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Resumen Abstract

En este estudio insertado en el monografico en homenaje In this study included in the monographic tribute to
al Profesor Efrén Borrajo Dacruz se analiza uno de sus Professor Efrén Borrajo Dacruz, one of his articles
articulos publicado en el nimero 2 de la Revista de published in issue 2 of the Journal of Constitutional Law
Derecho Constitucional del ano 1981 titulado “El derecho in 1981 titled “The right to strike of public officials in the
de huelga de los funcionarios ptiblicos en la Sentencia del ~Constitutional Court ruling of April 8, 1981” is analyzed
Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981”.
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I. ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO DE HUELGA DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Uno de los aspectos peor regulados de la huelga en el ordenamiento laboral espafiol a partir de
su Constitucion es sin duda el de la huelga de los funcionarios publicos. La Constitucion espafiola no
reconoce explicitamente el derecho de huelga a los funcionarios publicos, sino que hay que deducirlo
dificultosa —y no pacificamente— del texto constitucional a base de delicadas interpretaciones.

En efecto, el art. 28.2 de la CE sefiala que «se reconoce el derecho a la huelga de los
trabajadores para la defensa de sus interesesy», planteando el problema interpretativo de aclarar
si cuando la Constitucion habla de «trabajadores» lo hace en un sentido técnico restringido de
trabajadores dependientes y por cuenta ajena sometidos a la legislacion laboral o en un sentido
socioldgico amplio comprendiendo también a los funcionarios publicos, personal estatutario, y a los
contratados administrativamente.

Las opiniones doctrinales se encuentran divididas en este punto. Mientras un sector doctrinal
minoritario se manifiesta partidario de una interpretacion restringida del término “trabajadores”,
concluyendo que la Constitucion ni prohibe ni reconoce el derecho de huelga de los funcionarios,
pudiendo tener éste un origen legal, la mayoria se ha inclinado abiertamente por una interpretacion
amplia y socioldgica del término constitucional.

Los argumentos manejados por este ultimo sector han sido los siguientes:
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En primer lugar, una interpretacion sistemdtica del precepto constitucional, por cuanto
hay otros pasajes en la Constitucion que hablan también de “trabajadores”, habiéndose
interpretado este término en sentido amplio. Asi, el art. 7 de la CE se refiere a “sindicatos
de trabajadores”, incluyendo entre ellos a los funcionarios publicos y demas personal
estatutario. Se observa en este mismo sentido que la referencia del art. 28.2 de la CE al
“mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad” como Unico limite al derecho
parece apuntar hacia que la Constitucién no pretendiera imponer limites subjetivos sino
objetivos al derecho de huelga.

En segundo lugar, una interpretacion finalista. Asi, se sefiala que la libertad sindical y
el derecho de huelga van unidos suponen un “reconocimiento implicito” del derecho de
huelga, ya que este ultimo forma parte del contenido esencial del derecho fundamental de
libertad sindical, interpretandose sin asomo alguno de duda que la libertad sindical viene
reconocida en la Constitucion con caracter general a los funcionarios publicos en los arts.
7y 28.1delaCE.

Y, en tercer lugar, finalmente, una interpretacion del precepto constitucional a la luz de
las normas internacionales ratificadas por Espafia, que reconocen el derecho de huelga
a los funcionarios publicos y que, segtn el art. 10.2 de la CE, deben servir de criterios
interpretativos de los preceptos constitucionales en materia de derechos fundamentales
y, entre ellos, el derecho de huelga. Tal ocurre con el art. 6.4 de la Carta Social Europea,
si bien ratificada bajo “reserva de interpretacion”, y con el art. § del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966. Seglin estos preceptos cabria
suprimir o restringir el derecho de huelga de aquellos funcionarios ptblicos que trabajen
en servicios esenciales para la comunidad (orden publico, salud publica o seguridad
nacional), pero no cabria una supresion del derecho de huelga de todos los funcionarios
publicos por el solo hecho de serlo.

La posicion del Tribunal Constitucional, a partir de la importantisima Sentencia de 8 de abril
de 1981, ha sido la de mantenerse “neutral” sobre esta cuestion.

Uno de los motivos del recurso de inconstitucionalidad presentado contra el RDLRT de 1977,
regulador de la huelga con caracter preconstitucional, era el de considerar inconstitucional la exclusion
de los funcionarios publicos del derecho de huelga reconocido en el RDLRT a los trabajadores del
sector privado.

Ello no obstante, la STC de 8 de abril de 1981, que resolvid este recurso, “paso de puntillas’

1l

sobre este motivo y eludié afirmar la inconstitucionalidad de una norma que excluia a los funcionarios
publicos del derecho de huelga que la Constitucion les habia reconocido, afirmando lo siguiente:
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“El Real Decreto-Ley 17/1977, segun claramente resulta de su articulo 1° regula el
derecho de huelga en el ambito de las relaciones laborales, y este tipo de relaciones se
encuentran en la actualidad delimitadas por las reglas del Estatuto de los Trabajadores,
que expresamente excluyen (cfr. art. 1° apartado 3), la relacion de servicios de los
funcionarios publicos... Lo anterior significa que el eventual derecho de huelga de los
funcionarios publicos no estd regulado —y, por consiguiente, tampoco prohibido—, por
el Real Decreto-Ley 16/77. Si no hay regulacion —y tampoco prohibicion—, mal puede
hablarse de inconstitucionalidad por esta causa”.
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II. COMENTARIOS DEL PROF. EFREN BORRAJO

Efrén Borrajo, en su Articulo, ya ponia de manifiesto y subrayaba el caracter “abierto” de la
Constitucion sobre este tema, tal como interpreto el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 8 de
abril de 1981, sobre el que se puede o no estar de acuerdo, seiialando que “la fecunda distincion entre
Juicios politicos y juicios juridicos en la valoracion de la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las normas que realizan el contenido polivalente de la Constitucion. La Constitucion es un marco
de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas de
muy diferente signo”.

III. ACERCA DE LA REGULACION LEGAL ORDINARIA DEL DERECHO DE HUELGA
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Hasta la fecha, el derecho de huelga de los funcionarios publicos ha sido expresamente
reconocido, si bien indirectamente, en varios preceptos de la legislacion ordinaria:

1°) En primer lugar, en la Disposicion Adicional Décimosegunda de la derogada Ley para las
Medidas de Reforma de la Funcion Publica 30/1984, de 2 de agosto, seglin la cual “los funcionarios
que ejerciten el derecho de huelga no devengaran ni percibiran las retribuciones correspondientes al
tiempo en que hayan permanecido en esa situacion, sin que la deduccion de haberes que se efectue
tenga, en ningun caso, cardcter de sancion disciplinaria ni afecte al régimen respectivo de sus
prestaciones sociales”.

Este precepto posee un doble interés. De un lado, por ser el primer precepto legal ordinario
que reconocid expresa y abiertamente el derecho de huelga de los funcionarios publicos. De otro, por
abordar el concreto tema de las retenciones de haberes de los funcionarios en situacion de huelga legal,
tema enquistado en una interpretacion formalista del Tribunal Supremo que defendia la nulidad de las
retenciones por entender que se trataba de una sancion administrativa acordada sin las formalidades
legales del expediente administrativo.

Este precepto de legal fue objeto de recurso de inconstitucionalidad, argumentandose que en
la medida en que la trascrita Disposicion Adicional afectaba a un derecho fundamental —el derecho
de huelga— necesitaba una ley organica, dado el principio de reserva de ley organica del art. 81 de la
Constitucion.

La STC de 11 de junio de 1987 declar6 sin embargo la plena constitucionalidad del precepto,
rechazando que la materia regulada estuviese incluida en la reserva de ley organica del art. 81 de la
CE, argumentando que ésta debe ser interpretada en un sentido restrictivo, excluyendo las materias
conexas que no afectan frontalmente a los derechos fundamentales y libertades publicas. Asi, sefialaba
que:

“La citada Disposicion Adicional Décimosegunda no viene a regular o desarrollar aquel
derecho (de huelga), sino a reconocer expresamente la legitimidad del descuento de haberes por la
cesacion colectiva en el trabajo, deduciendo las consecuencias sobre la retribucion que, de acuerdo
con los criterios generales deducibles del ordenamiento, se derivan de la situacion de suspension de
la relacion de empleo en que se situa el funcionario en huelga”.

Por lo demas, el art. 31 de esta Ley establecia que eran faltas muy graves de los funcionarios
publicos “la participacion en huelgas, a los que la tengan expresamente prohibidas por la ley”
(apartado k) y “el incumplimiento de la obligacion de atender los servicios esenciales en caso de
huelga” (apartado 1).

2°) Mas tarde, el art. 496 d) de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio,
reconocera expresamente el derecho de huelga al “personal al servicio de la Administracion de
Justicia” (excepto a los jueces, magistrados y fiscales), conforme a las normas sobre funcionarios
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del Estado”y “en los términos contenidos en la legislacion general del estado para los funcionarios
publicos”, debiéndose garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales de la Administracion
de Justicia.

3°) En tercer lugar, en el art. 2.2.d) de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical, incluirda en el contenido bésico de la libertad sindical (de los funcionarios publicos
también) “el ejercicio del derecho de huelga”, si bien “en los términos previstos en las normas
correspondientes”, ain no aparecidas.

4°) Finalmente, en algunas Leyes de Funcion Publica autonémicas se ha reconocido
expresamente el derecho de huelga de los funcionarios publicos y actualmente, con caracter general,
en el art. 15 ¢) del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP) se reconoce con
caracter general el derecho de los funcionarios publicos “al ejercicio de la huelga, con la garantia del
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”.

5°) Este reconocimiento legal tiene no obstante excepciones. Asi, en cuanto los funcionarios
militares (“las Fuerzas o Institutos armados o los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar”,
dira el art. 28.1 de la CE), dado que el art. 28.1 de la CE permite exceptuarlos o limitar su derecho
de libertad sindical, estando con ello en sintonia con la normativa sindical internacional, parece licito
que la normativa ordinaria (Cédigo de Justicia Militar o Reglamento de la Guardia Civil) les prohiba
acudir a la huelga.

Idéntica argumentacion, si bien no avalada en este caso por la normativa sindical internacional,
cabria hacer acerca de la prohibicion de las huelgas de los Jueces, Magistrados y Fiscales, excluidos
del derecho de libertad sindical por el art. 127.1 de la CE. Realmente, la normativa aplicable guarda
silencio sobre el tema, si bien un significativo silencio que contrasta con el art. 496 d) de la Ley
Organica del Poder Judicial en el que se reconoce expresamente el derecho de huelga al resto del
personal al servicio de la Administracion de Justicia y no a los Jueces, Magistrados y Fiscales. Ello
no obstante, como es sabido, ha habido huelgas de jueces y magistrados sin respuesta sancionatoria
por parte del Estado.

Menor fundamentacion posee la prohibicion de huelga para los funcionarios de policia (Cuerpo
Nacional de Policia) hecha por el art. 6.8 de la Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado 2/1986, de 13 de marzo. Los funcionarios policiales no tienen constitucionalmente previstas
limitaciones a su derecho de libertad sindical sino simples «peculiaridadesy», como el resto de los
funcionarios publicos (art. 28.1. CE). Teniendo en cuenta que las peculiaridades no pueden afectar al
contenido esencial del derecho de libertad sindical y que, dentro de éste se encuentra el derecho de
huelga, segun doctrina del propio TCO (por todas, SS.TC de 8 de abril de 1981 o de 11 de mayo de
1983), podria dudarse razonablemente de la constitucionalidad de este precepto legal, pese a que la
justificacion de tal prohibicion que aparece en la Exposicion de Motivos de la ley sea “discutiblemente
razonable” en términos politicos: “en aras de los intereses preeminentes que corresponde proteger
a los Cuerpos de Seguridad, al objeto de asegurar la prestacion continuada de sus servicios, que no
admiten interrupcion”.

IV. COMENTARIOS DEL PROF. EFREN BORRAJO

Comentara Efrén Borrajo a este respecto lo siguiente:

“Sigue abierta la cuestion de si los funcionarios publicos tienen o no reconocido el derecho de
huelga. La posicion recogida del Tribunal Constitucional simplemente informa de que las alteraciones
de la regularidad de servicios no son delitos por si mismos, pero no hay pronunciamiento sobre si
valen como simple libertad o si han alcanzado el cardacter de un derecho, cuyo ejercicio licito (no
abusivo) exime de sanciones al sujeto huelguista.
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El Tribunal Constitucional en realidad elude el tema, y llega a hablar, pura y simplemente, del
“eventual derecho de huelga de los funcionarios publicos” (Fundamento juridico numero 13, in fine).

La posicion es perfectamente comprensible. En el Derecho comparado son aun muchos
los paises que prohiben la huelga en la funcion publica (Alemania Federal, Holanda, Bélgica,
Luxemburgo, Dinamarca, Islandia, Austria, etc.). Hay, por el contrario, otros paises en que se ha
levantado la prohibicion, como veremos inmediatamente.

Ahora bien, el proceso que puede registrarse en el Derecho comparado conduce, gradualmente,
a un cambio de criterio: la huelga no se reconoce, autoriza o prohibe en atencion al estatuto juridico
privado o publico del trabajador, sino en atencion a la naturaleza de la funcion afectada. Es decir, se
reconoce el derecho de huelga tanto a los trabajadores privados como a los funcionarios publicos,
y para unos y para otros las restricciones se imponen en beneficio de la comunidad, de modo que se
garanticen los servicios minimos o vitales.

Los servicios atendidos por funcionarios publicos gozan de una fuerte presuncion de interés
social, pero no son, necesariamente y por si mismos, servicios esenciales o vitales. En consecuencia,
el mantenimiento del servicio publico en condiciones aceptables, legitima la huelga. Sin entrar
en detalles, ésta es la evolucion y resultado obtenidos en Italia, al declararse inconstitucional la
prohibicion del Codigo penal de 1930 como contraria a la Constitucion de 1947, en Inglaterra, o
en Francia, en este caso a resultas de la Ley de 31 de julio de 1963, pues hasta entonces la tesis
Jurisprudencial predominante declaraba ilegal la huelga de funcionarios publicos.

En resumen: para los funcionarios publicos se reconoce el derecho de huelga (y no solo, la
libertad) y se regulariza su ejercicio, imponiendo peculiaridades que lo distinguen del régimen mas
abierto o liberal de los trabajadores privados.

En cualquier caso, se refuerza el deber de atender los servicios esenciales publicos”.

V. EL REGIMEN JURIDICO DE LA HUELGA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

A la vista de todo lo anterior, cabe preguntarse por el actual régimen juridico de la huelga de
los funcionarios publicos. Sobre esta importante cuestion cabria, a mi juicio, sefalar lo siguiente:

1°) En primer lugar, que no hay una ley organica que desarrolle y regule el ejercicio del
derecho de huelga de los funcionarios publicos.

2°) En segundo lugar, que la inica norma legal que se refiere a la huelga de los funcionarios
publicos es el art. 95.2 m) del EBEP, calificando de falta muy grave “el incumplimiento de la
obligacion de atender los servicios esenciales en caso de huelga”.

3°) En tercer lugar, esto significa que, mientras no haya una ley organica de desarrollo
constitucional, los funcionarios publicos podran ejercitar su derecho de huelga dentro de los limites
que establezcan los preceptos constitucionales.

4°) En cuarto lugar, que en la medida en que estos limites constitucionales son de una gran
inconcrecion y ambigiliedad, en tanto no haya una ley organica, deberan ser interpretados judicialmente
por los tribunales ordinarios.

5°) En quinto lugar, que en esta interpretacion los tribunales (o el legislador en su dia) tendran
dos limites muy claros:

a) De un lado, la interpretacion del alcance de los limites no podra suponer la negacion absoluta
del derecho de huelga de los funcionarios.

95



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum Numero Especial 2023
Revista Critica de Derecho del Trabajo. Laborum Homenaje al profesor Efrén Borrajo Dacruz

b) De otro lado, la interpretacion del alcance de los limites no podra ser més generosa con los
funcionarios publicos que con los trabajadores con contrato de trabajo. Otra solucion quizas atentaria
al principio de igualdad de trato.

6°) En sexto lugar, que dentro de este amplio margen sefalado, lo mas prudente es aplicar a
los funcionarios, bien “por analogia” (segun unos), bien “como directriz o marco de referencia”
(seglin otros), lo dispuesto en el RDLRT acerca de los limites al derecho de huelga del personal
laboral, en cuanto a “las motivaciones de la huelga” (huelgas politicas, de solidaridad, motivadas
por conflictos juridicos o novatorias) y en cuanto al procedimiento y modalidades de la huelga
(legitimacion, preaviso, publicidad, comité de huelga, convocatoria, piquetes, ocupacion de locales,
huelgas articuladas —intermitentes, rotatorias, estratégicas o tapon— servicios minimos y servicios
esenciales para la comunidad, esquirolaje o terminacion de la huelga).

Asi viene operando en la practica la jurisprudencia de los Tribunales, aplicando el RDLRT
como “derecho supletorio” a las huelgas de funcionarios y a las huelgas del personal estatutario (por
todas, STS (S. 3%) de 10 de mayo de 1986, Ar/2363).

Asi, por ejemplo, los RR.DD sobre servicios esenciales se refieren tanto al personal laboral
como al personal funcionario o estatutario del servicio esencial en cuestion, aludiendo en todos ellos,
como fundamento de los mismos, al art. 10.2 del RDLRT.

7°) En séptimo lugar, que la aplicacion del RDLRT en todo caso no puede ser mecanica sino
con las razonables salvedades que imponen las peculiaridades de las “condiciones estatutarias”. Asi,
por ejemplo:

a) En todas las huelgas de funcionarios, por tratarse de “servicios publicos”, seré aplicable lo
dispuesto en el art. 4° del RDLRT sobre el preaviso especial de 10 dias naturales como minimo y sobre
la publicidad a dar al usuario del servicio.

b) No esta, sin embargo, tan claro el que en todas las huelgas de funcionarios publicos
deba dictarse un RD de servicios esenciales, por cuanto no todas las actividades realizadas deben
ser calificadas de tales. Acaso existe en este punto, un equivoco provocado por la literalidad del
art. 10.2 del RDLRT que habla de “empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de
servicios publicos” frente a la literalidad del art. 28.2 CE que habla de “asegurar el mantenimiento
de los servicios esenciales de la comunidad’; equivoco que ha llevado a considerar que son servicios
esenciales todos los servicios publicos. Asi, por ejemplo, se han entendido servicios esenciales,
dudosamente al menos, los que prestan el Centro de Proceso de Datos del Ministerio de Educacion y
Ciencia o el Museo del Prado, en sendos RR.DD de servicios esenciales.

¢) (Como configurar la “huelga novatoria” en el caso de los funcionarios publicos dada la
existencia en todo caso de un Estatuto de la Funcion Publica y de un “suceddneo” de negociacion
colectiva por cuanto los pactos y acuerdos colectivos regulados por el EBEP no poseen eficacia
juridica interna como tales ni duracion temporal en muchas ocasiones? ;Serian novatorias todas las
huelgas de funcionarios publicos y, por tanto, ilegales?

d) En todo caso, la terminacion de la huelga por acuerdo “con eficacia de convenio colectivo”,
a que se refiere el art. 8.2 del RDLRT sera aplicable a las huelgas de funcionarios restrictivamente, esto
es, admitiendo Uinicamente el “acuerdo” si, por razén de la materia, se trata de algo “negociable”,
esto es, susceptible de “pacto” o “acuerdo” y con la eficacia propia de estos pactos o acuerdos
colectivos.

e) En cuanto a la legitimacion para convocar las huelgas, si bien habria que admitir la
legitimacion genérica de los propios funcionarios publicos, de los representantes sindicales y de los
representantes unitarios de los mismos por analogia con lo dispuesto en el art. 3.2.a) del RDLRT,
cabria no obstante dudar de que los delegados de personal y las juntas de personal estén facultados
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para acordar la declaracion de una huelga, a la vista de las funciones asignadas por el art. 40 del EBEP
y, sobre todo, en la medida en que son los sindicatos los Gnicos legitimados para la “negociacion
colectiva” de los pactos y acuerdos.

f) Por tltimo, los efectos de las huelgas legales e ilegales se regiran por su normativa especifica,
establecida en el EBEP.

Asi, en caso de huelga legal, el art. 30.2 del EBEP establece:

— Primero, que cabra la retencion de los haberes sin necesidad de expediente disciplinario,
ya que “no tendra cardcter de sancion”.

— Segundo, en cuanto a las vacaciones, los periodos de huelga legal mantenidos por los
funcionarios publicos no permiten la reduccion del nimero de dias. El art. 50 del EBEP
establece que todos los funcionarios tendran derecho a disfrutar como minimo, durante
cada afio natural, de unas vacaciones retribuidas de veintidos dias habiles o de los dias que
correspondan proporcionalmente si el tiempo de servicio durante el ano fue menor. La
norma establece el principio de proporcionalidad entre el tiempo en que los funcionarios
se encuentran en servicio activo y la duracion de las vacaciones, por lo que, dado que
en la situacion de huelga legal el funcionario permanece en situacion de servicio activo,
no cabe la posibilidad de descontar por razon de huelga el tiempo correspondiente a las
vacaciones (en este sentido, SS.TS (S. 3*) de 16 y 17 de diciembre de 1991 (Ar/686 'y 687)
y de 21 de junio de 1993, Ar/5152).

— Tercero, que la huelga no afectara al “régimen respectivo de sus prestaciones sociales”.
Asi, a diferencia del RDLRT (art. 6.3), el EBEP establece que el periodo de huelga no
afecta a la cobertura de la Seguridad Social. Lo que significa que se continuara cotizando
y, en su caso, percibiendo las prestaciones devengadas durante ese tiempo.

— Y cuarto, en el caso de huelga ilegal, las sanciones imponibles seran las previstas en los
arts. 93 y ss. del EBEP.

VI. COMENTARIOS DEL PROF. EFREN BORRAJO

Con caracter general, Efrén Borrajo ya mantenia a la altura de 1981, en una perspectiva de
“lege data”, que “el RDLRT no era directamente aplicable en los supuestos de huelga de funcionarios
publicos”, si bien admitia que en estas huelgas, para colmar dicho vacio, deberia aplicarse éste,
no por “analogia“, ya que ello constituiria una creacion de derecho “ex novo” por parte de los
Tribunales, “supuesto no contemplado en el Art. 4.1 del Codigo Civil”, sino como “directriz o
marco de referencia”, admitiendo, en este sentido, una amplia legitimidad para convocar una huelga
de funcionarios publicos a “cualquier organizacion formal (responsable) portadora de intereses
colectivos de los funcionarios afectados”.

Ahora bien, en una perspectiva de “lege ferenda”, mantenia la conveniencia de una ley
reguladora de la huelga de funcionarios publicos que desarrollara restrictivamente determinados
aspectos de su ejercicio en razon a sus “peculiaridades”. Asi, sefialaba:

a) Un preaviso preceptivo, en términos mas amplios que el aceptado para las huelgas de los
trabajadores privados.

b) Una mas enérgica y mas agil intervencion de la autoridad administrativa (y no solo del
Gobierno), seglin el esquema trazado por el art. 10, in fine, del RDLRT.
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¢) Un intento, serio y razonable, de conciliacién y/o mediacion, con la aceptacion y, en su
defecto, imposicion de un arbitraje independiente.

d) Configurar con rigor y claridad el cuadro de representantes legales legitimados para la
declaracion de la huelga, “y seguramente no sufriria la legalidad constitucional si se reservase esta
facultad, sin mas, a las asociaciones profesionales de funcionarios suficientemente representativas”.

e) Legalizar la facultad del Gobierno para paralizar una declaracion de huelga durante un
tiempo limitado (periodo de enfriamiento, segin el modelo norteamericano) al modo del precepto (ya
declarado inconstitucional, aunque podria sostenerse tesis contraria seguramente) del articulo 10.2
del RDLRT.
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