66) , se paralizó la tramitación parlamentaria de éste y hasta fechas recientes no se ha vuelto a replantear el tema en la Cortes Generales.

En efecto, por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, se constituyó la Comisión para el estudio y preparación del Estatuto Básico del Empleado Público, con la finalidad de «llevar a cabo los análisis y estudios previos así como la elaboración de un documento que sirva de base para la posterior elaboración del anteproyecto» de dicho Estatuto. Dicha Comisión presentó su informe en abril de 2005, formulando una serie de recomendaciones en orden a la reforma de la normativa vigente en materia de negociación colectiva; recomendaciones que se recogen en el Borrador de Anteproyecto de Ley del Estatuto Básico del Empleado Público  (67) .

Entretanto se aprobaba dicho Estatuto, la Ley 21/2006, de 20 de junio, introdujo en la LORAP algunas de las modificaciones propuestas en el Informe de la Comisión. En particular, creaba una Mesa general de negociación de las Administraciones Públicas como foro de encuentro de las Administraciones del Estado, de las CC.AA y de las EE.LL. y las organizaciones sindicales que permitiera negociar los temas comunes que afectaban al conjunto de empleados de todas las AA.PP., y preveía la existencia de Mesas generales de negociación en la Administración General del Estado, en las CC.AA. y en las EE.LL. para la negociación de las condiciones de trabajo comunes para los empleados públicos, fuera personal funcionario, estatutario o laboral. Además, introdujo la posibilidad de que los órganos de gobierno de las AA.PP., previa negociación sindical y con el objetivo de alcanzar una mayor adecuación entre las juntas de personal y las estructuras administrativas y/o los ámbitos de negociación que se constituyeran, pudieran establecer unidades electorales distintas a las actuales. Por lo demás, esta Ley, salvo el tema referente a la legitimación negocial para participar en las Mesas sectoriales de negociación —cuestión que la Comisión no proponía reformar—, no alteraba el régimen vigente en materia de negociación colectiva.

Finalmente, se ha aprobado el tan ansiado Estatuto Básico del Empleado Público, mediante la Ley 7/2007, de 12 de abril. El art. 15.b) de esta disposición legal, entre los derechos individuales de los empleados públicos que se ejercen de forma colectiva, incluye el derecho «a la negociación colectiva y a la participación en la determinación de las condiciones de trabajo». Siguiendo las recomendaciones de la Comisión para el estudio y preparación del EBEP, si bien no siempre al pie de la letra, el Capítulo IV del Título del Título III de esta disposición legal contempla una nueva regulación del «Derecho a la negociación colectiva, representación y participación institucional» y del «Derecho de reunión», que tiene el carácter de básica (art. 1.1 EBEP) y que viene a colmar gran parte de las lagunas que presentaba el Capítulo III de la LORAP, asumiendo a tal fin las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales formuladas durante la vigencia de esta disposición legal. Además de estas aclaraciones, el EBEP introduce importantes novedades, si bien las mismas no afectan a la naturaleza y esencia del sistema de negociación colectiva funcionarial diseñado en la LORAP, cuyos rasgos principales se mantienen.

26. Principios generales en materia de negociación. El art. 31 del EBEP sienta los principios generales en materia de negociación.

Estos principios son los siguientes:


	
1.º) El art. 31 del EBEP establece los principios generales en materia de «negociación colectiva, representación y participación institucional». En este sentido, se reconoce el derecho de los empleados públicos «a la negociación colectiva, representación y participación institucional para la determinación de sus condiciones de trabajo» (apartado 1). Aunque este inciso final pueda inducir a confusión, la negociación colectiva, la representación y la participación institucional tienen cometidos distintos. En efecto, por «negociación colectiva» se entiende «el derecho a negociar la determinación de condiciones de trabajo de los empleados de la Administración Pública» (apartado 2); por «representación», «la facultad de elegir representantes y constituir órganos unitarios a través de los cuales se instrumente la interlocución entre las Administraciones Públicas y sus empleados» (apartado 3); y por «participación institucional», «el derecho a participar, a través de las organizaciones sindicales, en los órganos de control y seguimiento de las entidades u organismos que legalmente se determine» (apartado 3). De este modo, aunque exista un cierto paralelismo entre los sujetos que intervienen en estos tres sistemas de participación de los empleados públicos en la determinación de sus condiciones de trabajo y/o entre las materias en que lo hacen, los mismos se desarrollan en planos diferentes. El cometido de las organizaciones sindicales en las Mesas de negociación es acordar con las AA.PP. un Pacto o un Acuerdo de determinación de las condiciones de trabajo de los empleados públicos, es decir, negociar materias articulables jurídicamente a través de normas jurídicas. Los delegados y juntas de personal tienen por objeto informar o recibir información sobre las decisiones que en la gestión de personal adoptan las AA.PP. en aplicación de las normas. Por su parte, la participación de las organizaciones sindicales en los órganos de las Entidades u Organismos públicos constituye una manifestación de la participación institucional en la Administración Pública, formalizada aquí a través de la integración de portavoces de los intereses del personal al servicio de las AA.PP. en «los órganos de control y seguimiento de las entidades u organismos que legalmente se determine». De este modo, no se contempla la posibilidad de participar en Organismos públicos con funciones informativas, consultivas, de propuesta o de gestión, sino únicamente de control, marcándose así las diferencias con la negociación colectiva y la representación unitaria. 

	
2.º) De las dos vías de participación en la determinación de las condiciones de trabajo previstas en la LORAP —la «consulta» y la «negociación colectiva»— se elimina la primera. Esta supresión, sin embargo, no va a comportar una ampliación del ámbito objetivo de la negociación colectiva. La misma obedece al deseo del legislador de preservar al máximo las potestades de organización de las AA.PP. 

	
3.º) Se dispone que «el ejercicio de los derechos establecidos en este artículo se garantiza y se lleva a cabo a través de los órganos y sistemas específicos regulados en el presente Capítulo, sin perjuicio de otras formas de colaboración entre las Administraciones Públicas y sus empleados públicos o los representantes de éstos» (art. 31.5. EBEP). Lo que en el caso de la negociación colectiva significa que la misma debe desarrollarse necesariamente conforme a lo previsto en el EBEP, sin que sean admisibles los Pactos o Acuerdos negociados al margen del mismo. 

	
4.º) El ejercicio del derecho a la negociación colectiva «deberá respetar en todo caso el contenido del presente Estatuto y las leyes de desarrollo previstas en el mismo» (art. 31.7 EBEP). El EBEP, por su propia naturaleza y contenido, debe ser desarrollado por las Leyes del Estado y de las CC.AA. que regulen el empleo público (art. 6 EBEP). Estas disposiciones legales, obviamente, deberán respetar la regulación del EBEP que tiene el carácter de básica (art. 1.1 EBEP). Esta regulación no puede catalogarse de reducida, pues aborda todos los aspectos del sistema de negociación colectiva (estructura, sujetos, contenido, procedimiento, efectos de los acuerdos y sistemas de solución extrajudicial de los conflictos colectivos). Además, en dicha regulación, como se verá, predominan las normas de obligado cumplimiento para las AA.PP. en detrimento de las de carácter orientativo o indicativo. En cualquier caso, se trata de una regulación autosuficiente susceptible de aplicación directa sin necesidad de esperar a su desarrollo por las Cortes Generales y por las Asambleas Legislativas de las CC.AA. 



27. La dualidad de sistemas de negociación colectiva en el seno de las Administraciones Públicas. Los dos sistemas de negociación que conviven en el seno de las AA.PP., el funcionarial y el laboral, estaban sometidos a regímenes jurídicos diferentes. En efecto, la negociación colectiva de los funcionarios y asimilados se canalizaba a través de los procedimientos de consulta y negociación establecidos en el Capítulo III de la LORAP. El personal laboral tenía, en cambio, en el Título III del ET, la regulación de su derecho a la negociación colectiva  (68) .

27.1. La diversidad de regímenes jurídicos aplicables a la negociación colectiva funcionarial y laboral. De conformidad con los apartados 1 y 7 del art. 31 del EBEP, los «empleados públicos» tienen derecho a la negociación colectiva en los términos previstos en el presente Estatuto. Pese a que la expresión «empleados públicos» engloba tanto a los funcionarios como a los contratados laborales, el art. 32 de EBEP prescribe que la negociación colectiva, representación y participación de estos últimos «se regirá por la legislación laboral, sin perjuicio de los preceptos de este Capítulo que expresamente les son de aplicación». De este modo, el derecho a la negociación colectiva del personal laboral al servicio de las AA.PP. se rige por el Título III del ET y no por el Capítulo IV del Título III del EBEP. La Ley 7/2007 mantiene la dualidad de regímenes jurídicos aplicables a los funcionarios y personal laboral de las AA.PP. A este respecto, el Informe de la Comisión para el estudio y preparación del EBEP señala que para establecer un régimen negocial común para ambos colectivos sería necesaria una ampliación de las competencias de la negociación colectiva funcionarial, asimilándolas a las previstas en el ET, o, a la inversa, una restricción de la autonomía colectiva laboral en las AA.PP. a los límites de la función pública o semejantes, lo que implicaría cambios muy importantes y restrictivos en la legislación laboral.

27.2. La negociación colectiva conjunta del personal funcionario y laboral. En resoluciones judiciales anteriores a la entrada en vigor de la Ley 9/1987, en las que se discutía la validez de convenios unitarios para trabajadores y funcionarios de las AA.PP., el Tribunal Supremo, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, había declarado su nulidad en base al carácter estatutario de la relación funcionarial y a la falta de regula ción en este ámbito de la negociación colectiva  (69) . En este sentido, el cita do Tribunal señalaba que en todo caso la inclusión en un mismo conve nio colectivo de funcionarios (contenido entonces ilegal) y de empleados en régimen laboral (ámbito este último en el que la negociación colectiva sí era posible) viciaba de por sí al convenio como un todo, pues, como decía la Sentencia del Tribunal Constitucional 57/1982, de la legislación vigente no era posible racionalmente inducir un principio básico que no fuera el del tratamiento no unitario por diferen ciado entre funcionarios públicos y personal laboral al servicio de las Corporaciones locales y que la negociación colectiva de las condiciones de trabajo del personal vinculado a cualquiera de las AA.PP. sólo era posible legalmente cuando se trataba de personal sometido al Derecho laboral, pero no, en cambio, en relación al personal vinculado al Derecho administrativo, sin que fuera posible escindir la unidad del convenio  (70) .

Esta posición del Tribunal Supremo tenía un fundamento sólido, pero no expresaba una opinión definitiva. En sus resoluciones judiciales se afirmaba que los funcionarios públicos no tenían garantizado ni constitucional ni legalmente el derecho a la negociación colectiva. Siendo esto así, era inevitable que se rechazara el principio de equiparación de sistemas de negociación entre el personal laboral y funcionario dependiente de la Administración Pública.

Ahora bien, una vez se reconoció el derecho a la negociación colectiva de los funcionarios, se abría una perspectiva nueva ante el tema. Así lo reconocía el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de octubre de 1993 (Rec. núm. 4367/1990) al decir que en el supuesto que aquí se planteaba el convenio combatido fue suscrito bajo la vigencia de la Ley 9/1987, la cual servía de cobertura dialéctica de los argumentos esgrimidos en el debate en defensa de las respectivas posiciones. En consecuencia, debía dilucidarse si los respectivos ordenamientos de la negociación colectiva (el de las relaciones estatutarias de los funcionarios públicos y el de las relaciones laborales de los trabajadores) ofrecían entre sí el grado de permeabilidad suficiente para posibilitar una negociación y eventual regulación unitaria bajo forma contractual, y para ello, debían ponerse en relación los componentes básicos de los respectivos sistemas.

En este sentido, la STS de 22 de octubre de 1993 (RJ/7544) subrayaba las siguientes diferencias de régimen jurídico entre los sistemas de negociación colectiva funcionarial y laboral: a) la estructura orgánica representativa integrada en la Mesa de negociación a que se refería el art. 31.2 de la Ley 9/1987, no era coincidente con la prevista en el art. 87.1 del ET para la constitución de la comisión negociadora; b) el grado de autonomía de la negociación colectiva de los funcionarios, resultante de los arts. 32 y 34 de la Ley 9/1987, era manifiestamente más limitado que el reconocido a los trabajadores en el art. 85 de la Ley 8/1980; c) la situación de supremacía de una de las partes, reflejada en el art. 35 de la Ley 9/1987 —al requerir la validez y eficacia de los Pactos y Acuerdos negociados la aprobación expresa y formal del Pleno de la Entidad local respectiva—, no tenía correlación en la letra de los arts. 82 y 90.2 de la Ley 8/1980; d) la misma diferencia de régimen jurídico se observaba —en el supuesto de fracaso de la negociación—, entre lo establecido en el art. 37.2 de la Ley 9/1987 y la regulación que deriva del Título II del Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo; e) igualmente era notoria la diferencia en las reclamaciones jurisdiccionales relativas a esta materia, reservadas al orden contencioso-administrativo tratándose de funcionarios (arts. 9.4 y 24 LOPJ), en tanto era competencia del orden social cuando concernían al personal laboral, fuera pública o privada la unidad empleadora (arts. 9.5 y 25 LOPJ).

Ahora bien, ¿estas diferencias tenían tanta trascendencia como para impedir la negociación conjunta de trabajadores y funcionarios? A juicio del Tribunal Supremo, sí. En este sentido, el citado Tribunal afirmaba que la magnitud de las citadas contradicciones evidenciaba la inviabilidad de una articulación unitaria del pacto que abarcase conjuntamente a los funcionarios y al personal laboral cuyo primer escollo se manifestaba en la dualidad de instancias jurisdiccionales en concurrencia. Por ello, procedía la declaración de nulidad de conformidad con los arts. 47.1.c) y 47.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo  (71) .

Sin embargo, las diferencias subrayadas por el Tribunal Supremo o no eran tales diferencias o no tenían tanta trascendencia como para impedir la negociación conjunta de funcionarios y trabajadores  (72) . En realidad, la diferencia de jurisdicción a que se debía acudir para dirimir los contenciosos que planteaba la aplicación de los Pactos y Acuerdos y los convenios colectivos que resultaban de la negociación conjunta del personal funcionario y laboral, según fueran funcionarios o contratados laboralmente, era lo que separaba a los dos sistemas de negociación que convivían en el seno de la Administración Pública. Esta dualidad jurisdiccional no impedía la negociación conjunta del personal funcionario y laboral. Nótese que esta anómala situación también se daba en relación con los Pactos y Acuerdos del sector sanitario, ya que la competencia para resolver los conflictos individuales y colectivos que se planteaban en relación con el contenido normativo individual de los mismos correspondía a los órganos del orden social o del contencioso-administrativo, según afectasen a los funcionarios sanitarios de las AA.PP. o a los funcionarios sanitarios de la Administración de la Seguridad Social y personal estatutario, respectivamente.

Aunque no existían obstáculos a que trabajadores y funcionarios de las AA.PP. negociasen conjuntamente sus condiciones de trabajo y a que los instrumentos negociales que resultasen se materializasen en un único documento, como quiera que era posible la impugnación del acuerdo mixto ante los Tribunales del orden de la jurisdicción contencioso-administrativa, la falta de tradición tutelar de la misma con relación a los derechos colectivos de los funcionarios conducía a la declaración de su nulidad. Por ello, y como medida de precaución, lo más aconsejable era que, sin perjuicio de que se siguiera negociando conjuntamente las condiciones de trabajo de ambos colectivos, dicha negociación se materializase en instrumentos negociales distintos y formalmente separados según alcanzasen al personal funcionario o laboral, esto es, en Pactos y Acuerdos y en convenios colectivos, respectivamente. Y, si se quería dar un tratamiento igualitario a las relaciones de trabajo funcionariales y laborales, dicho igualitarismo podía obtenerse por la vía de incluir en cada uno de ellos una cláusula en la que se vinculase la suerte de ambos, de forma que la nulidad global o parcial de uno de ellos declarada por la jurisdicción correspondiente determinase la necesidad de renegociar el acuerdo o la cláusula en cuestión en relación a todo el personal tanto funcionarial como laboral.

Ahora bien, recientemente la STS de 13 de noviembre de 2006 (Rec. núm. 5025/2001), ha tenido la ocasión de poner de manifiesto un problema adicional que planteaba la creación de una Mesa general conjunta para los funcionarios y laborales de una Administración Pública, a saber: la vulneración del derecho a la negociación colectiva de aquellos sindicatos que tenían derecho a participar en las Mesas de negociación previstas en la LORAP por ser representativos entre los funcionarios y que, sin embargo, se veían privados de participar en la Mesa general conjunta por no ostentar una representatividad acumulada en los ámbitos funcionarial y laboral. En este sentido, el Tribunal Supremo afirma que la creación de una Mesa general conjunta configurada sobre el principio de primacía menoscababa la acción negociadora de los que no tenían acceso a ella, aunque sí intervinieran en la Mesa general o en las Mesas sectoriales de negociación, ya que en relación con las cuestiones que los firmantes del Pacto o Acuerdo común hubieran abordado y negociado en esa Mesa general conjunta quedaba ya sensiblemente mermada, si es que no enteramente excluida, la posibilidad de que en los demás ámbitos de negociación se incidiera de manera efectiva sobre tales cuestiones. La superposición extra legem de un foro de negociación que operaba con primacía respecto a las Mesas de negociación previstas en la Ley 9/1987, a juicio del referido Tribunal, producía el efecto ya señalado de menoscabar la acción negociadora de quienes no habían tenido acceso a aquél. La ausencia de una norma que respaldase la creación de esa Mesa general conjunta sólo «podría considerarse en alguna medida salvada al amparo de lo declarado por el Tribunal Constitucional en STC 85/2001, de 26 de marzo de 2001 (RTC 2001, 85), donde se hace referencia a las mesas generales y sectoriales contempladas en el artículo 31 de la Ley 9/1987 como cauce para el ejercicio del derecho de los funcionarios a la negociación colectiva «... sin perjuicio, naturalmente, de la posible existencia de otras modalidades no contempladas legalmente y no formalizadas, y por ello en principio no obligatorias para las partes negociadoras». Por consiguiente, las Mesas generales conjuntas sólo podían alcanzar acuerdos informales o meros compromisos morales carentes de efectos jurídicos vinculantes para las partes en las reuniones que se celebrasen en las Mesas legales.

En este contexto y a fin de esquivar los problemas señalados, el art. 36.3 de la Ley 7/2007 prevé la creación de órganos de negociación comunes para los funcionarios y trabajadores de las AA.PP.; medida que la Ley 21/2006 había incorporado en la LORAP, concretamente en el apartado 2 de la nueva Disposición Adicional 6.ª de esta disposición legal. En esta dirección, se dispone que «para la negociación de todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral de cada Administración Pública, se constituirá en la Administración General del Estado, en cada una de las Comunidades Autónomas, Ciudades de Ceuta y Melilla y Entidades Locales una Mesa General de Negociación». Se prevé así la constitución de Mesas de negociación comunes para los funcionarios y trabajadores al servicio de una misma Administración Pública, que permitirán sortear muchos de los problemas que la dualidad de sistemas de negociación —funcionarial y laboral— plantea en la gestión de personal, reducir los costes de las negociaciones y dar plena satisfacción al derecho de negociación del personal laboral al servicio de las AA.PP. Contrariamente a lo que en un principio pudiera parecer, la inclusión de dicho personal en el ámbito de representación de estas Mesas de negociación no va a suponer una restricción de la autonomía colectiva laboral, pues las mismas van a negociar una serie de materias y condiciones de trabajo (los criterios generales en materia de planes e instrumentos de planificación de recursos humanos, sistemas de clasificación de puestos de trabajo, ofertas de empleo público, acceso y evaluación del desempeño; el incremento de las retribuciones del personal al servicio de la correspondiente Administración; la formación continua; la salud laboral; y los planes de Previsión Social Complementaria), que o bien se negociaban en el seno de las Mesas de negociación de los funcionarios públicos en la que aquél no estaba representado, o bien debían respetar los mismos límites en los sistemas de negociación colectiva funcionarial y laboral. Por ello, la negociación de estas materias no requería la separación de funcionarios y trabajadores. Antes al contrario, era aconsejable la consideración conjunta de ambos colectivos en aras a la consecución de los principios de igualdad, economía normativa y eficacia administrativa.

28. Ámbito subjetivo del derecho a la negociación colectiva regulado en la Ley 7/2007. En cuanto al alcance de la expresión «funcionarios» que emplea el legislador a lo largo del Capítulo IV del Título III del EBEP, hemos de remitirnos a lo dispuesto en los arts. 1 a 7 y 8 a 13 de esta disposición legal, referidos respectivamente, a su ámbito de aplicación y a las clases de personal al servicio de las AA.PP.

28.1. Sujetos incluidos. El Capítulo IV del Título III del EBEP se refiere a los «funcionarios» o «funcionarios públicos», debiéndose entender comprendidos en dichas expresiones tanto los «funcionarios de carrera» (art. 9 EBEP) como los «funcionarios interinos» (art. 10 EBEP). También lo está el personal estatutario de los Servicios de Salud, ya que, de conformidad con el art. 2.4 del EBEP, «cada vez que este Estatuto haga mención al personal funcionario de carrera se entenderá comprendido el personal estatutario de los Servicios de Salud». En consecuencia, y a la luz de lo dispuesto en este precepto, la regulación que en materia de «representación, participación y negociación colectiva» se contiene en los arts. 78 y siguientes del Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud, aprobado por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre (en lo sucesivo, EMPESS), deberá adaptarse a los cambios incorporados en esta materia por la Ley 7/2007.
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